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NOTA PARA EL LECTOR

El presente diccionario se ha construido a través de un conjunto de con-
tribuciones de distintos juristas, quienes han participado con la unica fi-
nalidad de compartir sus puntos de vista, en un momento determinado,
sobre diferentes temas concernientes al Derecho internacional privado.
En este contexto, cada lector debe ser prudente en la lectura y tener
siempre presente que nos movemos en un ambito académico y, asi-
mismo, que las novedades normativas y jurisprudenciales es-
tan presentes en el Derecho internacional privado. En consecuencia, na-
die podria asumir el diccionario como fuente de asesoria juridica.






PRINCIPALES ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial (en Espafa)

BOE: Boletin Oficial del Estado

CC: Codigo Civil (de Espafia)

CCCN: Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina)

CJD: Comunicaciones Judiciales Directas

CNUDMI/UNCITRAL: Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho del Comercio Internacional

DIPr/DIPriv: Detrecho internacional privado

DOUE: Diario Oficial de la Union Enropea

LA: Ley de Arbitraje (de Espafia)

LC: Ley Concursal (de Espana)

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil (de Espafia)

LJV: Ley de Jurisdicciéon Voluntaria (de Espafia)

LM: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal de 1985

LOP]J: Ley Organica del Poder Judicial (de Espana)

LCJIMC: Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil (de
Espafia)

OP: Oficina Permanente (de la Conferencia de La Haya de Derecho in-
ternacional privado)

RIJLH: Red Internacional de Jueces de La Haya

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial



18

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

TC: Tribunal Constitucional

TEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TS: Sentencia del Tribunal Supremo

TUE: Tratado de la Uniéon Europea



A

ACCESO INTERNACIONAL A LA JUSTICIA
1. Razon de ser del Derecho internacional privado

A mayor nimero de relaciones entre ciudadanos y empresas de distintos
Estados, mayor relaciones personales y empresariales entre ellos, mayor
riqueza humana, cultural y social, mejor y mayor economia, enriqueci-
miento mutuo, integracion intercultural e incremento de un verdadero
humanismo internacional e internacionalizado que nos beneficia a to-
dos. Aunque claro est4, de otro lado, también, consecuencia légica de la
globalizacion y del aumento exponencial de las relaciones internaciona-
les, tanto publicas como privadas, y del mayor niumero de relaciones
personales, comerciales y empresariales que de ellas se derivan, también
se ha visto incrementado el numero de conflictos entre ciudadanos y
empresas de diversos Estados, con el consecuente aumento de la litigio-
sidad internacional. De esta litigiosidad se ocupa el Derecho internacio-
nal privado (DIPr), que pretende dar respuesta a la misma, proporcio-
nado normas, indicadores, instrumentos de cooperacion y asistencia
para encontrar un juez internacionalmente competente (foro/s de com-
petencia judicial internacional), un derecho aplicable al caso —funda-
mentalmente a través de las normas de conflicto— y el reconocimiento
y la ejecucion de decisiones judiciales extranjeras. Es decir, los tres sec-
tores basicos del DIPR: competencia judicial internacional, derecho apli-
cable y reconocimiento y ejecucién de decisiones con elemento extran-
jero, que sirven en su totalidad al principio basico de asegurar la tutela
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judicial efectiva en el marco internacional. Sin olvidar, que el DIPr no
solo se ocupa de la parte procesal asociada al litigio sino, como ha de ser
en todo Derecho, prevalece su fundamentacion positiva, dirigida al or-
denamiento y regulacion del orden juridico internacional en las relacio-
nes privadas.

Asi, el Acceso internacional a la Justicia en el DIPr, es parte y todo del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Derecho reconocido en
los principales Convenios Internacionales de Derechos Humanos y en
las Constituciones y cartas magnas de todos los pafses democraticos del
mundo y, cémo no, de los Estados miembros de la Unién Europea y de
los paises de la OEA. De hecho, en Europa, el acceso a la justicia es un
derecho fundamental consagrado por el articulo seis del Convenio eu-
ropeo de proteccion de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales. Derecho elevado a principio general de Derecho comunitario
por el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE que
se encuentra reconocido en todas las constituciones democraticas. En
Espafia, sin ir mas lejos, en el articulo 24 de la Constituciéon de 1978. Y
lo mismo ocurre en Iberoamérica y en la gran mayoria del resto del
mundo.

La Unién Europea hace ya tiempo que viene indicando a sus Estados
miembros que el acceso a la justicia es un derecho fundamental y una
condicién de eficacia de los ordenamientos, recordandoles que de nada
sirve el reconocimiento de un derecho si no se crean instrumentos ade-
cuados para hacerlo valer. Por ello, en sus directivas, decisiones y reco-
mendaciones les pide, les exhorta, les ordena, por tltimo, facilitar el ac-
ceso a la justicia y, para ello, trabajar en los instrumentos tradicionales
de acceso a la justicia en los diferentes Estados y potenciar Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC/ADR) o, como prefiere
la autora de estas paginas: MAGA: Métodos Adecuados para Gestionar
Acuerdos. Entendiendo por los mismos, aquellos que, de forma alterna-
tiva al sistema judicial, pero con las mismas garantias y eficacia para los
ciudadanos que recurran a ellos, a la vez que contribuyan a desatascar el
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sistema judicial. Sistema que si ya estaba congestionado de por si, en la
mayoria de los pafses del mundo, se ha visto desbordado por la pande-
mia internacional provocada por el virus SARS COVID-19. Todos ellos,
fundamentalmente: negociacién, mediacion y arbitraje, también contri-
buyan a una mejor y mas rapida justicia. Entendiendo por justicia su
acepcion primera. Es decir, la de la Justicia «a secasy, sin diferenciar la
forma judicial o extrajudicial de acceder a ella, como ya ha expresado
esta autora en multiples foros y hecho constar en una amplia bibliografia
al respecto (vid. infra).

Asi, el Derecho a la justicia es una exigencia a la que todos los Estados
deberfan responder garantizando, no solo su acceso como tal, sino tam-
bién su aplicacién practica, en particular mediante la puesta a disposicion
de procedimientos judiciales accesibles a todos los ciudadanos rapidos y
poco costosos. De ahi, no solo la necesidad de garantizar el acceso a la
justicia tradicional, por medio del acceso a los 6rganos jurisdiccionales
estatales, sino, ademas, la urgencia de introducir, fomentar y asegurar las
vias alternativas o extrajudiciales de acceso a la justicia que respondan
de mejor modo y manera a las demandas de la sociedad actual. Motivo
por el que aqui se examinara el acceso internacional a la Justicia, desde
la perspectiva del DIPr, por las dos vias posibles: la judicial, tipicamente
procesal, y la alternativa o extrajudicial (#id. ambos vocablos en el pre-
sente diccionario).

2. Acceso a la justicia en el Derecho internacional privado (DIPr): normas de
competencia judicial internacional

El Derecho internacional privado garantiza el acceso a la justicia en el
ambito internacional. Ante un caso, controversia o litigio internacional
—esto es, que implique, al menos a dos ordenamientos juridicos distin-
tos— las partes (personas fisicas y juridicas) suelen encontrarse mas du-
bitativas a la hora de determinar, en primer lugar, qué juez seria el inter-
nacionalmente competente para dirimir su caso. Como ya he enunciado,
desde el punto de vista del DIPr, el acceso a la justicia se garantiza, como
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punto de partida, a través de normas y criterios que ayudan a las partes
a encontrar, en casos que afecten a personas naturales o juridicas perte-
necientes al menos a dos ordenamientos juridicos distintos, qué juez es
el internacionalmente competente. Nos ayuda a localizar un foro, un tri-
bunal competente en un determinado Estado, en el que podemos aterri-
zar a la hora de interponer una demanda internacional.

A grandes rasgos, ello viene determinado por las normas de competencia
judicial internacional y el acceso a la justicia de forma gratuita por per-
sonas que asi lo precisan. Ambos aspectos tratados en otras partes de
este diccionario (vid. supra e infra: vocablos como foros de competencia,
competencia judicial internacional, etc.). Si bien, hoy en dfa, los meca-
nismos tradicionales de DIPr, dirigidos a encontrar un juez competente,
han sido desplazados, al menos en materia contractual y mercantil, ante
el auge del arbitraje y de otros métodos alternativos de solucion de con-
flictos. De modo que, en la practica, la mayorfa de particulares y empre-
sas, tanto en sus contratos como en sus relaciones comerciales, pactan
clausulas para resolver sus controversias mediante la negociacion, la me-
diacion, las clausulas hibridas Med/Arb (mediacion y arbitraje) y, sobre
todo, el propio arbitraje. De modo que la determinacién de los foros de
competencia judicial internacional clasica del DIPr, existe residualmente
para aquellos ambitos privados indisponibles y que, por su naturaleza,
no son arbitrables ni mediables.

3. Acceso a la justicia en el Derecho internacional piiblico: la ONU y el Estado
de derecho

El principio de relatividad del DIPr se muestra aqui en el reconoci-
miento del derecho fundamental del acceso a la justicia por el Derecho
internacional puablico y su fuerza en la cooperacién juridica y judicial
internacional y la cooperacion entre Estados. Conforme a la ONU, el
acceso a la justicia es un principio basico del Estado de derecho.
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4. Acceso a la justicia a través de vias judiciales

Siguiendo el principio de jerarquia normativa y antes de entrar, para
aquellos casos que fueran de aplicacion, en los reglamentos comunitarios
de competencia judicial internacional y reconocimiento y ejecucion de
sentencias judiciales extranjeras (Reglamento de Bruselas Iy II bis, se-
gun ambitos materiales civiles y mercantiles, para el primero, y de crisis
matrimoniales para el segundo) que seran tratados en otros apartados
del presente diccionario y a los que, desde aqui nos remitimos (v/d. los
respectivos vocablos), encontramos la siguiente prelacién jerarquica
normativa internacional. Recogido en el Convenio de 25 de octubre de
1980 para Facilitar el Acceso Internacional a la Justicia (hecho el 25 de
octubre de 1980, que entrd en vigor el 1 de marzo de 1988), segin el
cual, sus Estados signatarios, deseando facilitar el acceso internacional a
la justicia, convinieron en las siguientes disposiciones:

CAPITULO 1. ASISTENCIA JUDICIAL

Articulo 1: «Los nacionales de un Estado contratante, asi como las per-
sonas que tengan residencia habitual en un Estado contratante, tendran
derecho a disfrutar de asistencia judicial en materia civil y comercial en
cada uno de los Estados contratantes en las mismas condiciones que si
ellos mismos fuesen nacionales de ese Estado y residiesen en ¢l habitual-
mente. Las personas a quienes no se apliquen las disposiciones del pa-
rrafo anterior pero que hayan tenido su residencia habitual en un Estado
contratante en el cual se haya iniciado o se vaya a iniciar un procedi-
miento judicial tendran, sin embargo, derecho a disfrutar de asistencia
judicial en las condiciones previstas en el parrafo anterior, si la causa de
la accién resultara de esa residencia habitual anterior. En los Estados en
que exista la asistencia judicial en materia administrativa, social o fiscal,
se aplicaran las disposiciones del presente articulo a los asuntos incoados

ante los tribunales competentes en esas materias»

Articulo 3: «Cada Estado contratante designara una Autoridad Central
encargada de recibir las solicitudes de asistencia judicial que le sean pre-
sentadas de conformidad con el presente Convenio y de darles curso.

Los Estados federales y los Estados en que estén en vigor varios sistemas
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juridicos podran designar varias autoridades centrales. En caso de no ser
competente la Autoridad Central a la que se presente la solicitud, esta la
transmitird a la Autoridad Central competente del mismo Estado con-

tratante».

De otro lado, es de utilidad, contemplar las estadisticas e indicadores de
justicia, en constante actualizacion y mejora. De hecho, en la UE, todos
los afios, los 27 paises miembros tienen el deber de proporcionar todos
los datos exigidos por la Comision sobre sus sistema de justicia —con
gran intensidad en las garantias de sus sistemas de Acceso a la Justicia—
y con ello realizan, sobre las base de distintos indicadores (acceso, efica-
cia, eficiencia, calidad, independencia, etc.) distintos cuadros de indica-
dores de la justicia en la UE, en ayuda a los Estados miembros para que
mejoren la eficacia de sus sistemas judiciales. En el momento de cierre
de esta  publicacién, disponemos los datos de  2020:
<justice_scoreboard_2020_en.pdf> (europa.cu) pero, recordemos que
son datos que con el objeto de mejorar la Justicia, se actualiza cada afio,
contribuyendo de forma eficiente a garantizar la calidad y exigencia de

la justicia en el ambito comunitario.
5. Acceso a la justicia y justicia gratuita

La justicia gratuita es esencial para garantizar el derecho de acceso. La
gratuidad, permite a aquellos ciudadanos que no dispongan de suficien-
tes recursos econoémicos, poder —en igualdad de condiciones— acceder
a la justicia y poder demandar y ser demandado en un juicio, o procedi-
miento de mediacién o arbitral, teniendo cubiertos los costes necesarios
para ello, tanto de representacion como de defensa. En la UE, por ejem-
plo, todos los Estados miembros de la UE tienen regimenes de asisten-
cia juridica gratuita en materia civil y penal.

Es decir, si cualquiera de nosotros tuviésemos un conflicto con alguien
de su propio pais o del extranjero y desearamos acudir a los tribunales o
nos viésemos obligados a defendernos ante estos de una reclamacion de
otra persona nacional o extranjera y no pudiéramos pagarnos el aseso-


https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/justice_scoreboard_2020_en.pdf
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ramiento juridico o su representacion ante los tribunales, en todos estos
casos, podemos solicitar la asistencia juridica gratuita.

Este derecho esta reconocido en:

- El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Su ar-
ticulo 6, apartado 3, letra c), garantiza el derecho del acusado a
ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio si no tiene
medios para pagarlo, cuando los intereses de la justicia lo exijan;

- la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Su articulo 47 establece que se prestara asistencia juridica gratuita
a quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre y cuando
sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia.

En la propia pagina del Portal Europeo de Justicia: https://e-justi-
ce.curopa.ecu/37129/ES/legal_aid, se nos precisa de distintos tipos de
acceso a la justicia gratuita o de asistencia juridica gratuita segtn los pro-
cesos sean civiles o penales:

1. En los procesos civiles, distingue a su vez la asistencia juridica
gratuita segin sean casos o litigios planteados en el ambito nacio-

nal o en el internacional o transfronterizo.

a. Paralos litigios de ambito nacional: todos los Estados miem-
bros de la UE tienen un régimen de asistencia juridica gratuita
que garantiza que si cualquier persona residente en la UE tu-
viese un conflicto con una empresa, un profesional, un em-
pleador u otra persona en su pais de residencia y carece de
recursos econémicos suficientes para acudir a los tribunales,
puede solicitar la asistencia juridica gratuita al amparo de la
legislacion nacional. Los distintos regimenes nacionales de
asistencia juridica gratuita tienen, no obstante, grandes dife-
rencias de planteamiento, organizacion y gestion. En lo que


https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_european_union/l33501_en.htm
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respecta al planteamiento, en algunos Estados el objetivo ge-
neral parece ser garantizar la disponibilidad general de los ser-
vicios juridicos y el acceso a la justicia, mientras que en otros
la asistencia juridica gratuita solo se reconoce a los mas po-
bres.

b. Elacceso internacional a la justicia para litios transfronterizos
se traduce en que si se tiene un conflicto con una empresa,
un profesional, un empleador u otra persona en el extranjero
y carece de recursos econdémicos suficientes para acudir a los
tribunales, puede solicitar la asistencia juridica gratuita para
litigios transfronterizos. Para facilitar el acceso a la asistencia
juridica gratuita en materia civil y mercantil, se adopté la Di-
rectiva 2002/8/CE del Consejo de 27 de enero de 2003 des-
tinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfron-
terizos mediante el establecimiento de reglas minimas comu-
nes. La Directiva establece el asesoramiento previo al litigio
para buscar un acuerdo prejudicial; la asistencia juridica para
acudir a los tribunales, la representacion de abogado en juicio

y la cobertura parcial o la exencion de las costas procesales.

2. De otro lado, la asistencia juridica gratuita en los procesos pena-
les, también los Estados miembros tienen su propia legislacion
sobre la prestacion de la asistencia juridica gratuita en los proce-
sos penales bajo su jurisdiccion. En el futuro, el Portal Europeo
de Justicia Electréonica proporcionara informacién detallada so-
bre este tema. En cuanto a los litigios transfronterizos, no existe
actualmente ninguna normativa de la Unién al respecto.

6. Acceso a la justicia a través de vias extrajudiciales

Los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC/ADR) o
MAGA: Métodos Adecuados para Gestionar Acuerdos, como partes del
derecho a la tutela judicial efectiva, se consideran fundamentales en la
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justicia del siglo XXI. Son ambas partes de la misma moneda, garanti-
zando, una de sus caras, el acceso a la justicia por la via extrajudicial
(atbitraje, mediacién y el resto de MASC/ADR/MAGA) vy, por la otra,

a través del acceso a los 6rganos jurisdiccionales estatales.

Sin embargo, la cuestion relativa a si el arbitraje, la mediacién y, por
ende, el resto de los MASC/ADR/MAGA, son o no justicia dista, to-
davia, de ser pacifica. Atafie directamente a la propia naturaleza o con-
ceptualizacién de la Justicia, de los ADR, en general, y de la mediacién
y el arbitraje, en particular: ;:Son estos, métodos alternativos a la Justicia
o se constituyen por si mismos como verdadera Justicia (aunque alter-
nativa)?

Lejos de haber llegado a un minimo consenso del que podamos partir,
en los ultimos tiempos, se observa que este sigue variando segun plan-
teemos la identidad entre arbitraje, mediacion y justicia en los distintos
ambitos materiales (por ejemplo, mediacién penal, mercantil, civil, etc.)
y su adecuada y diferente conceptualizacion en cada uno de ellos depen-
diendo de qué entendamos por MASC/ADR, por justicia y su aproxi-
macion filosofica, material, hermenéutica, integral, etc., segun cada dis-
ciplina o la inmersion pluridisciplinar que exige la misma.

En definitiva, si se ha de garantizar el acceso a la justicia como derecho
fundamental, hay que garantizar el acceso a ella por las dos vias posibles
existentes en la actualidad: las tradicionales o judiciales y las extrajudicia-
les o alternativas, situando a ambas en el mismo nivel de igualdad y do-
tando a los MASC, en general, y a la mediacion y el arbitraje, en particu-
lar, de la entidad, profesionalidad y autonomia que se merecen. Sin em-
bargo, en la practica estamos todavia muy alejados de este deber guber-
namental. A ello ha contribuido, la falta de correspondencia, que todavia
existe en gran parte de los paises, entre mediacion y el arbitraje y el 6r-
gano judicial; la falta de consideracién de que el arbitraje, la mediacion,
y el resto de MAGA son «otra forma de justicia» de igual identidad que
la justicia tradicional; el escaso conocimiento de la misma por parte de
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la sociedad; y la percepcion, por esta misma, de que los
MASC/ADR/MAGA, son mecanismos «menores» de justicia en com-
paracion con el sistema judicial tradicional.

A ello habria que afiadir que el hecho de situar a los MAGA al servicio
del poder judicial ha sido la ténica habitual de muchos paises, donde los
ADR/MASC han sido integrados en sus sistemas judiciales y juridicos,
mas que por lo que son: —métodos extrajudiciales de solucién de con-
flictos, alternativos al sistema judicial, que por sus especiales ventajas y
caracteristicas, funcionan mejor y son mas aconsejables en determinados
casos y conflictos—, a considerarlos como meros mecanismos «descon-
gestionadores» del poder judicial y, por tanto, no en el mismo plano de
igualdad que la justicia tradicional, con el correspondiente perjuicio para
la institucion de la justicia alternativa. Cuando, ademas, no hay razén de
ser para realizar tal diferenciacioén ni separacion. Descongestionar la Jus-
ticia, modernizando as{ el sistema judicial, es perfectamente compatible
con la garantfa del derecho fundamental de acceso a la justicia, a través
de los ADR/MASC/MAGA y la democratizaciéon de todo el sistema
judicial y el acceso a la justicia que entre todos, y con todos los medios
que tenemos a nuestra disposicion —judiciales y extrajudiciales, publi-
cos y privados— debemos garantizar.

Autora: Marta Gonzalo Qniroga
(Arbitra internacional. Mediadora.
Profesora titular de DIPr. Universidad Rey Jnan Carlos, Madrid)
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VOCABLOS CONEXOS: Derecho fundamental. Competencia judicial
internacional. Derechos Humanos. Foros. Arbitraje. Mediacion.
MASC/ADR/MAGA, Métodos Alternativos de Soluciéon de Conflic-
tos. Mediacién internacional/Mediacion transfronteriza.

ACCIDENTES DE CIRCULACION POR CARRETERA
1. Accidentes de circulacion por carretera

Los accidentes de circulaciéon por carretera, como hechos de caracter
fortuito, pueden afectar a diferentes sujetos: conductores de los vehicu-
los, victimas del accidente, aseguradores, etc. De las diversas cuestiones
que pueden suscitar los accidentes de circulacién por carretera desde la
perspectiva del Derecho internacional privado, se hara referencia a la
responsabilidad civil extracontractual y a la accién directa de la persona
perjudicada contra el asegurador del responsable del accidente.

El articulo 1, apartado segundo, del Convenio sobre la Ley aplicable en
materia de accidentes de circulacién por carretera, hecho en La Haya el
4 de mayo de 1971, determina, a los efectos del mismo, que un accidente
de circulacién por carretera es «[...] todo accidente en que intervengan
uno o mas vehiculos, automotores o no, y que esté ligado a la circulacion
por la via publica, en un espacio abierto al publico o en un espacio no
publico, pero abierto a un determinado numero de personas con dere-

cho de acceso al mismon.
2. La responsabilidad civil extracontractual: competencia judicial internacional

Para determinar los tribunales competentes para conocer de la respon-
sabilidad extracontractual en un caso de accidente de circulacién por ca-
rretera, en la Unién Europea habra que acudir al Reglamento (CE)
1215/2012 del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 12 de diciembre

de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
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cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, dado que se
trata de un litigio en materia civil (articulo 1.1, no excluido por su articulo
1.2); siempre que la demanda se interponga a partir del 10 de enero de
2015 (articulo 66.1) ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
de la Unién Europea; y siempre que el demandado se encuentre domi-
ciliado en la Unién Europea o, en caso contrario, concurra uno de los
foros que no requieren dicho domicilio.

Los foros del Reglamento que pueden resultar de aplicacion son, aten-
diendo al siguiente orden: 1.°: sumision tacita (articulo 26); 2.° sumision
expresa (articulo 25); 3.° foro del domicilio del demandado (articulo 4)
o, alternativamente, el foro especial del articulo 7.2 y el foro especial del
articulo 7.3.

El foro de la sumisién tacita, el foro de la sumision expresa y el foro del
domicilio del demandado se rigen en este ambito por las reglas generales
del Reglamento. Los foros de los articulos 7.2 y 7.3, al tratarse de foros
especiales, unicamente pueden ser activados en caso de que atribuyan
competencia judicial internacional a 6rganos jurisdiccionales de Estados
miembros distintos del Estado miembro del domicilio del demandado.
En el caso del articulo 7.2, seran competentes los tribunales del concreto
lugar «donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafoso,
es decir, el lugar de produccién del accidente de circulacién por carre-
tera. También cabe acudir, en caso de que el accidente «dé lugar a un
proceso penaly, al 6rgano jurisdiccional que conozca del proceso penal
(siempre que la Ley de dicho tribunal permita que asuma la competencia
para la accion civil).

Ha de tenerse presente que, si el demandado no se encuentra domici-
liado en la Unién Europea, inicamente podrian operar el foro de la su-
mision tacita (articulo 26) y el foro de la sumision expresa (articulo 25).
Por ello, hay casos en los que los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros tendran que determinar su competencia judicial internacional
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con base en sus normas de produccién interna de Derecho internacional
privado.

3. La responsabilidad civil extracontractual: 1.ey aplicable

Para determinar la Ley aplicable, cabe tener presente que, en funcién del
o6rganos jurisdiccionales que vayan a conocer del asunto, puede resultar
de aplicacion el Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales («Roma II») o bien el ya mencionado Con-
venio sobre la Ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por
carretera, hecho en La Haya el 4 de mayo de 1971. Ello se debe a que,
conforme al articulo 28 del Reglamento Roma II, el Convenio de La
Haya de 1971 continta siendo de aplicacion —y no el Reglamento—
para determinar la Ley aplicable a la responsabilidad derivada de acci-
dentes de circulacién por carretera en los Estados que son parte del
mismo (CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ, DICKINSON,
VON HEIN, DE MIGUEL ASENSIO).

Del complejo sistema que emplea el Convenio de LLa Haya de 1971 para
determinar la Ley aplicable a la responsabilidad civil derivada del acci-
dente, cabe destacar la regla general de su articulo 3, que determina que
sera aplicable la Ley interna del Estado en cuyo territorio ha ocurrido el
accidente. No obstante, existen varias excepciones a dicha regla, para
cuya activacion resultan relevantes aspectos relativos a los vehiculos y/o
personas implicados en el accidente de circulacion. Las excepciones pue-
den hacer aplicable, por ejemplo, la Ley interna del Estado de matricu-
lacién del vehiculo (articulo 4), asi como la Ley interna del Estado de
estacionamiento habitual del vehiculo (articulo 6).

En el caso de los Estados miembros que no son parte del Convenio de
La Haya de 1971, la Ley aplicable se determinara en virtud del Regla-
mento Roma II, al tratarse de responsabilidad extracontractual (articulo
1) y no estar comprendida en las exclusiones que contempla tal precepto.
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Tal como determiné el TJCE en un caso relativo a un accidente de cir-
culacién ocurrido en Francia: «un 6rgano jurisdiccional nacional esta
obligado a aplicar este Reglamento tnicamente a los hechos, generado-
res del dafio, que se produzcan a partir del 11 de enero de 2009» (STJUE
de 17 noviembre 2011, asunto C-412/10, ECLL:EU:C:2011:747). Por
ello, es preciso que el accidente de circulacion se haya producido a partir
del 11 de enero de 2009 (articulo 32). También ha de tenerse presente
que, al tratarse de una norma erga omnes, resulta irrelevante que la Ley que
designe aplicable el Reglamento sea o no sea la de un Estado miembro
(articulo 3); siendo también irrelevantes circunstancias como el domici-
lio, la nacionalidad o la residencia habitual de las partes (CALVO CARA-
VACA/CARRASCOSA GONZALEZ).

En virtud del Reglamento Roma 11, la Ley aplicable a la responsabilidad
civil extracontractual derivada de un accidente de circulacién por carre-
tera sera, conforme al siguiente orden: 1.° La Ley elegida por las partes
(articulo 14); 2.° 1a Ley del «pais donde se produce el dafio, independien-
temente del pais donde se haya producido el hecho generador del dafio
y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las con-
secuencias indirectas del hecho en cuestion» (articulo 4.1); 3.° la Ley del
pais de residencia habitual comin —en el momento de produccion del
dano— de la persona cuya responsabilidad se alega y de la persona per-
judicada (articulo 4.2); 4.° la Ley del pais con el que el hecho dafioso
presente vinculos manifiestamente mas estrechos (articulo 4.3).

Dadas las caracteristicas de los accidentes de circulacion por carretera,
no sera frecuente que se cumplan las condiciones para una valida elec-
cién de Ley aplicable del articulo 14 del Reglamento Roma II. Por ello,
en gran parte de los casos, la Ley aplicable sera la Ley del pais en el que
se ha producido el hecho generador del dafio (articulo 4.1). Ha de en-
tenderse que se trata del pais en el que ha sido lesionado el bien o el
interés juridicamente protegido (DE MIGUEL ASENSIO). Asi, el Conside-
rando décimo séptimo del Reglamento Roma II establece que: «La legis-
lacién aplicable debe determinarse sobre la base del lugar en el que se
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produzca el dafio, independientemente del pais o paises en los que pu-
diera haber consecuencias indirectas. En consecuencia, en casos de le-
siones personales o dafio a la propiedad, el pais en el que se produce el
dano debe ser el pais en el que se haya sufrido la lesion o se haya danado
la propiedad, respectivamente». Por ello, en virtud del articulo 4.1, sera
aplicable la Ley del pais de produccion del accidente de circulaciéon. De
hecho, en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(presentada por la Comision) (Bruselas, 22 julio 2003), se indicaba que
«[...] En un accidente de circulaciéon, por ejemplo, el lugar del dafio di-
recto es el de la colisién, independientemente de los posibles petjuicios
financieros o morales que se produzcan en otro pais» (IDICKINSON). Asi,
en caso de que una persona fallezca en el hospital de un pafs, tras haber
sido atropellada en un pais distinto; sera aplicable la Ley del pais en el
que fue atropellada, conforme al articulo 4.1 del Reglamento Roma II
(VON HEIN).

En lugar de la Ley del pais en el que se ha producido el hecho generador
del dafio (articulo 4.1), puede resultar aplicable la Ley del pais de resi-
dencia habitual comuin de la persona cuya responsabilidad se alega y de
la persona perjudicada (articulo 4.2). Para ello, es preciso que dicha resi-
dencia habitual comuin existiera en el momento del accidente —en el
momento de produccién del dafio—. Como el Reglamento Roma II
hace referencia, en concreto, a la persona perjudicada y a la persona cuya res-
ponsabilidad se alega, es la residencia habitual de tales personas la que ha
de ser comun. Por ello, si son distintas la persona cuya responsabilidad se alega
y el autor del dafio, la residencia habitual relevante es la de la persona cuya
responsabilidad se alega (CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ).

Por dltimo, como se ha indicado, la solucién del articulo 4.1 o del ar-
ticulo 4.2 puede ser sustituida por La Ley del pais con el que el hecho
dafnoso presente vinculos manifiestamente mas estrechos (articulo 4.3).
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4. La accion directa del perjudicado contra el asegurador del responsable del ac-
cidente

La persona perjudicada en un accidente de circulacion puede plantearse
ejercitar una accion directa contra el asegurador del responsable del ac-
cidente. Asi, el Reglamento 1215/2012 contempla, en la Secciéon 3 del
Capitulo II (Competencia en materia de seguros), que «Los articulos 10,
11 y 12 seran aplicables en los casos de accion directa entablada por la
persona perjudicada contra el asegurador cuando la accién directa sea
posible» (articulo 13.2). Asi, el Reglamento 1215/2012 permite que el
perjudicado disponga, a la hora de demandar al asegurador del respon-
sable, de los mismos foros que el tomador, asegurado y beneficiario del
contrato de seguro.

El perjudicado puede demandar al asegurador del responsable en virtud
de diferentes foros (entre otros, vid. COX/MERRETT/SMITH, FUENTES
CAMACHO, GARAU SOBRINO, GARRIGA SUAU, HEISS). Entre ellos, ade-
mas del foro del Estado miembro del domicilio del asegurado deman-
dado (articulo 11.1.a) y del foro del lugar en que se hubiere producido el
hecho dafioso —accidente— (articulo 12); cabe destacar que el perjudi-
cado puede demandar ante los tribunales del lugar de su propio domici-
lio al asegurador del responsable del accidente (articulo 11.1.b). Asi, en
la. STJCE de 13 diciembre 2007, asunto C-463/06,
ECLLEU:C:2007:792, se determiné que «[...] el perjudicado domici-
liado en un Estado miembro puede entablar ante el tribunal del lugar de
su domicilio una accién directa contra el asegurador, siempre que la ac-
cion directa sea posible y el asegurador esté domiciliado en un Estado
miembro». A lo anterior cabe anadir que, en caso de subrogacion en los
derechos del petjudicado, los subrogados que tienen la condicién de
parte débil o «mas débil» que el asegurador, también pueden activar el
foro del lugar de su domicilio (p. ¢j. los herederos de la victima de un
accidente o los empleadores que se subrogan en los derechos de sus
empleados); mientras que no resulta posible ampararse en el mencio-
nado foro en caso de un organismo de la Seguridad Social (STJCE de 17
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septiembre 2009, asunto C-347/08, ECLLI:EU:C:2009:561; STJUE de 20
julio 2017, asunto C-340/16, ECLLI:EU:C:2017:576).

Cabe matizar que los foros anteriormente indicados ceden ante un po-
sible foro de sumision tacita (articulo 26), debiendo tenerse presente que
el articulo 26.2, que establece que «[...] el 6rgano jurisdiccional se ase-
gurara, antes de asumir la competencia [...], de que se ha informado al
demandado de su derecho a impugnar la competencia del érgano juris-
diccional y de las consecuencias de comparecer o now; nicamente entra
en escena si el perjudicado es el demandado, no si el perjudicado inter-
pone la demanda contra el asegurador del responsable del accidente.

También cabe apuntar, ahora con respecto a una posible sumision ex-
presa, que el perjudicado no resulta vinculado por los acuerdos de sumi-
sion expresa que hayan sido suscritos por el tomador y asegurador, tal
como indicé el Tribunal de Justicia (STJUE de 13 julio 2017, asunto C-
368/16, ECLI:EU:C:2017:546).

Como hemos indicado, el articulo 13.2 del Reglamento 1215/2012 con-
tiene el inciso «[...] cuando la accién directa sea posible» (articulo 13.2).
El Convenio de La Haya de 1971 se refiere en su articulo 9 a la Ley
aplicable para determinar si el perjudicado puede ejercitar la accion di-
recta; mientras que, conforme al Reglamento Roma II, 1a accion directa
sera posible si la admite la Ley que rige la responsabilidad extracontrac-
tual o la Ley aplicable al contrato de seguro (articulo 18). No obstante,
cabe apuntar que, en el ambito de la Unién Europea, la Directiva
2009/103/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiem-
bre de 2009, relativa al seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacién de vehiculos automoviles, asi como al control de la obli-
gacion de asegurar esta responsabilidad, ya establece que «LLos Estados
miembros garantizaran que las partes perjudicadas en un accidente cau-
sado por un vehiculo cubierto por el seguro indicado en el articulo 3
tengan derecho a interponer una acciéon directa contra la empresa de
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seguros que cubre a la persona responsable en lo que respecta a la res-
ponsabilidad civil».

Por ello, en lo que respecta a los accidentes de circulacion por carretera,
las leyes de los Estados miembros tienen que permitir el ejercicio de la
accion directa del perjudicado contra el asegurador del responsable del
accidente (ESPINIELLA MENENDEZ, PAPETAS).

Autora: Celia M. Caaminia Dominguez;
(Profesora titular de Derecho Internacional Privado,
Universidad Carlos 111 de Madyid)
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VOCABLOS CONEXOS: Danos. Obligaciones extracontractuales.
Parte débil en contratos especiales (proteccion de). Seguros (en el DI-
Priv).

ACTIVIDAD NOTARIAL Y DERECHO COMPARADO

Definir la actividad notarial exige, como paso imprescindible e inescin-
dible, definir la figura notarial y su resultado, ya que el documento hace
al notatio.

Asi, en el Derecho comparado existen, basicamente, dos grandes tipo-
logfas de notarios, cuales son el notariado latino-germdnico y el notariado an-

Zlosajon.
1. El llamado notariado latino germidinico

El llamado notariado latino germanico, cuyo origen se remonta a la Escuela
de Bolonia, se caracteriza por generar un tipo de documento notarial, de
efectos muy definidos, que ha sido descrito por la Unién Internacional
del Notariado Latino en los siguientes términos:


http://www.europarl.europa.eu/studies
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los documentos notatiales, que pueden tenet por objeto la forma-
lizacién de actos y negocios de todo tipo, son los autotizados por
el Notario. Su autenticidad comprende autorfa, firmas, fecha y
contenido. Son conservados por el Notario y clasificados por or-
den cronoldgico. En la redaccion de los documentos notariales, el
Notario, que debe actuar en todo momento conforme a Ley, in-
terpreta la voluntad de las partes y adecta las mismas a las exigen-
cias legales, da fe de la identidad y califica la capacidad y legitima-
cién de los otorgantes en relacién con el acto o negocio juridico
concreto que pretenden realizar. Controla la legalidad y debe ase-
gurarse de que la voluntad de las partes, que se expresa en su pre-
sencia, haya sido libremente declarada. Todo ello se entiende con
independencia del soporte en el que conste el documento notarial.

Y como consecuencia de esta labor notarial, se genera un documento de
unos efectos muy peculiares, o, en términos de la propia Unién «los do-
cumentos notariales gozan de una doble presuncion de legalidad y de
exactitud de su contenido y no pueden ser contradichos mas que por via
judicial. Estan revestidos de fuerzas probatoria y ejecutivan.

De lo expuesto se deprende que la actividad notarial, en este primer
grupo del notariado latino germanico, se caracteriza por la generacion
de un documento publico de tal caracter que impregna y es el resultado
de su propia funcién, a la que imprime, por tanto, su propia naturaleza.

De esta forma, son caracteristicas del Notariado de este grupo:

1.° Es un profesional del Derecho gue ejerce su_funcion en el ambito privado extra-

Judicial. Algunas legislaciones (como la espafiola) le han atribuido, por
sus caractetisticas y prestigio, funciones propias de la jurisdiccion volun-
taria, con el fin de descongestionar a los juzgados. Como profesional del
Derecho ejerce la dacidn de fe publica (que es una funcién publica), lo
que le imprime un doble caracter de profesional del Derecho (sujeto, en
muchos paises, a rigurosos requisitos de acceso) y a la vez funcionario
publico (asi articulo 1 del Reglamento Notarial espafiol). Su campo pro-
pio es el ambito del Derecho privado, tanto civil como mercantil.
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2.° En tanto profesional del Derecho, sus honorarios no son a cargo del erario piiblico
sino que se retribuyen por los particulares que requieran sus servicios (arancel nota-
rial) y bajo un régimen de libre competencia, ya que es esencial el derecho a la
libre eleccion de notario, de tal forma que los notarios deben abstenerse
en el caso de que esa libertad de elecciéon no haya sido respetada. Por
tanto, sera necesario una previa rogacion del sujeto interesado (articulo
3 del Reglamento Notarial espafol), no pudiendo actuar de oficio, y ha-
biéndose respetado la libertad de eleccion (que, en el caso de consumi-
dores, corresponde a estos ultimos (articulo 126 del Reglamento Nota-

rial espafol).

3.° Se sitila dentro del dmbito de la seguridad juridica, y mas concretamente de
la definida como seguridad juridica preventiva, también conocida como
jurisprudencia cautelar. No solo como funcién que define las relaciones
juridicas y las dota de certidumbre, dentro de la ley, sino por los efectos
atribuidos al documento publico, que, en caso de litigio, despliegan toda

su esencia.

4.° La autonomia o independencia en el ejercicio de la funcion: en efecto, sin pet-
juicio del sometimiento a la Ley, y su dependencia administrativa del
organo competente (en Espafia la Direccion General de Seguridad Juri-
dica y Fe Publica, del Ministerio de Justicia), el notario goza de plena
autonomia e independencia en el ejercicio de su funcién, sujeto a res-
ponsabilidad personal. No obstante, el notario, cuando el requerimiento
se ajuste a la Ley, no puede denegar su funcion sin justa causa (articulo
3 del Reglamento Notarial espafiol).

5.° La competencia territorial la competencia notarial se define no solo por
su vertiente material (los contratos y demas actos extrajudiciales en las
relaciones de Derecho privado que traten de establecerse o declararse
sin contienda judicial, extendido a la jurisdiccién voluntaria en muchas
legislaciones de notariado latino) sino también por el territorial, ya que,
en general, la funcién notarial se limita territorialmente. Ello implica que,
con independencia del objeto y sujetos del acto, que no viene limitado,
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la funcién publica solo se puede desempenar en un determinado ambito
territorial (en Espafia, por ejemplo, denominado distrito notarial), de
suerte que, fuera del mismo, el notario carece de fe publica, y debe abs-
tenerse de autorizar. En conclusion, y graficamente, podria decirse que
el notario no tiene limitaciéon por lo que firma, sino por donde firma
fisicamente. Muchos documentos se sujetan, ademads a estricta compe-
tencia territorial (por ejemplo, las actas de declaracion de herederos abin-
testato cuando el causante ha fallecido sin testamento).

0.° Los efectos del documento piiblico notarial: en la definicion adoptada por la
Unién Internacional del notariado latino se indica que la autenticidad del
documento publico notarial comprende la autorfa, firmas, fecha y con-
tenido, y que en su redaccion, el notario debe actuar conforme a Ley,
interpretando la voluntad de las partes y adecuandolas a las exigencias
legales, dando fe de la identidad y calificando la capacidad y legitimacion
de los otorgantes, controlando la legalidad y asegurandose de que la vo-
luntad de las partes, expresada en presencia del notario, ha sido libre-
mente declarada.

En el mismo sentido, el articulo 1 del Reglamento Notarial espanol, dis-
pone que:

Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del De-
recho, correspondiendo a este doble carcter la organizacién del Nota-
riado. Como funcionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y am-

para un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o

percibe por sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las
declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico redac-

tado conforme a las leyes.
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Como profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a quienes
reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecua-

dos para el logro de los fines licitos que aquellos se proponen alcanzar.
Y el articulo 17 bis de la Ley del Notariado afiade que:

En todo caso, la autorizacién o intervencién notarial del docu-
mento publico electrénico ha de estar sujeta a las mismas garantias
y requisitos que la de todo documento publico notarial y produ-
cira los mismos efectos. En consecuencia:

a) Con independencia del soporte electrénico, informatico o digi-
tal en que se contenga el documento publico notarial, el notario
debera dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio
tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido
libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la lega-
lidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes o
intervinientes.

b) Los documentos publicos autorizados por Notario en soporte
electrénico, al igual que los autorizados sobre papel, gozan de fe
publica y su contenido se presume veraz e integro de acuerdo con
lo dispuesto en esta u otras leyes.

De dichas normas se extrae que la dacion de fe publica notarial abarca
(exigiendo presencia fisica, si bien existen proyectos legislativos de au-
torizacion de documentos publicos sin dicha presencia, a través de apli-
caciones que permitan transmision de la imagen y sonido) tanto la iden-
tidad de los otorgantes, como su capacidad (el denominado juicio de capaci-
dad, tanto la juridica como la de obrar, analizando las facultades intelec-
tivas y volitivas del sujeto en el momento de firmar, y las posibles limi-
taciones y prohibiciones legales), lgitimaciin (el juicio de legitimacion,
distinto al de capacidad, que supone verificar que la persona puede obrar
en el concepto en que lo hace, extensible a la representacién voluntaria
y a la legal) y que e/ consentimiento ha sido libremente prestado (descartando
vicios del consentimiento). Todas estas actuaciones vienen reforzadas
por la exigencia de unidad de acto notarial en el otorgamiento, que exige
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la presencia fisica simultanea de todos los otorgantes comparecientes
(salvo que se prevea ratificaciones posteriores por alguno de ellos) y que
la intervencion, lectura, otorgamiento y autorizacion del documento se
verifique sin interrupciones, en continuidad temporal.

Igualmente, y como rasgo esencial del notariado latino, el notario, en-
trando a valorar el contenido, realizara el control de legalidad. En efecto,
cuando las partes expresan al notario su voluntad, este la plasma (salvo
en los documentos redactados segun minuta presentada) aconsejando
los medios legales mas idoneos, y, en todo caso, aun en los sujetos a
minuta, valorando el contenido y su ajuste a la ley material. De modo
que, en caso de vulnerar alguna norma imperativa, el notario debe dene-
gar su funcion. La autorizacién notarial de documento, por tanto, su-
pone una declaracion notarial de la legalidad del documento.

Y como consecuencia de todos estos aspectos objeto de la dacién de fe
y del control notarial, el documento publico notarial supone una autenti-
cidad que se despliega en tres presunciones: de veracidad, de integridad y de legalidad.

Siguiendo la doctrina fijada por la Direccion General de Registros y del
Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica)
la presuncion de veracidad implica que el documento se corresponde con la
realidad extra documental, y as{ que los otorgantes son los identificados
en el mismo, que son capaces, que el negocio es el documentado y todos
sus elementos se corresponden con los documentados); la presuncion de
integridad supone que no carece de ninguno de sus elementos, de forma
que refleja toda la realidad) y la presuncion de legalidad, que de hecho en-
globa las dos anteriores, supone una conformidad material con el orde-
namiento juridico aplicable.

Todas estas presunciones desembocan en e/ cardcter privilegiado del docu-
mento priblico-notarial. Asi, no solo tiene eficacia ejecutiva en un proceso judicial
(articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola) sino que, a efec-
tos probatorios, tiene el caracter de «prueba plena del hecho, acto o estado
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de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documen-
tacion y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su
caso, intervengan en ella» (articulo 319 del mismo texto legal). Efectos a
los que hay que afiadir la eficacia probatoria extrajudicial (en el caso de cali-
ficaciones registrales, no puede entrar a discutir el Registro competente
las declaraciones del Notario sobre los hechos), el cardcter de titulo inscri-
bible en los Registros pitblicos y el caracter de #itulo traditorio (a través de la
tradicion instrumental del articulo 1462 del Cédigo Civil espanol). Efec-
tos, todos ellos, que han llevado a admitir, en diversos reglamentos co-
munitarios, la libre circulacién de documentos publicos en el seno de la
Unién Europea. Ver el vocablo «espacio notarial europeo.

7.° La pluralidad de formas priblicas: corresponde a la legislacion nacional
determinar las clases de documentos publicos. Asi, en Espafia, el articulo
17 de 1a Ley del Notariado dispone que:

El Notario redactara escrituras matrices, intervendra poélizas, ex-
tendera y autorizara actas, expedird copias, testimonios, legitima-
ciones y legalizaciones y formara protocolos y Libros-Registros de
operaciones. Las escrituras publicas tienen como contenido pro-
pio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impli-
quen prestacion de consentimiento, los contratos y los negocios
juridicos de todas clases. Es escritura matriz la original que el No-
tario ha de redactar sobre el contrato o acto sometido a su autori-
zacién, firmada por los otorgantes, por los testigos instrumenta-
les, o de conocimiento en su caso, y firmada y signada por el
mismo Notario...Las polizas intervenidas tienen como contenido
exclusivo los actos y contratos de caracter mercantil y financiero
que sean propios del trafico habitual y ordinario de al menos uno
de sus otorgantes, quedando excluidos de su ambito los demas
actos y negocios juridicos, especialmente los inmobiliarios. E1 No-
tario conservara en su Libro-Registro o en su protocolo ordinario
el original de la péliza, en los términos que reglamentariamente se
disponga [...] Las actas notariales tienen como contenido la cons-
tatacién de hechos o la percepcién que de los mismos tenga el
Notario, siempre que por su indole no puedan calificarse de actos
y contratos, asi como sus juicios o calificaciones.
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Y el articulo 144 del Reglamento Notarial espafiol afiade:

De ellos, el documento notarial espafiol por excelencia es la escritura pii-
blica, que documenta las declaraciones de voluntad negociales, a diferen-
cia de las actas, que recogen meros hechos, y sujetas a diferentes requisi-
tos formales (articulo 198 del Reglamento Notarial espafiol), y que pue-
den ser de varios tipos (de depésito, de liquidacién de saldo, de presen-

Conforme al articulo 17 de la Ley del Notariado son instrumentos
publicos las escrituras publicas, las polizas intervenidas, las actas,
y, en general, todo documento que autorice el notatio, bien sea
original, en certificado, copia o testimonio. Las escrituras publicas
tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los
actos juridicos que impliquen prestaciéon de consentimiento, los
contratos y los negocios juridicos de todas clases. Las polizas in-
tervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos
de cardcter mercantil y financiero que sean propios del trafico ha-
bitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando
excluidos de su ambito los demas actos y negocios juridicos, y en
cualquier caso todos los que tengan objeto inmobiliario; todo ello
sin perjuicio, desde luego, de aquellos casos en que la Ley esta-
blezca esta forma documental. Las actas notariales tienen como
contenido la constatacién de hechos o la percepcién que de los
mismos tenga el notario, siempre que por su indole no puedan
calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios o calificacio-
nes. Los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demds do-
cumentos notatiales que no reciban la denominacién de escrituras
publicas pdlizas intervenidas o actas, tienen como delimitacion,
en orden al contenido, la que este Reglamento les asigna.

cia, de manifestaciones, de notoriedad o de protocolizacion).

A destacar, como ultima clase de documentos publicos, las pd/izas, en las
que el Notario se limita a intervenir, que no autorizar, las mismas, que
vienen predispuestas por las entidades de crédito, sujetas a una regula-
cién especial (articulo 197 del Reglamento Notarial espafiol) pero con-

servando los caracteres del documento publico.
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Finalmente, si bien los incluye el articulo 144 citado del Reglamento No-
tarial espafiol entre los documentos publicos, cabe mencionar a los zest-
monios, que suponen un tipo de documento notarial que circula en origi-
nal (no se custodia en un protocolo sino que se conserva copia en un
Registro al efecto) y que se caracterizan por la limitacion de sus efectos.
En este grupo los testimonios por exhibicién (las llamadas vulgarmente
fotocopias compulsadas notarialmente), los testimonios de vigencia de
leyes o de legitimacion de firmas.

8.° La custodia del original del documento priblico en el denominado Protocolo nota-
rial. Los protocolos notariales son propiedad del Estado (articulo 36 de
la Ley del Notariado espafiola) y no pueden ser extraidos del edificio en
el que se custodian (articulo 32 de la Ley del Notariado). Comprende los
instrumentos publicos autorizados desde el dia 1 de enero al 31 de di-
ciembre de cada aflo, en tomos encuadernados, y se custodian perpetua-
mente, por el notario titular, y a partir de cierta antigliedad, por los co-
legios notariales. De ellos se expediran las copias solicitadas por los in-
teresados, sujeto a secreto de profocols, ya que unicamente pueden tener
acceso a copia los otorgantes y quienes acrediten un interés legitimo, sin
perjuicio de las remisiones a las autoridades fiscales y judiciales en los
supuestos legales.

9.° Finalmente destacar que en el marco del Convenio de Viena de Re-
laciones Consulares de 24 de abril de 1963 y del Convenio Europeo so-
bre Funciones Consulares de Paris de 11 de diciembre de 1967, los con-
sules pueden ejercer funciones notariales (asi se prevé, para los espafioles, en el
anexo I del Reglamento Notarial).

En definitiva, todos estos caracteres que hemos analizado son los que
definen la actividad notarial de los pafses que forman parte del notariado
de raiz latino-germanica, que se ha materializado en la Unién de la que
forman parte mas de ochenta paises.
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2. El notariado de raiz Anglosajona o de common law

Frente al sistema anterior, el otro mas extendido geograficamente, y de
cariz radicalmente distinto, es el noariado de raiz anglosajona o de common
law, que es una consecuencia de un sistema en el que se desconoce la
instituciéon durante siglos y se considera contraria a un sistema, como el
del judicial review, que impone una absoluta libertad en la apreciacién ju-
dicial de la prueba.

Ello implica que los lamados public notaries se limitan a legitimar la firma
en un documento predispuesto, concordando firma y sujeto, pero sin
extender su intervencion a los demas aspectos que implica el notariado
latino germanico (juicio de capacidad, legitimacién y control de legali-
dad) que determinan, en este ultimo sistema, los potentes efectos del
documento publico notarial.

La consecuencia de la diversidad entre los dos sistemas es la dificultad
de circulacion de los documentos notariales entre ellos (del anglosajon
al Latino por la diversidad de efectos y del latino al anglosajon por el
desconocimiento propio de dichas funciones en los documentos nota-
riales). Asi, en Espafia, se ha consagrado jurisprudencial y legislativa-
mente (asi en la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en materia
Civil 29/2015) el principio de equivalencia de las formas, que lleva a
rechazar los efectos en Espafia de documentos notariales que carezcan
de los efectos propios de los documentos publicos espafioles.

Autor: Ramin Gareia-Torrent Carballo
(Notario de Barcelona y profesor asociado de Derecho Internacional Privado,
Universidad Internacional de Catalunya)
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ACTUACIONES COMPLEMENTARIAS DEL LAUDO ARBITRAL

Las actuaciones arbitrales concluyen una vez dictado el laudo definitivo
y los arbitros cesan en su funcion, como regla general, a salvo lo relativo
a su notificacién, a las actuaciones de correccion, aclaracion, comple-
mento y rectificaciéon de la extralimitacion parcial del laudo, y a su pro-
tocolizacion (articulo 38.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje espafiola, [LA]).

Las actuaciones complementarias en un sentido amplio incluyen su no-
tificacion (articulo 37.7 LA), la posible protocolizaciéon del laudo (at-
ticulo 37.8 LA), asf como las actuaciones de correccion, aclaraciéon, com-
plemento y rectificacién de la extralimitacién parcial del laudo (articulo
39 LA); mientras que en un sentido estricto engloba Gnicamente estas
cuatro ultimas que son las que se desarrollaran a continuacion.

La LA de 2003 opta por una regulacioén unitaria del arbitraje interno y
del arbitraje internacional. Asi, se decanta porque los mismos preceptos
se apliquen por igual al arbitraje interno e internacional, siguiendo la Ley
el sistema monista, frente al sistema dualista en el que el arbitraje inter-
nacional es regulado totalmente o, en gran medida, por preceptos dis-
tintos que el arbitraje interno. El propio legislador espafiol sefiala que
aunque en nuestro ordenamiento se siga la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (LM), concebida para
el arbitraje comercial internacional, su inspiracion y sus soluciones son
perfectamente validas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbi-
traje interno (vid., exposiciéon de motivos LA, Apartado II, parrafo 5).
Como se vera mas adelante, en las actuaciones complementarias del
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laudo en sentido estricto para el arbitraje internacional, las modificacio-

nes se limitan unicamente a los plazos en algiin caso concreto.

La correccion, aclaracion y complemento del laudo son actuaciones
complementarias, comunes a los procesos judiciales, no asi, la rectifica-
cién de la extralimitacion parcial del laudo, que se encuentran reguladas
en el articulo 39 LA, como ya se ha avanzado.

La aclaracién del laudo se ha reconocido tradicionalmente en nuestro
Derecho histérico (Partidas, 3, 18, 1006), y su correccion se incorporo a
la legislacion arbitral en virtud de la LA de 1988 (articulo 36). La LA
afladi6 a estas actuaciones la del complemento del laudo y, por dltimo,
la reforma de la LA de 2011 ha incorporado la posibilidad de rectificar
la extralimitacion parcial del laudo.

La correccion podra tener por objeto cualquier error de calculo, de co-
pia, tipografico o de naturaleza similar; la aclaracién versara sobre la in-
terpretacion de algun punto oscuro o parte concreta del laudo; el com-
plemento, respecto de peticiones formuladas durante el procedimiento
y que no hubiesen sido resueltas por los arbitros; y la rectificacion de la
extralimitacion parcial del laudo, cuando se haya resuelto sobre cuestio-
nes no sometidas a la decisién de los arbitros o sobre cuestiones no sus-
ceptibles de arbitraje.

El haber incorporado el complemento de los laudos parece singular-
mente acertado; y ello, fundamentalmente, porque no es posible impug-
nar un laudo por no haber resuelto los arbitros algin punto sometido.
Puede verse, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional
43/1988, de 16 de marzo, que anulé la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 16 de marzo de 1987, que habia integrado el corres-
pondiente laudo con su pronunciamiento sobre el punto omitido. Al
incluir la reforma de la LA de 2011 la rectificacion de la extralimitacion
parcial del laudo pretende que, cuando la causa de anulacién se encuen-
tre en la extralimitacién parcial del laudo, se articule un «incidente» (de



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 51

remedio especifico habla el Preaimbulo de la reforma de la LA de 2011)
que cortija, en su caso, el mencionado exceso y evite la acciéon de anula-
cion. Esta reforma debe ser bienvenida, ya que puede constituir una so-
lucién mas rapida y eficiente que acudir directamente a la via judicial. La
cuestién problematica estd en determinar, en ocasiones, lo que se puede
considerar una extralimitaciéon «parcial», que debe ser valorada por los
arbitros.

La correccion, aclaracion, complemento y rectificacién de la extralimita-
cién del laudo podran solicitarse por las partes dentro de los diez dias
(naturales, ex articulo 5.b) 7z fine LLA) siguientes a la notificacion del
laudo, a no ser que hubieran acordado otro plazo, configurandose la
cuestién del plazo como una de las facultades de las partes en relacion
con estas actuaciones. Cualquiera que sea la peticion solicitada, habra de
ser notificada a la otra parte, para su conocimiento.

Los arbitros, antes de resolver las peticiones formuladas por las partes,
deberan dar audiencia a las demas. Por ello, cuando el arbitraje sea in-
terno, parecen ser insuficientes los plazos dispuestos: diez dias (natura-
les) para la correccion y aclaracion; veinte dias (naturales también) para
el complemento del laudo y la extralimitaciéon del laudo. La LA no se
refiere a la posibilidad de que los arbitros puedan prorrogar el plazo con-
cedido, dando la impresién —el legislador espafiol— de que ha omitido

conscientemente esta facultad.

Nada establece expresamente la LA sobre la posibilidad de que los arbi-
tros no resuelvan en los plazos antedichos; y, sin embargo, el articulo
41.4 in fine LA, relativo al computo del plazo para el ejercicio de la accion
de anulacién, dispone que «la accion de anulacién del laudo habra de
ejercitarse dentro de los dos meses siguientes a su notificaciéon o, en caso
de que se haya solicitado correccién, aclaraciéon o complemento del
laudo (también extralimitacién —que no se recoge expresamente, posi-
blemente, por olvido del legislador—), desde la notificaciéon de la reso-
lucién sobre esta solicitud o desde la expiracion del plazo para adop-
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tarla». Habida cuenta de lo anterior, parece que deba concluirse que si
los arbitros no resolvieran sobre la solicitud en el tiempo concedido, se
entendera que deniegan la peticion (arg. articulo 36.2 LA de 1988).

También los arbitros, por propia iniciativa, pueden proceder a la correc-
cién de errores de calculo, de copia, tipograficos, o de naturaleza similar,
debiendo quedar claro que los arbitros, de oficio, no podran realizar las
otras actuaciones mencionadas (aclaraciéon, complemento y rectificacion
de la extralimitacién parcial). En este caso, como nada dispone la LA,
no parece necesario que, con caracter previo a la decision, se dé audien-
cia a las partes. El plazo para resolver sera el de diez dias (naturales)
desde la fecha del laudo. En cambio, el articulo 267 de la Ley Organica
del Poder Judicial espafiola (LOPJ) si permite la aclaracion y el comple-
mento de oficio de las resoluciones procesales (en el mismo sentido,
también, los articulos 214 y 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
nola [LEC]).

Las resoluciones sobre correccion, aclaracion, complemento y rectifica-
cion de la extralimitaciéon del laudo deberan reunir los requisitos de
forma, contenido y notificacion relativos al laudo, a que se refiere el ar-

ticulo 37 LA (ex articulo 39.4 LA).

En consecuencia, dichas resoluciones deberan constar por escrito y ser
firmadas por los arbitros, quienes podran dejar constancia de su voto a
favor o en contra. Cuando haya mas de un arbitro, bastaran las firmas
de la mayoria de los miembros del colegio arbitral o solo la de su presi-
dente, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o mas
firmas. Se entendera que las resoluciones constan por escrito cuando de
su contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior
consulta en soporte electrénico, 6ptico o de otro tipo (articulo 37.3 LA).

Las resoluciones deberan ser motivadas, a menos que se trate de una
resolucion pronunciada en los términos convenidos por las partes con-
forme al articulo 36 (articulo 37.4 LA). Ademas, deberan constar en ellas
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la fecha en que han sido dictadas y el lugar del arbitraje, determinado de
conformidad con el articulo 26.1 LA. Las resoluciones se consideraran
dictadas en ese lugar (articulo 37.5 LA). Con sujecién a lo acordado por
las partes, los arbitros se pronunciaran en la resolucién sobre las costas
de dicha actuacién, conforme a lo previsto en el articulo 37.6 LA mutatis

mutand;.

Los arbitros notificaran la resolucién a las partes en la forma y en el
plazo que estas hayan acordado o, en su defecto, mediante entrega a cada
una de ellas de un ejemplar firmado, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 37.3 LA, dentro de los correspondientes plazos estableci-
dos en el articulo 39.2 y 3 LA, para el arbitraje interno, y 39.5 LA, para
el arbitraje internacional (articulo 37.7 LA). Las resoluciones podran ser
protocolizadas notarialmente. Cualquiera de las partes, a su costa, podra
instar de los arbitros, antes de la notificacion, que sean protocolizadas
(articulo 37.8 LA).

La LA prevé una logica ampliacién de los plazos, tanto para solicitar
como para resolver la correccion, aclaracion, complemento o rectifica-
cién de la extralimitacion del laudo, cuando el arbitraje sea internacional.
Es, como ya se ha sefialado, la Gnica variante entre el arbitraje interno e
internacional en la cuestion analizada. Concretamente, dispone que los
plazos de diez y veinte dias, sean plazos de uno y dos meses, respectiva-
mente. La referida ampliacion se justifica en la Exposicién de Motivos
de la LA, aunque solo en cuanto a la resolucion, en razén a que en los
arbitrajes internacionales «bien puede suceder que las dificultades de de-
liberacion de los arbitros en un mismo lugar sean mayores».

La LM con las enmiendas aprobadas en 2006, se refiere a la correccion e
interpretacion del laudo y al laudo adicional para complementar las pe-
ticiones formuladas, pero omitidas en el laudo, en el articulo 33. En cam-
bio, no esta prevista la rectificaciéon de la extralimitacién parcial del
laudo. Asi, se dispone que dentro de los treinta dias siguientes a la re-
cepcion del laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo, cual-
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quiera de las partes podra, con notificacion a la otra, pedir del tribunal
arbitral que corrija en el laudo cualquier error de calculo, de copia o ti-
pografico o cualquier otro error de naturaleza similar. Asimismo, si asi
lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podra, con notificacion a la
otra, pedir al tribunal arbitral que dé una interpretacién sobre un punto
o una parte concreta del laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado el
requerimiento, efectuara la correccion o dara la interpretacion dentro de
los treinta dfas siguientes a la recepcion de la solicitud, formando la in-
terpretacion parte del laudo.

De oficio, el tribunal arbitral podra corregir cualquier error de calculo,
de copia o tipografico o cualquier error de naturaleza similar, dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha del laudo.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta dias si-
guientes a la recepcion del laudo, cualquiera de las partes, con notifica-
ci6én a la otra parte, podra pedir al tribunal arbitral que dicte un laudo
adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones arbi-
trales, pero omitidas del laudo. Si el tribunal estima justificado el reque-
rimiento, dictara un laudo adicional dentro de sesenta dias.

Se prevé que el tribunal podra prorrogar, de ser necesario, el plazo en el
cual efectuard una correccion, dard una interpretacion o dictara un laudo
adicional. Finalmente, a las correcciones o interpretaciones del laudo o
a los laudos adicionales, es de aplicacion lo previsto en el articulo 31 LM
sobre forma y contenido del laudo.

Auntor: Rafael Hinojosa Segovia
(Profesor titular de Derecho Procesal, Universidad Complutense de Madrid)
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VOCABLOS CONEXOS: Laudo arbitral. Procedimiento arbitral.

ACUERDO DE PROTECCION Y PROMOCION RECIPROCA DE IN-
VERSIONES

Un acuerdo de proteccién y promocion reciproca de inversiones («AP-
PR1I», también denominado TBI —T'ratado Bilateral de Inversiones— o
BIT —Bilateral Investment Treaty—, por sus siglas en inglés) es un tra-
tado bilateral de naturaleza reciproca que contiene medidas y clausulas
destinadas a proteger, en el plano del Derecho internacional, las inver-
siones realizadas por los inversores de cada Estado Parte en el territorio
del otro Estado Parte. El objetivo principal de este tipo de tratados es
proporcionar un ambiente estable y favorable a la inversién que permita
reducir los factores de incertidumbre politica y juridica que a veces afec-
tan al desarrollo de proyectos de inversion en el extranjero, favoreciendo

asf la inversion extranjera directa.

Desde el primer APPRI suscrito entre Alemania y Pakistan en 1959, se
han firmado mas de 2,500 tratados similares, mis de 2,000 de los cuales
se firmaron a partir de 1990. De acuerdo con la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD por sus siglas
en inglés) y, en particular, con su Programa de Trabajo sobre Acuerdos
Internacionales de Inversion, en octubre de 2019 existian 3,285 APPRI
(de los cuales 2,651 se encuentran actualmente en vigor). Ademas, exis-
ten otros 390 tratados (319 en vigor) que contienen provisiones relativas
a inversiones (TIP, por sus siglas en inglés). Sin embargo, esta cifra no
ha sido siempre tan elevada y el contenido de los mismos ha ido variando
(especialmente en los APPRI mas modernos).
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Los APPRI pueden clasificarse principalmente en dos generaciones.
Una primera generacion que abarca los tratados suscritos en la década
de los 90 y anteriormente y una segunda generaciéon que surge desde
mediados de la década de 2000 en adelante. Como veremos a continua-
cién, la primera generacion de APPRI se caracteriza por contener fuertes
garantfas y proteccion de las inversiones extranjeras y el sometimiento
vinculante a arbitraje de disputas inversor-Estado. Con el exponencial
incremento de casos contra los Estados que habian suscrito esos trata-
dos, se produjo la necesidad de recalibrar el sistema, surgiendo as{ la
segunda generacion de APPRI encaminados a conseguir un mejor equi-
librio entre la proteccion de los inversores extranjeros y la soberania de
los Estados contratantes y manteniendo el sometimiento a arbitraje.

Originalmente, los APPRI de primera generaciéon eran relativamente
breves (con un total de unos 12-14 articulos) y se dividian en tres partes.
Primero, una parte con definiciones (como, por ejemplo, de los términos
«nversom o «inversiény). Segundo, una seccion referida a los estandares
de proteccion. Y, tercero, una parte que abarca la resolucion de disputas.

En lo que concierne al Derecho internacional privado, en estos conve-
nios se aprecian dos aspectos interesantes y muy propios de esta disci-
plina: la jurisdicciéon competente y el ordenamiento aplicable. En efecto,
estos tratados prevén, por un lado, clausulas que establecen mecanismos
para la solucion de disputas; y, por otro lado, establecen el ordenamiento
aplicable por los arbitros en una eventual diferencia (tratados, legislacion
estatal, principios) y también estandares que han de ser aplicados por los
arbitros.

Los estandares de proteccion tipicamente incluidos en los APPRI son
los siguientes: (i) regulacion de la admision y establecimiento de las in-
versiones (libertad de realizar una inversion); (ii) garantfa de trato justo
y equitativo (FET, por sus siglas en inglés); (iii) garantia de seguridad y
proteccion plena; (iv) garantia contra un trato arbitrario o discriminato-
rio; (v) garantia de trato nacional y clausula de nacién mas favorecida
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(MFEN, por sus siglas en inglés); (vi) compensacion en caso de expropia-
cion, (vii) garantias relativas a la libre transferencia de fondos.

La parte relativa a la resolucién de disputas suele contener dos clausulas
separadas; una relativa a disputas entre un Estado contratante e inverso-
res del otro Estado contratante (a través del sometimiento a arbitraje), y
otra respecto a disputas entre los dos Estados contratantes. La mayoria
de los APPRI contienen el consentimiento previo de los Estados con-
tratantes a someter futuras disputas con inversores del otro Estado parte
a arbitraje.

Los denominados APPRI de segunda generacion tienden a ser mucho
mas extensos v, si bien siguen manteniendo una estructura y estandares
de proteccion similares, su contenido ha evolucionado. A este respecto,
la UNCTAD ha identificado cinco caracteristicas comunes de los AP-
PRI que surgen a partir de mediados de 2000: (i) contienen una mayor
precision en el alcance de la definicién de «inversiony; (i) aclaran el sig-
nificado de las obligaciones principales; (iii) aclaran que la proteccion de
las inversiones no debe perseguirse a costa de otros objetivos de politica
publica; (iv) promocionan una mayor transparencia entre las partes con-
tratantes y en el proceso de elaboracién de normas nacionales; y (v) con-
tienen innovaciones en relaciéon con los procedimientos de resolucion
de controversias.

Asi, pues, como consecuencia de las criticas al sistema establecido por
la primera generacion de APPRI, existe en la actualidad una tendencia a
recalibrar la proteccion de los distintos intereses en juego, creando un
mayor equilibrio entre los derechos y obligaciones de los Estados con-
tratantes y los inversores.

Autora: Ana Morales Ramos
(Asociada sénior de De Braw Blackstone Westbroek)
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VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje de inversiones.

ADOPCION

La adopcion es una institucion juridica que en la practica presenta dos
variantes: nacional e internacional, siendo idénticos sus objetivos, natu-
raleza juridica y efectos legales una vez constituidas una u otra. Las di-
ferencias son, por tanto, de circunstancias: la adopcién es nacional
cuando todos sus elementos (nacionalidad y residencia de adoptando y
adoptantes) se concentran en un unico Estado, el mismo donde se rea-
liza el proceso; la adopciodn es internacional cuando sus elementos radi-
can en diferentes paises, poniéndose en contacto por efecto del proce-
dimiento de adopcion.

1. Evolucion historica de la adopcion

La adopcioén es una figura largamente conocida en el mundo juridico,
que hunde sus raices en la Antigiedad, cuando para perpetuar el linaje y
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el culto religioso, quienes carecian de descendencia prohijaban a perso-
nas con las que no tenfan vinculos de sangre. I.a adopciéon modificaba la
condicion social del adoptado, al tiempo que corregia una carencia de la
naturaleza en el adoptante —la falta de descendencia—, siguiendo el
principio de la célebre formula que recogeria siglos mas tarde las Institu-
ciones de Justiniano: Adoptio enim naturam imitatur (Inst. 1. 1.7, tit. IX, 1V).
La evolucién histérica de la figura de la adopcion explica la concepcion
que actualmente posee en el ordenamiento juridico espafiol. Su desarro-
llo a lo largo del tiempo explica el drastico cambio de su naturaleza juri-
dica y objetivos: de un negocio privado destinado a dotar de un hijo a
quien no podia tenerlos, a una institucién publica dirigida a proteger los
intereses del adoptado.

La adopcién nace como un mecanismo para proveer de hijos a quien
carecia de ellos. Su origen mas remoto se sitda en la Antigiiedad, y pro-
curaba al adoptante un descendiente que realizarfa los ritos funebres en
su honor, cuidarfa de sus dioses familiares para que lo amparasen en el
mas alla, y garantizarfa el mantenimiento del culto familiar y el sustento
de la familia, no siendo su objetivo la proteccion de los huérfanos. Aun-
que existe cierta discrepancia sobre el origen exacto de la adopcion, uno
de sus primeros antecedentes se encuentra en el Coédigo de Hammurabi,
que regulaba con notable concrecién los requisitos y efectos de esta fi-
gura.

El Derecho romano sistematizé la institucién en dos formas (adrogatio y
adoptio), ambas con finalidad esencialmente sucesoria y de perpetuacion
del culto religioso, que diferfan en la situacién del adoptado: la adrogatio
era la adopcion de alguien no sometido a ninguna clase de potestad, y la
adoptio se realizaba sobre quien si lo estaba. Sus efectos eran similares: el
adoptado y adrogado quedaban bajo la patria potestad del adoptante, se
desvinculaban de su familia biol6gica, no podian ser nuevamente adop-
tados o adrogados si se emancipaban, adquirian derechos sucesorios
—Ila «cuarta atenianax, consistente en la cuarta parte del caudal heredita-
rio—, y establecian relacién de parentesco con el adoptante, pero no
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con su esposa ni el resto de la familia. El fin de la adopcién no era pro-
curar beneficio o proteccién al adoptado, sino proporcionar un sucesor
al paterfamilias romano, que adquirfa la potestad de administrar el patri-
monio del adoptado. No era una institucion tuitiva, sino un mecanismo
para dotar a quienes carecfan de herederos de personas que en virtud de
su pertenencia a un estamento social garantizaran la continuacion del
linaje.

En la Europa medieval la adopcién cae en desuso, existiendo de facto
situaciones de acogimiento de menores desamparados, pero sin regula-
cion juridica especifica. La normativa apenas iba mas alla de recoger en
los textos legales la costumbre de permitir a las personas acudir a hospi-
cios y orfanatos a extraer de ellos a nifios, con el simple compromiso de
mantenerlos y darles educacion y oficio.

LLa adopcion vuelve al Codigo napolednico con la misma finalidad que
tenfa en el Derecho romano: procurar un heredero que garantice la su-
cesion. Prohibida a quien tuviera hijos legitimos, se codifica como un
simple contrato celebrado entre el adoptante y el representante del me-
nor, que tenfa efectos limitados (en Francia la adopcién plena no se re-
conoce hasta 1939). Esta concepcion de la adopcion como un contrato
finalista de efectos limitados tuvo una gran impronta en las legislaciones
de origen romano-germanico, manifestandose en las normativas euro-

peas de esta area de influencia.

En la Edad Contemporanea, la adopcion en la Europa continental sigue
siendo una via para proporcionar hijos —y herederos— a quienes no
los tenfan biolégicamente, siendo el interés —o la necesidad— del adop-
tante el principal objetivo a satisfacer. Pero esta concepcién cambia en
el siglo XX, «el siglo de los nifios», cuando la adopcién comienza a mo-
dificar su planteamiento y traslada su centro de gravedad a la persona
del adoptado, sus necesidades e intereses. Este cambio de objetivo re-
voluciond la normativa sobre adopcion, pues la proteccion de un menor
requiere unos mecanismos legislativos mucho mas complejos que los
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anteriores, destinados a regular algo que no dejaba de constituir un con-
trato privado.

Surge entonces plenamente la adopcién internacional, sobre todo como
consecuencia de los conflictos bélicos acaecidos en diversos paises, que
dejaron gran cantidad de nifios huérfanos que serfan adoptados por pa-
rejas de pafses que no estaban en guerra. Esta nueva concepcion se ex-
tiende en el Derecho comparado a partir de las guerras mundiales, que
despertaron una ola de solidaridad con los menores huérfanos por su
causa. Lla adopcion internacional se consolida tras los conflictos de Co-
rea y Vietnam, para proporcionar una familia a los miles de nifios que
habfan perdido la suyas y fueron ubicados en hogares de Europa Occi-
dental y de Estados Unidos. Comienza a surgir la adopcion internacional
hoy vigente: una medida de protecciéon aplicada principalmente a meno-
res de edad en situacién de desvalimiento, cuyo efecto legal es integrar-
los en la familia adoptiva y desvincularlos de la bioldgica, si la tuvieran.

2. La adopcion en el Derecho comparado

Las tendencias modernas sobre la adopcién han penetrado de forma de-
sigual en los distintos ordenamientos estatales, que oscilan entre la plena
aceptacion y la prohibicion taxativa. Atendiendo a su actitud ante la fi-
gura de la adopcidn, cabe clasificar los ordenamientos juridicos en tres
grandes grupos: aceptacion, limitacién y prohibicion.

2.1. Aceptacion

Son los Estados que, claramente partidarios de la adopcién internacio-
nal, la regulan bajo el principio juridico del interés superior del menor, y
con sumisién a controles publicos dirigidos a garantizar, por encima de
todo, la proteccion del adoptado. Ademas de dicho principio, sus legis-
laciones consagran la igualdad de las filiaciones adoptiva y bioldgica, la
subsidiariedad de la adopcién, la intervencion en el proceso de la auto-
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ridad publica, y la transparencia y control de los procedimientos de
adopcion.

2.2. L imitacion

Se trata de paises que, admitiendo la adopcidn, establecen restricciones
de cierta entidad, pues no la admiten en todo caso y le otorgan unos
efectos mas limitados. En concreto, se aprecian dos grandes limitacio-
nes: la admisiéon de adopciones nacionales tnicamente, y la concesion
de efectos restringidos a la filiacién adoptiva. No existe equiparacion
entre la filiacién bioldgica y adoptiva, atribuyendo a la segunda menores
prerrogativas y efectos legales mas restringidos, y manteniéndose el
vinculo entre el adoptando y su familia de origen. Ciertos paises euro-
peos mantienen la distincién entre adopcion simple y adopcion plena,
suprimida en Espana en 1987.

2.3. Prohibicion

El Derecho islamico no permite la adopcion, pues el Coran afirma que
«Dios no ha dotado a ningiin hombre de dos corazones en un cuerpon,
e insta a llamar a los hijos «por el nombre de sus verdaderos padresy, al
considerarlo mas equitativo ante Dios (surat 33, aleyas 4-5). Esta postura
se vincula al hecho de que los Estados islamicos imponen la profesién
de la religion musulmana, y la prohibiciéon de abrazar cualquier otra
creencia. Esto conlleva la prohibicién de la adopcion, por el riesgo del
abandono de la religién que puede implicar cuando los padres adoptivos
no profesen ni fomenten en el adoptado dicha creencia. Por tanto, los
ordenamientos islamicos no incluyen la adopcion entre los sistemas de
proteccion y tutela de sus menores, proscribiendo ademas cualquier me-
dida incompatible con el Derecho islamico. Pero estos paises si prevén
otros sistemas de proteccion y asistencia para los menores que se en-
cuentren en situacion de peligro o abandono. Entre ellos, el ingreso en
centros de guarda e instituciones especiales, o la constitucion de la £afala,
una suerte de acogimiento familiar, que otorga al acogedor las responsa-
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bilidades de educar, proteger y cuidar al menor, sin producir efectos de
filiacion entre ellos y perviviendo los vinculos de este con su familia de
origen.

3. Régimen juridico de la adopcion internacional

En Espafia el régimen juridico de la adopcién internacional deriva de la
conjunciéon de tres regimenes normativos —internacional, estatal y au-
tonémico— que configuran un sistema enormemente complejo.

3.1. Normativa internacional

Como marco general hay que citar la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 19 de enero de 2011, sobre la adopcién internacional en la Union
Europea. Subraya el problema de los nifios abandonados, y declara que
debe darse prioridad al acogimiento familiar de los nifios como medida
alternativa a la adopcién. Pero si esta resulta opciéon mas adecuada, el
Parlamento aboga por primar la adopcion en el pais de origen del menor,
y si no fuera posible, la adopcion en otro Estado comunitario, relegando
al ultimo puesto la adopcién en terceros paises. La Resolucion mani-
fiesta también que el internamiento en instituciones debe constituir en
todo caso una medida utilizada 7 extremis y con caracter temporal, como
subsidiaria de todas las anteriores.

Desde esta perspectiva general opera también la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, adoptada y abierta a
la firma el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas (Resolucién 44/25). Es un texto vinculante para los Estados
parte, entre los que se incluye Espafia desde el 2 de septiembre de 1990.
La Convencién incluye en su concepto de «nifio» a «todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad» (articulo 1), reconociendo su articulo
20 su derecho a gozar de la «proteccion y asistencia especiales del Es-
tado». Este precepto vincula el derecho de los menores a obtener pro-
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teccion a la obligacion de los poderes publicos de arbitrar los mecanis-
mos necesarios para que esta sea real y efectiva.

El Texto consagra el cambio de orientacién iniciado a mediados del siglo
XX, cuando la adopcién se convierte en una medida de protecciéon del
menor, y la configura como un mecanismo tuitivo que permite a los ni-
flos abandonados beneficiarse de una familia con caracter permanente
(articulos 20 y 21). No otorga directrices especificas, dado su caracter de
norma general, pero si establece algunos de los objetivos de la adopcién,
subrayando que ha de prestarse «particular atencién a la conveniencia de
que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, reli-
gioso, cultural y lingtifsticon (articulo 20.3). L.a Convencion vincula asi el
derecho de los menores a gozar de una proteccion efectiva con otros
derechos que se ven afectados por esta institucion: a la educacion, a la
propia identidad, a la cultura, a la libertad religiosa, etc. La adopcion in-
ternacional se concibe como mecanismo subsidiario de proteccion, a
falta de otras medidas tuitivas ejecutables en el territorio nacional. Los
Estados que rechazan la adopcién internacional han efectuado la pre-
ceptiva reserva a este precepto, impidiendo su aplicaciéon y reconoci-
miento en sus respectivos territorios.

Una de las consecuencias de la Convencion de los Derechos del Nifio
fue la elaboracién del Convenio de La Haya sobre adopcion, de 29 de
mayo de 1993. La adopcion deja de ser una institucion meramente civil
para convertirse en una figura inspirada en los derechos humanos,
donde los Estados parte tienen gran responsabilidad en la proteccion de
los derechos de todas las personas que intervienen en los procesos de
adopcioén. El Convenio se edifica sobre el mecanismo de la cooperacion
entre autoridades, considerado el sistema mas adecuado tanto para al-
canzar sus metas como para propiciar un alto numero de adhesiones.
Establece los tres objetivos basicos de la regulacion de estos procesos
(articulo 1): garantizar que las adopciones internacionales se realicen en
consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho internacional; instaurar un
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sistema de cooperacién entre los Estados contratantes para asegurar el
respeto a dichas garantias, y prevenir la sustraccion, la venta o el trafico
de nifos; y asegurar el reconocimiento los Estados contratantes de las
adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio, garantizando asi su
plena eficacia. Otro aspecto a resaltar es la apertura a la participacion de
los «organismos acreditados» (articulo 9) en los procesos de adopcion.
Son agencias privadas que, legalmente acreditadas y autorizadas, partici-
pan en los procesos de adopcion desarrollando algunas funciones cedi-
das por las administraciones publicas.

El Convenio es imperativamente aplicable cuando los dos Estados afec-
tados por la adopcion —los de origen del adoptante y del adoptado—
son parte del mismo. Las adopciones celebradas sin la observancia de
sus previsiones no tendran validez en Espafia en tanto no se cumplan
todos los requisitos establecidos por el Convenio, lo que a veces implica
retrotraer el procedimiento a fases muy iniciales. El Convenio no unifica
los regimenes juridicos de adopcion de sus Estados miembros, sino que
establece un procedimiento de tramitacion de las adopciones internacio-
nales, dirigido a agilizar el proceso y garantizar su transparencia y con-
trol. Se trata de un mecanismo de control administrativo establecido en
un marco de integraciéon. Otorga una gran relevancia al papel de las au-
toridades centrales, que en cada Estado se encargan realizar los tramites
preceptivos, impulsar el procedimiento y ofrecer la informacién que so-
bre el mismo requiera la Autoridad Central del otro Estado.

Junto a este texto, Espafia es parte también en el Convenio Europeo en
materia de adopcion de menores, de 27 de noviembre de 2008, que res-
ponde a un doble objetivo: actualizar el anterior Convenio Europeo en
esta materia, aprobado el 24 de abril de 1967, para armonizar la legisla-
cién de los Estados miembros en aquellos casos en que la adopcién su-
pone el traslado del nifio de un pais a otro; y completar el sistema de
control y garantias en la adopcion instaurado por el Convenio de La
Haya de 1993. Pero a diferencia de este, el Convenio Europeo opta por
la unificacién material, fijando normas que han de incluir todos los or-
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denamientos de los paises firmantes, en aspectos de la adopcion como

los consentimientos necesarios y los efectos de su constitucion.

Cerrando el elenco de normas supraestatales se encuentra los acuerdos
y protocolos bilaterales firmados por Espafia en materia de adopcion,
concretamente con Rumania, Pert, Colombia, Ecuador, Bolivia, Filipi-
nas y Vietnam. Su firma responde a una politica iniciada por el Ministe-
rio de Asuntos Sociales en 1992, y se celebraron con los entonces prin-
cipales paises de procedencia de los menores adoptados en nuestro pais.
Su objetivo principal fue el establecimiento de los mecanismos de coor-
dinacién necesarios con los organismos competentes de los respectivos
paises, a fin de impulsar el desarrollo de la fase administrativa del pro-
cedimiento y garantizar la correccién y transparencia del mismo, po-
niendo especial énfasis en la prevencion de la sustraccion, trafico, trata
y venta de menores de edad. S#icto sensu, la naturaleza juridica de la ma-
yoria de estos textos no es la de un auténtico acuerdo o tratado interna-
cional. Son acuerdos de naturaleza administrativa entre 6rganos de las
administraciones respectivas, que se limitan a fijar el procedimiento a
seguir para la adopcién de menores, residentes o nacionales segun el

caso, con respecto a sus paises de origen.
3.2. Normativa estatal

En el caso de la adopcion nacional, la legislacion espafiola trata prin-
cipalmente de garantizar la regularidad formal del procedimiento. En
el marco de la adopcion internacional, a este objetivo afiade ademas
el de prevenir las practicas de trafico internacional de menores, tra-
tando de establecer todas las cautelas posibles para su erradicacion en
el marco de las adopciones transnacionales.

La Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor (LOPJM), consagra los principios basicos que han de inspirar la
actuacion de los poderes publicos en materia de proteccion de la in-
fancia, y constituye la primera norma del ordenamiento espafiol que
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abordo6 especificamente la adopcién internacional. Para asegurar la
adecuacion de las adopciones a los intereses del menor, introdujo la
exigencia de la idoneidad de los adoptantes, requisito que de hecho
se tenfa ya en cuenta en el expediente administrativo, pero que se
transformo en pieza clave de control y garantia de las adopciones por
parte de la entidad publica autonémica que debe expedirlo. De esta
forma, se daba cumplimiento a las obligaciones asumidas por Espana
al ratificar la Convencién de Naciones Unidas de Derechos del Nifio
y el Convenio de La Haya sobre adopcion. También por efecto de la
firma del Convenio de La Haya, la LOPJM introdujo en el sistema
juridico espanol el concepto de entidad colaboradora de adopcién in-
ternacional, regulando los requisitos necesarios para su acreditacion,
las funciones a desarrollar en el proceso de adopcién y el control que
sobre ellas debe ejercer la Administracion Puablica.

Por su patte, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion intet-
nacional constituye la primera sistematizacion juridica de la norma-
tiva espanola en la materia. Hasta entonces, la adopcion habia sido
abordada de forma fragmentaria y dispersa, y esta norma le otorga
una regulacion integra y sistematica. Concibe la adopcion internacio-
nal como una medida de proteccién de los menores que carecen de
la posibilidad de encontrar una familia en sus paises de origen. Su
objetivo primordial es la tutela del interés superior del nifio y el abso-
luto respeto a sus derechos, con especial énfasis en la prevencién de
la sustraccion, trafico o venta de nifios.

Define la adopcién internacional como «aquella en la que un menor
considerado adoptable por la autoridad extranjera competente y con
residencia habitual en el extranjero, es o va a ser desplazado a Espafia
por adoptantes con residencia habitual en Espafia, bien después de
su adopcion en el Estado de origen, bien con la finalidad de constituir
tal adopcién en Espafia» (articulo 1.2). Esta definiciéon se sustenta en
dos ejes fundamentales: el establecimiento de un vinculo juridico de
filiacion y la presencia de un elemento extranjero en dicha relacion.
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Quedan fuera de su ambito de aplicacion tanto las adopciones nacio-
nales como aquellas figuras afines a la adopcién desde el punto de
vista de su finalidad tuitiva del menor, pero que no establecen el
vinculo juridico de la filiacién. La Ley 54/2007 contiene un sistema
regulatorio completo de Derecho internacional privado, recogiendo
la normativa en materia de competencia judicial, ley aplicable y reco-
nocimiento de decisiones extranjeras.

En desatrollo de esta Ley se aprueba el Real Decreto 165/2019, de
22 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Adopcion In-
ternacional. Su finalidad es abordar los aspectos legales que requerfan
un desarrollo reglamentario para el correcto ejercicio de las nuevas
competencias conferidas a la Administracion General del Estado. En
concreto, dichos aspectos son (articulo 1): a) la iniciacién y suspen-
sion o paralizacion de la tramitaciéon de adopciones internacionales;
b) el establecimiento del numero maximo de expedientes de adopcion
internacional que se remitira anualmente a cada pafs de origen y su
distribucion entre las entidades publicas y los organismos acreditados;
c) el procedimiento para la acreditacién de los organismos de inter-
mediacién en adopcion internacional, asi como la eficacia de la acre-
ditacién concedida, y la retirada de la misma; d) el modelo basico de
contrato entre los organismos acreditados para la intermediacion en
adopcioén internacional y las personas que se ofrecen para la adop-
cion; e) el seguimiento y control de las actividades de los organismos
acreditados; y f) 1a creacion y regulacion del Registro Nacional de Or-
ganismos Acreditados de Adopcién internacional y de Reclamaciones
e Incidencias.

El ordenamiento espafiol también regula algunos aspectos de la adop-
cion en el Codigo Civil, siendo la normativa actual el resultado de una
larga evolucion que arranca en 1889, con su inclusion en este cuerpo
legal, donde ha experimentado notables variaciones. Sus sucesivas re-
formas han ido siempre dirigidas a adaptar la institucion a las concep-
ciones econémicas, éticas y sociales de cada momento. Lla adopcion
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ha superado asf su funcién histérica de reforzamiento de la unidad
econémica familiar, y constituye hoy una institucién sometida priori-
tariamente al principio de proteccion del interés superior menor. Su
principal efecto es crear el vinculo de la filiacién entre adoptante y
adoptado, y su procedimiento presenta un alto grado de intervencion
publica, como garantia de dicha proteccion.

La regulacién especifica contenida en el Cédigo Civil aborda los re-
quisitos de los adoptantes y restricciones respecto a los adoptandos
(articulo 175), establece la obligatoriedad de declarar la adopcién me-
diante resolucion judicial y los requisitos administrativos del procedi-
miento de adopcién (articulo 176), determina los consentimientos y
asentimientos necesarios para la validez de la adopcion (articulo 177),
y regula las consecuencias juridicas de su constitucioén (articulo 178-

180).
3.3. Normativa autonomica

La competencia de las Comunidades Autbnomas en materia de adop-
cién (articulo 148.1.20.* CE) se limita a las cuestiones de Derecho pu-
blico relativas al bienestar social y a la proteccion, en general, de la in-
fancia. En este marco, las Comunidades han elaborado sus propias nor-
mas sobre el procedimiento de adopcion y el régimen juridico de los
organismos acreditados para la adopcién internacional.

La legislaciéon autonémica en materia de adopcion puede ser clasificada
en tres grandes categorias. La primera, configurada por la normativa ge-
neral sobre proteccién de menores de que se han dotado todas las co-
munidades auténomas en desarrollo de las competencias asumidas en
esta materia por sus respectivos estatutos de autonomia. La segunda in-
tegra la legislacion que en cada Comunidad reglamenta especificamente
los procesos de adopcién que en ella se desarrollen, que pese a seguir
directrices comunes presentan notorias diferencias en aspectos concre-
tos del procedimiento. La tercera viene formada por la normativa ad hoc
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referida a las entidades colaboradoras de adopcion internacional, regla-
mentando cada Comunidad los requisitos para su constitucion y el pos-
terior desarrollo de sus funciones, al tiempo que se establecen los meca-
nismos publicos preceptivos de seguimiento y control de dicha actua-
cién. Todo ello configura un panorama legislativo complejo y heterogé-
neo, que pese a regular una misma materia con notables diferencias,
siendo esta desigualdad uno de los aspectos mas criticables del régimen
juridico espafiol en materia de adopcion.

Auntora: Pilar Judrez Pérez
(Profesora de Derecho Internacional Privado,

Universidad Carlos I1I de Madrid)

ADR/MASC/MAGA (TIPOS: NEGOCIACION, TRANSACCION,
MEDIACION, CONCILIACION, MINIJUICIO (MINI-TRIAL, EXECU-
TIVE HEARING), EVALUACION NEUTRAL O PERICIAL, FACT FIN-
DING, ARBITRAJE, HIBRIDOS (MULTI-TIERED O MULTI-STEP, O
ESKALATIONSKLAUSELN O MDR-CLAUSES) Y DERECHO COLA-
BORATIVO)

1. Tipos de ADRS/MASC/MAGA

Dentro de los MASC, la negociacion, el arbitraje y la mediacion son los
mas utilizados. Otros, como los Mini-Trial, Dispute Review Boards, 1a eva-
luacion neutral, el Fact Finding, Summary Jury Trial (ST]), Early Neutral
Evaluation (ENE), etc. son solo empleados en sectores comerciales es-
pecificos. Los dos MAGA que, en la actualidad, se han consolidado
como los mas utilizados en el marco internacional, y en los casos de
DIPr que nos ocupa en el presente diccionario, son el arbitraje y la me-
diacion. El arbitraje lo ha hecho, con especial relevancia, en el ambito
de la gestion de los conflictos mercantiles y comerciales, en los mercados
internacionales y en los conflictos interestatales. L.a mediacion es parti-



72

cularmente utilizada para gestionar conflictos mercantiles y civiles vy,
dentro de estos ultimos, los familiares.

Ahora bien, tal y como expresabamos en el anterior vocablo con carac-
ter general —wvid. Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MASC/ADR/MAGA)— una vez sefialadas, las principales ventajas del
arbitraje y la mediacion, en general como MASC, en relacién con el po-
der judicial, conviene diferenciar, en segundo lugar, las principales ca-
racteristicas del arbitraje y de la mediacién por separado, como princi-
pales ADR, ya que escoger uno de los MASC significa hacerlo en detri-
mento de los demads que no resultan elegidos. No obstante, en la practica
estos suelen presentarse de modo alternativo. Por ejemplo, comenzar
por una negociacion, siguiendo por una conciliacion o una mediacién y
acabar en la via arbitral. En este aspecto, lo importante es conocerlos
todos, saber cudles son sus caracteristicas y qué ventajas aportan sobre
el resto, asi como las desventajas e inconvenientes. En definitiva, qué
atractivos ofrecen cada uno de ellos para que prevalezca su eleccion so-
bre los demas. De ahi, que nos detengamos, a continuacién, a nombrar
—a modo de definicién breve de cada término para este diccionario—
las caracteristicas esenciales de los distintos MAGA/MASC/ADR.

2. Negociacion

ILa Negociacion es la esencia del acuerdo. La piedra angular del contrato.
Es la clave que cimienta la paz. Y ello ocutre, tanto a nivel privado e
interno, como internacional. Mediante la negociacion, las partes o sus
representantes (abogados), gestionan, de forma pacifica, la posible solu-
cién a los temas que les atafien o la disputa en curso. Para ello, exponen
sus intereses e intercambian informacion.

La negociacién es un juego en que las partes, haciendo uso de sus forta-
lezas y debilidades, logran gestionar sus diferencias y construir un
acuerdo, un equilibrio, en el que ellas mismas, dentro de sus caracteris-
ticas y circunstancias, logran un beneficio mutuo. Se trata de un win-win
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(ganar/ganar) porque si las partes en la negociacion «se sienten» —te-
calcamos el término subjetivo— desequilibradas, la negociacién se rom-
petia y se abrirfa el camino judicial o, lo que es peort, el violento o la
escalada del conflicto.

Se aprende a negociar. Y, para ello hay distintas escuelas de negociacion:
integrativa, colaborativa, distributiva, competitiva, colectiva, japonesa,
europea, arabe, americana, internacional, etc. De todas ellas, la mas fa-
mosa es la escuela de Harvard, basada en una negociaciéon amigable o
colaborativa dirigida a lograr acuerdos. De ahi que, el resultado de una
negociacion sea el acuerdo, el contrato y, en definitiva, la paz.

3. Transaccion

Segun el articulo 1.809 del CC espafiol que, presumiblemente sera muy
similar en los Cédigos de la mayoria de los paises del roman law: «la
transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocaciéon de un pleito o
ponen término al que habia comenzado». La transaccion no trasmite de-
rechos u obligaciones sino que declara o reconoce esos derechos u obli-
gaciones sobre los que recae el objeto de la transacciéon. Como conse-
cuencia de una transaccion se pueden extinguir obligaciones bien, como
sefiala el articulo 1.156 del Cédigo Civil espafol, por el pago, la condo-
nacion, la compensacion, etc. o pueden nacer otras como la obligacién
de comprar, de permutar, de pignorar, de avalar, de renunciar, etc.

¢Sobre qué objetos no puede haber transaccion? El Codigo Civil esta-
blece claramente en los articulos 1.811 y siguientes las limitaciones. Por
ejemplo: el tutor no puede transigir sobre los derechos de la persona que
tiene en guarda; Se puede transigir sobre la accién civil proveniente de
un delito; pero no por eso se extinguira la accioén publica para la impo-
sicién de la pena legal; no se puede transigir sobre el estado civil de las
personas ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futu-
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ros. La resolucion de una transaccién es la obtencién de un auto de ho-

mologacién del acuerdo transaccional.
4. Mediacion

La mediacién es un proceso de solucion de conflictos, eficaz, econo-
mico, confidencial y no obligatorio, controlado por las partes. En una
mediacion, no se puede imponer una decision a las partes. A diferencia
del conciliador, que puede proponer soluciones al conflicto, el mediador
no puede. Actia como facilitador de la comunicacion, del entendimiento
de las partes. De procurar que estas se comuniquen y puedan llegar a
acuerdos. Un buen mediador es el que logra hacerse invisible al final del
procedimiento. Llega a desaparecer sin que las partes lo noten mientras
ellas siguen hablando entre si. Consigue levantarse, al final del procedi-
miento, y lograr que las partes sigan dialogando sin que se den cuenta de
la ausencia del mediador. Ahi es cuando el mediador ha logrado el éxito
de su gestion. De ahi que la mediacion sea el arte del encuentro. La re-
solucion de la mediacion es la firma por las partes de un acuerdo o acta
de mediacion (vid. vocablos: arbitraje y mediacion).

5. Conciliacion

Es otro de los métodos de solucién de conflictos de caracter autocom-
positivo con intervencion de un tercero. A diferencia de la mediacion, el
conciliador puede proponer la solucién a las partes. Otra distincioén es
que la conciliacién es eminentemente procesal. Siempre ocurre dentro
de un proceso, con caracter general, previa al proceso judicial. Se invita
a las partes a que acudan al acto de conciliacién con la intencién de evitar
un juicio o un arbitraje posterior. El conciliador, ademas, no precisa de
una formacion especifica mientras que el mediador si. Se exige una de-
terminada capacitacion y profesionalizacion que varfa segun los diferen-
tes sistemas.
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Si bien en algunos ordenamientos los conceptos mediaciéon y concilia-
cién son analogos, el papel del conciliador suele ser mas intervencionista
o evaluativo que el del mediador. Al tener un tiempo muy limitado para
actuar, la intervencion del conciliador (juez, secretario judicial o letrado)
no suele ser muy profunda. Las partes no estan vinculadas a lo que pueda
plantear el tercero sobre lo que «es mejor para ellos». La resolucion de
la conciliacién es la firma por las partes de un acuerdo, o, en la concilia-
cién voluntaria en el proceso civil, lo convenido por las partes en el acta
de conciliacién es un titulo ejecutivo.

6. Minijuicio (Mini-Trial)

El minijuicio (Mini-Trial) o audiencia ejecutiva (Executive Hearing) es un
ADR mediante el cual las partes acuerdan presentar sus casos frente a
un panel de ejecutivos imparciales con vasta trayectoria en el campo es-
pecifico del que estemos tratando (por ejemplo, en el mercado de segu-
ros/reaseguros, de conflictos mercantiles, matitimos, familiares, etc.)
Normalmente, el panel esta integrado por dos ejecutivos y un #mpire. El
panel llegara a una conclusion acerca de como debe resolverse la situa-
cién respecto de, por ejemplo, el rechazo/aceptacion de un siniestro. Su
gran ventaja es su informalidad y flexibilidad. Las partes del conflicto
mantienen plena libertad para regular el grado de especializa-
cioén/sofisticacion del panel en la medida de la relacién costo/beneficio
de utilizar este medio.

7. Evalnacion neutral o pericial

Es una forma tipica de resolucion extrajudicial de conflictos en determi-
nados ambitos en las que peritos especialistas y experimentados en el
tema resuelven el caso. Por ejemplo, en el ambito de los seguros también
existe la posibilidad de que las partes acuerdan designar un perito con
suficiente experiencia en la materia objeto del conflicto y ambas se com-
prometen a ajustarse a la decision pericial. No es, sin embargo, usual-
mente empleado en el ambito asegurador iberoamericano y tampoco eu-
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ropeo, en general, aunque si en otras latitudes tales como EE. UU,,
Reino Unido y Australia, donde el common law 1o ha receptado como va-
lido para la resolucion de conflictos especialmente en el ambito de los
seguros.

8. Fact Finding

El fact finder o finder od fact es literalmente «el que fija los hechos» y esta
persona en nuestro Derecho es habitualmente el juez (o el arbitro). El
tercero que decide los hechos probados en un conflicto (estos son los
hechos, lo que ha pasado: la mercancia llego el dia x al puerto, en estas
condiciones y bajo estas circunstancias, etc., y todos lo aceptan) Igual
que el juez determina el Derecho aplicable también lo hace fijando los
hechos. No tiene nada que ver con el peritaje. Es una figura empleada
en EE. UU. pero poco conocida en nuestras latitudes. Sin embargo, la
nombramos como ADR en DIPr, para que se conozca, advirtiendo que
aunque algunas veces esta mal traducida como si fuera un peritaje no

tiene nada que ver.
9. Arbitraje

El arbitraje es un procedimiento por el cual las partes titulares del objeto
en conflicto someten la controversia a la decisiéon de un tercero que
puede actuar bien fundando su resolucién en equidad o bien en derecho.
La regla general es que son susceptibles de arbitraje «las controversias
sobre materias de libre disposiciéon conforme a derecho». No son sus-
ceptibles de arbitraje, al igual que en la transaccion, las cuestiones sobre
el estado civil de las personas, las cuestiones matrimoniales y los alimen-
tos futuros. La resolucion del arbitraje es la obtenciéon de un laudo (vd.
el vocablo arbitraje en el presente diccionario).
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10.  Hibridos: clausulas Med/ Arb-Arb/ Med

Las clausulas escalonadas de resoluciéon de controversias (también lla-
madas multi-tiered o multi-step, o Eskalationsklauseln o MDR-clauses) incor-
poran pactos —yuxtapuestos pero jerarquizados, generalmente en una
sola clausula— diversos instrumentos de resolucién de controversias:
tanto convencionales —litigacién, arbitraje— como alternativos —ne-
gociacion, mediacion, etc.—. Al igual que el resto de pactos destinados
a la resolucién de conflictos insertos en los contratos, la clausula
escalonada o escalada (tomada en su conjunto) es separable del contrato
principal en que se encuentra incorporada y, como consecuencia, su
validez no puede ser impugnada alegando la nulidad o ineficacia del
contrato mismo sobre el que las partes discrepan. En Espana, las
clausulas escaladas son acuerdos licitos, no contrarfan la Ley, no
perjudican a tercero (articulo 6.4 CC) y les amparan el principio general
de libertad de pactos (articulo 1.255 CC) y la imperiosa necesidad de
estar a lo acordado, propios de nuestro Derecho (articulo 1.091 CC). Sin
embargo, ni en la practica totalidad de los paises iberoamericanos ni en
Espafia se encuentran especificamente reguladas.

Las cldusulas ARB/MED (Arbitraje/Mediacion) y las MED/ARB (Me-
diacion/Arbitraje) estan creciendo ultimamente en el conjunto de ambi-
tos mercantiles y civiles que recurren a los ADR. Las clausulas Med-Arb
remiten alternativamente a la mediacion, en primer lugar, y si esta falla,
directamente al arbitraje, en segundo lugar. O bien, a la inversa, las Arb-
med.

11.  E/ Derecho colaborativo

Proveniente de la teoria de las «Multi doors», el Derecho colaborativo,
sctricto sensu, es la forma de resolucion de conflictos que evita completa-
mente los tribunales. En el ejercicio del Derecho, implica que los abo-
gados —colaborativos— se comprometan con sus clientes por esctito a
resolver su caso sin acudir a los tribunales de justicia. Para ello acuden a
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los MASC/MAGA/ADR, negocian entre ellos para llegar a acuerdos
—se precisa que cada abogado de las partes sea colaborativo— vy, depen-
diendo del tipo de conflicto y siempre que sea necesario para la solucion
del conflicto, puedan acudir a cualquier tipo de profesional/les que
coadyuven a solucionar el caso (mediadores, psicologos, peritos, traba-
jadores sociales, etc.). Si no se consigue resolver el caso colaborativa-
mente, las partes, siempre tendrian abierta la via judicial pero no con los
mismos abogados que firmaron el pacto de arreglar su conflicto de
modo colaborativo, puesto que estarfan faltando a su compromiso ini-
cial y se les podria demandar.

12. Diferencias generales entre los distintos MASC/ ADR/MAGA

A continuacion, en el siguiente Cuadro, se resumen las principales dife-
rencias entre estos cuatro MASC que son los mas usados.

ADR/MASC/ CONCEPTO
MAGA

Tiene por fin llegar a un acuerdo o solucién a
un conflicto sin la presencia de un tercero, por
el mutuo acuerdo de las partes y privilegiando
sus intereses.

.. Es un proceso de interrelacion que se da sin la
Negociaciéon . . )
necesidad de un conflicto. Puede ser el origen
de una relacion.

Es un proceso de comunicacién que se da en-

tre las partes.

Interviene un tercero (el mediador) que ayuda
a las partes.

El mediador no tiene la facultad de dar pro-
puestas, solo acerca a las partes y facilita la co-
Mediacion | municacién para que solucionen el conflicto.

La solucién del conflicto depende exclusiva-

mente de las partes.
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Puede ser judicial o extrajudicial.
Exige la formacién o capacitacién del media-

dor.

Conciliacion

Similar a la mediacién, donde el tercero (el
conciliador) fomenta activamente el logro de
una solucién al conflicto, teniendo la facultad
de generar opciones y propuestas que somete
a consideracién de las partes, las que pueden
aceptatlas o seguir discutiendo.

El conciliador propone pero sus propuestas
no son vinculantes.

El acto de conciliacién es exclusivamente judi-
cial (suele ser previo al proceso)

No se exige una formacion especifica.

Arbitraje

Las partes delegan a un tercero (el arbitro), que
puede ser unipersonal o colegiado, la solucién
definitiva del conflicto a través de un laudo,
que es de cumplimiento obligatorio para las
partes.

No se exige una formacion especifica.

Fuente: GONZALO QUIROGA, Marta. Elaboracién propia.
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13. Caracteristicas y diferencias de los principales MASC entre si'y con el pro-

ceso judicial
CoNCI-
NEGO- LIACION/ PROCESO
CRITERIOS . ARBITRAJE
CIACION MEDIA- JUDICIAL
CION
No existe |Es econé- |Pago a arbitros, de- | No es eco-
desem- mica en | pende del tipo de con- | némica
bolso. tanto existe | flicto
Solo hay [ una unica ta-
Economia desem- rifa a pagar
bolso sila | al centro
realizan mas los ho-
los aboga- | norarios de-
dos (pago | bidos a los
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de hono- | mediadores
ratios) si esta no
fuera  gra-
tuita.
Depende | Depende de | Depende de terceros, | Depende de
de las par- [las  partes, | por lo general rapido terceros,
Tiempo tes, por lo | por lo gene- lento
general ra- | ral rapido
pido
No existe, | No existe | Existe cierto tipo de for- | Totalmente
F n sin estruc- | (Matizar en [ malidad en tanto hay [ formalista
ormalidad . :
tura la media- |[etapas que cumpli- | estructurado
cion: Fases) [ miento.
Sometimiento Volunta- Voluntario Voluntario Obligatotio
al inicio rio
Obligatoriedad Si existe |Si existe | Obligatorio Obligatotio
del resultado acuerdo acuerdo
No Si, elegido | Si, elegido por las partes | Si, impuesto
Participacion por las par- por el Es-
de terceros tes o por el tado
centro
Si,estaen |Si, es wun | Si salvo se pida nulidad | No existe, el
Confidencialidad poder de a;uerdo pre- | del fallo proceso  se
las partes | vio entre las convierte en
partes publico
Se busca | Se busca [ El resultado se encuen- | El resultado
acuerdo acuerdo que | tra basado sobre opinio- | se encuentra
Satisfaccion de que satis- | satisfaga a | nes fundamentadas basado  so-
las partes faga a am- | ambos bre opinio-
bos nes funda-
mentadas
Control de las Alto con- | Alto control | Menor control Nulo  con-
partes trol trol

Fuente: GONZALO QUIROGA, Marta. Elaboracion propia.

Auntora: Marta Gonzalo Quiroga
(Mediadora. Arbitra internacional.
Profesora titular de DIPr. Universidad Rey Juan Carlos, Madrid)
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solucion de conflictos. Instrumentos de pag y modernizacion de la Justicia, obra di-
rigida por Marta GONZALO QUIROGA y por Francisco Javier GORJON
GOMEZ y coordinada por Arnulfo SANCHEZ GONZALEZ. Editorial
Dykinson y Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011; AA. VV.; Me-
diacion, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. - 1. Media-
¢czon. Cordinadores: Leticia GARCIA VILLALUENGA, Jorge TOMILLO UR-
BINA y Eduardo VAZQUEZ DE CASTRO. Cocordinadora: Carmen FER-
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2010; GONZALO QUIROGA, Marta (dir.). Métodos alternativos de solucion de
conflictos: perspectiva multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2006, 372 pp.;
GONZALO QUIROGA, M., GORJON GOMEZ F. |, SANCHEZ GONZALEZ,
A (coord.) (2011) Métodos alternativos de solucion de conflictos. Instrumentos de
paz y modernizacion de la Justicia. Editorial Dykinson y Universidad Rey
Juan Carlos. SANCHEZ GARCIA, Arnulfo y Patricia LOPEZ PELAEZ, T7-
pologia contractual de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, 2016,
pp- 113-137; GONZALO QUIROGA, M. (varios autores). Métodos alternati-
vos de solucion de conflictos: perspectiva multidisciplinar. Editorial Dykinson, Ma-
drid, Espafia, 2006; GONZALO QUIROGA, M. A  wmediar,
http:/ /www.amediar.info/mediar-marta-gonzalo-quiroga/, mayo 2016;
GONZALO QUIROGA, M. «Mediacién en la esfera internacional: actuali-
dad y retos transfronterizos», capitulo Vv, del libro dirigido por CHICO
DE LA CAMARA P. Las medidas alternativas de resolucion de conflictos (ADR) en
el ordenamiento juridico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed., 2019, pp. 162-
1906;

VOCABLOS CONEXOS: Métodos Alternativos de Solucion de Con-
flictos (MASC/ADR/MAGA). Acceso internacional a la justicia. Arbi-
traje. Mediacién internacional. Mediacién transfronteriza. Competencia
judicial internacional.

AGENTE DIPLOMATICO

La Convencion de 1 iena sobre Relaciones Diplomaticas no define al agente di-
plomatico sino que se limita a sefialar que esta categoria de funcionarios
comprende al «jefe de misién o un miembro del personal diplomatico
de la misiény» (articulo 1.e). El agente diplomatico es una persona, acre-
ditada por un Estado ante otro Estado, organizaciéon internacional u
otros sujetos de Derecho internacional para desempefar funciones di-
plomaticas, que posee «la calidad de diplomatico» (articulo 1.d) y que,
por lo tanto, goza de un estatuto privilegiado en el Derecho internacio-
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nal. A continuacién expondremos este tema, para finalmente, anotar as-
pectos de importancia procesal de la inmunidad del agente diplomatico.

1. Agente diplomdtico en un contexto historico-juridico

El Derecho diplomatico se encuentra esencialmente regulado en la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Diplomiticas (en adelante, CVRD), que co-
difica usos y costumbres que hasta entonces estaban dispersos y realiza
asimismo un desarrollo progresivo, introduciendo nuevas normas de
Derecho positivo. La categorizacion clasica de los agentes diplomaticos
permanentes, establecida por el célebre Reglamento adoptado por el
Congreso de Viena el 19/3/1815, se referfa exclusivamente a los jefes
de misién, a quienes denominaba «empleados diplomaticos» y dividia en
tres clases: a) los embajadores, legados o nuncios; b) los enviados, mi-
nistros u otros acreditados ante los soberanos; c) los encargados de ne-
gocio acreditados ante los ministros de Relaciones Exteriores (articulo
1). El Reglamento establecia asimismo que solo las primeras dos catego-
rfas tenfan caracter representativo, lo que actualmente es insostenible
pues todos los jefes de misién ostentan ese caracter.

Denza recuerda que hasta la adopcion de la Convencion no se habian
adoptado usos o costumbres que distinguieran entre las diferentes cate-
gorias de personal de una misién diplomatica. Los Estados latinoameri-
canos empleaban un uso particular segun el cual la expresion «agente
diplomatico» y «funcionario diplomatico» se aplicaba exclusivamente a
los jefes de mision (v. gr. Convencion sobre Funcionarios Diplomaticos, adop-
tada en la Sexta Conferencia Internacional Americana, I.a Habana,
1928). Las diferentes categorias de personal fueron introducidas con la
finalidad de distinguir los privilegios e inmunidades que se confieren a
cada una de ellas.
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1.1.  Categorias de personal y definicion

La CVRD distingue como miembros de la misién diplomatica tres cate-
gorias diferentes de personal: el diplomatico, el administrativo y técnico y el
personal de servicio (articulo 1.c). De ellos, unicamente el jefe de mision y
los miembros del personal diplomatico representan la figura del agente
diplomatico (articulo 1.¢). A su vez, la Convencién define a los jefes de
misién como «la persona encargada por el Estado acreditante de actuar
con caracter de tal» (articulo 1.2) y por miembros del personal diploma-
tico «se entiende los miembros del personal de la misién que posean la
calidad de diplomatico».

Una conceptualizacion amplia de agente diplomatico caracteriza a este
como un funcionario empleado por un Estado en su servicio diploma-
tico o en sus relaciones con otros Estados y actores internacionales.
Mientras la diplomacia clasica solia ser una cuestion entre Estados, la
globalizacion ha introducido nuevos sujetos y actores tales como las or-
ganizaciones internacionales, las empresas multinacionales y las organi-
zaciones no gubernamentales, entre otros. Como consecuencia de ello,
tanto la sustancia como los métodos y los procedimientos de la practica
diplomatica han cambiado. En muchos casos, el desarrollo de sistemas
politicos diferentes al Estado del modelo westfaliano ha generado rela-
ciones diplomaticas entre entidades subestatales (v. gr., municipios, pro-
vincias, comunas), organizaciones supranacionales (v. gr., Unién Euro-
pea) y parlamentos.

En una conceptualizacion mas restringida, Berridge, tautolégicamente,
define al agente diplomatico como el jefe de una misién diplomatica y
los miembros de su personal que poseen estatus diplomatico. Por su
parte, Pérez de Cuéllar define al agente diplomatico como «el represen-
tante que envia el gobierno de un Estado al de otro Estado para que
trate de sus relaciones reciprocas». Sin embargo, esta definiciéon solo
considera la funcién de representacion, dejando fuera las restantes fun-
ciones contempladas en el articulo 3 de la CVRD: proteccion, negocia-
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cién, observacion y fomento de las relaciones entre ambos Estados. Adi-
cionalmente, la CVRD contempla la posibilidad de que en las misiones
diplomaticas haya una seccioén consular a cargo de un agente diploma-
tico, que desempenaria funciones consulares (articulo 3, inciso 2 CVRD
y Arts. 2, 3y 70, inciso 1, de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963 (CVRC).

Por lo tanto, se hace necesario profundizar esas definiciones. Asi, po-
drfamos caracterizar al agente diplomatico como el representante que
envia un Estado (Estado acreditante) a otro Estado (Estado receptor) u
otros sujetos de Derecho internacional para que desarrolle las funciones
de representacion, proteccion, negociacion, observacion, fomento de las
relaciones reciprocas y, eventualmente, funciones consulares.

Esta definicién incluye la caracterizacion tradicional de agente diploma-
tico acreditado en las misiones diplomaticas de un Estado ante otro Es-
tado como asi también a los representantes ante organizaciones interna-
cionales y otras representaciones del Estado.

2. Marco normativo

Desde el punto de vista de su regulacion, la figura del agente diplomatico
se encuentra normada tanto por el Derecho interno como por el Dere-
cho internacional. El primero de ellos reglamenta las normas para su
designacion, funciones, derechos, obligaciones y modos de terminacion
del estatus diplomatico; mientras que el segundo regula su aceptaciéon o
beneplacito por parte de Estados y organismos internacionales, asi como
las funciones, derechos, obligaciones y las formas de terminacion del
estatus diplomatico cuando se encuentra en el extetior.

El origen de la representacion del jefe de mision se encuentra en una
delegacion de estas funciones que realiza el jefe de Estado o de Go-
bierno. A su vez, los restantes miembros de la misién carecen de un
derecho de representacién propio y cuando ejercen esta funcion lo ha-
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cen por delegacion del jefe de mision. Consecuentemente, en su caracter
de 6rganos del Estado, pueden llegar a comprometer la responsabilidad
internacional del Estado cuando en el ejercicio de sus funciones come-
ten actos u omisiones punibles por la ley.

Los agentes diplomaticos personifican, dentro de los limites fijados por
el Derecho internacional publico y el Derecho interno de los Estados, al
Estado acreditante y en la totalidad de sus relaciones internacionales.
Son representantes del jefe de Estado o de Gobierno que los ha nom-
brado. Su funcién principal consiste en actuar como 6rgano y nexo en
todas las relaciones entre su Estado y el Estado receptor, aunque en oca-
siones puede ocurrir que el Estado acreditante prefiera enviar una wzsion
especial para esos fines.

Solo los agentes diplomaticos gozan de la mas alta escala de privilegios
e inmunidades y este es un aspecto muy relevante para el Derecho inter-
nacional privado, como veremos mas adelante; mientras que los demas
miembros de la misién los poseen de modo limitado (véase privilegios e
inmunidades). Los agentes diplomaticos gozan de inmunidades ratione
personae, es decir, en virtud del cargo que ostentan, lo que les otorga la
plenitud de los privilegios que derivan de su funcién a partir del mo-
mento en que han presentado sus credenciales, en el caso del jefe de
misién, o se ha notificado su arribo al pais u organizacion, en el caso de
los restantes miembros de la misién. Decimos que la condicién de
agente diplomatico es importante para el Derecho internacional privado
porque, si la determinacion de la jurisdicciéon competente y de la ley apli-
cable es una de las funciones del Derecho internacional privado, la in-
munidad del agente diplomatico, desde un punto de vista procesal, im-
plica una ausencia de competencia ratione personae. En este sentido, la
CVRD cobra una especial importancia y sus disposiciones no pueden
ser omitidas por los tribunales de los Estados.
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3. Eljefe de mision

Si bien la distincién no indica efecto alguno en términos de representa-
tividad, los jefes de mision pueden ser de tres clases diferentes: a) emba-
jadores o nuncios, acreditados ante los jefes de Estado y otros jefes de
mision de rango equivalente; b) enviados, ministros o internuncios acre-
ditados ante jefes de Estado; y ¢) encargados de negocio acreditados ante
los ministros de Relaciones Exteriores (articulo 14, CVRD). La denomi-
nacion de nuncios e internuncios se corresponden a la terminologia uti-
lizada por la Santa Sede. En la practica, la segunda categoria es inexis-
tente, por lo tanto, irrelevante en términos de transformacion de la mi-
sion. En cuanto a la tercera de ellas, no debe ser confundida con el en-
cargado de negocios ad interim, que es la persona que, de producirse una
vacante o incapacidad del jefe de mision, sera acreditada para asumir, de
manera provisional, el cargo (articulo 19, inciso 1, CVRD).

4. Personal diplomatico

Los miembros del personal diplomatico pueden ser funcionatios de ca-
rrera o designaciones politicas efectuadas ad hoc por el jefe de Estado o
de Gobierno. El modo de ingreso a la carrera diplomatica, de conformi-
dad con el principio de autoorganizacion, es regulado por el Derecho
interno de los Estados. En todo caso, sean diplomaticos de carrera o no,
la inmunidad que les corresponde al «personal diplomatico» es la misma
en el marco del Derecho internacional publico, ya que sus normas no
distinguen entre agentes diplomaticos que son funcionarios de carrera y
los que no lo son.

La denominacién personal diplomatico comprende al ministro de Relacio-
nes Exteriores y a las distintas categorias de funcionarios diplomaticos
tales como embajadores, ministros, consejeros genéricos o sectotiales,
primeros, segundos, terceros secretatios, entre otros. Igualmente pue-
den engrosar esta categoria los llamados agregados de distintas proce-
dencias, siendo las de origen militar sujetas a supervision, requiriendo el



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 87

envio previo de un listado con las identidades de las personas con esta
condicién (articulo 7 CVRD) y el beneplacito del Estado receptor.

LLa determinacion de la cantidad de miembros ha sido uno de los aspec-
tos mas controvertidos surgido entre Estados grandes y pequefios,
estando los primeros acostumbrados a proyectar su importancia a través
del tamafio de sus misiones. La Convencién resuelve que, ante la falta
de un acuerdo explicito, el Estado receptor pueda exigir que el numero
se situe en limites razonables y acordes tanto con las circunstancias y

condiciones del Estado como con las necesidades de la mision (articulo
11, inciso 1, CVRD).

5. Nombramiento

La CVRD regula el procedimiento de acreditacion formal de los agentes
diplomaticos. El nombramiento del jefe de mision le corresponde al Es-
tado acreditante siendo, no obstante, requerido el placet o asentimiento
del Estado receptor (articulo 4, CVRD). En el caso de los restantes agen-
tes diplomaticos, a diferencia de lo que ocurre con el jefe de misién, no
es necesaria la obtencion del placet, que se sustituye por una notificacion
que el Estado acreditante debera extender al Estado receptor conte-
niendo los nombramientos correspondientes a la categorfa (articulo 7

CVRD).

La acreditacion de un jefe de misién puede ser para un puesto diploma-
tico concreto o bien puede ser multiple si un jefe de mision se encuentra
acreditado ante varios paises simultineamente, por razones de economia
y proximidad geografica. Esto hace que los jefes de mision se distingan
entre «residentes», si residen en el Estado ante el cual estian acreditados,
o «concurrentesy, si residen en un Estado distinto a aquel en el que estan
acreditados. Esa misma acreditacion mualtiple puede hacerse con los res-
tantes miembros del personal diplomatico de la mision.
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La Convencién dispone que el personal diplomatico debera, en princi-
pio, poseer la nacionalidad del Estado acreditante (articulo 8 CVRD).
Sin embargo, la propia CVRD prevé que se podra acreditar un agente
diplomatico que posea la nacionalidad del Estado receptor si cuenta con
el consentimiento de este. Ese consentimiento podra ser retirado, en

cualquier momento, sin necesidad de motivacion.
6. Funciones

La ceremonia protocolar de presentacion de las cartas credenciales por
el jefe de mision al jefe de Estado o de Gobierno del Estado receptor y
la tradicional entrevista personal que le sigue determinan el inicio de las
funciones del jefe de misién y el orden de precedencia entre el cuerpo
diplomatico acreditado ante el Estado receptor (articulo 16, inciso 1,
CVRD). Alternativamente, el inicio de las funciones del jefe de mision
en el Estado receptor puede ser a partir del momento en que «haya co-
municado su llegada y presentado copia de estilo de sus cartas creden-
ciales al Ministerio de Relaciones Exteriores, o al Ministerio que se haya
convenido, segun la practica en vigor en el Estado receptor, que debera
aplicarse de manera uniforme» (articulo 13 CVRD).

En el caso de los restantes agentes diplomaticos, el inicio de funciones
se produce a partir de su llegada al pais y una vez que han sido formal-
mente acreditados ante el ministerio de Relaciones Exteriores del Estado
receptor.

7. Terminacion de funciones

El articulo 43 CVRD contempla, de manera no taxativa (zuter alia, en su
version en inglés, «principalmentex, en su version en espafiol), los modos
de terminacioén de las funciones del agente diplomatico, mencionando
expresamente dos supuestos: «a) cuando el Estado acreditante comuni-
que al Estado receptor que las funciones del agente diplomatico han ter-
minado; b) cuando el Estado receptor comunique al Estado acreditante
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que, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 9, se niega a reconocer
al agente diplomatico como miembro de la misién». Este método es lo
que se conoce en la practica como la declaracién de persona non grata,
férmula con la que el Estado receptor puede, sin mediar motivacion,
calificar al jefe de misién o alguno de los otros agentes diplomaticos,
incluso con anterioridad a su llegada. Asi, ello dara lugar a su retirada y
al término de las funciones asociadas (articulo 9, inciso 1, CVRD).

Asimismo, las funciones de los agentes diplomaticos pueden terminar
por fallecimiento del agente diplomatico, el traslado o llamado al pais
del agente, su renuncia aceptada por su gobierno, el cierre de la mision
diplomatica, la suspension o ruptura de relaciones diplomaticas, la ex-
tincién del Estado receptor o del acreditante y, en algunos Estados, por
la cesacion del mandato del jefe de Estado o de Gobierno que designé
al jefe de mision cuando se trata de alguien ajeno al servicio exterior de
ese pafs (esta causal no se aplica a los otros miembros del personal di-
plomatico).

8. Relevancia de la inmunidad del agente diplomitico desde el punto de vista
procesal

En el ambito procesal, es importante retener que la CVRD, le confiere
al agente diplomatico una serie de facilidades, inmunidades y privilegios,
a saber: a) la inviolabilidad o imposibilidad de ser objeto de arresto o
coercion sobre su persona, residencia, propiedades, equipaje y corres-
pondencia; y b) la inmunidad de jurisdiccion o imposibilidad de ser juz-
gado por los tribunales de otro Estado, que puede ser de dos tipos: in-
munidad penal (absoluta) e inmunidad civil (relativa, limitada a
determinados actos).

El Derecho internacional reconoce a los 6rganos periféricos de las rela-
ciones exteriores ciertos privilegios e inmunidades con el fin de garanti-
zar el desempefio eficaz de sus funciones de las misiones diplomaticas
(Preambulo CVRD). Por lo tanto, no se conceden a favor de las perso-
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nas sino para proveer a su independencia (ne impeditur legatio). Conse-
cuentemente, solo el Estado acreditante puede renunciar a ellas, pero el
agente diplomatico no puede hacerlo. Este fundamento es importante
para interpretar el alcance de las obligaciones del Estado receptor.

Como contrapartida, la CVRD establece limitaciones a las que deben
someterse los agentes diplomaticos (v. gr. cumplimiento de las leyes lo-
cales, no intervencion en los asuntos internos, etc.) (articulo 41).

Las inmunidades y privilegios comprenden la inviolabilidad personal, in-
munidad de jurisdiccion (penal y civil), la inviolabilidad de su residencia,
la exencién de prestaciones personales, los privilegios fiscales y aduane-
ros, las exenciones sobre seguridad social del Estado receptor y otros
privilegios, que dependeran de los acuerdos establecidos entre los Esta-
dos acreditantes, receptores o de tratados internacionales).

8.1.  La inviolabilidad personal

La inviolabilidad personal es la mas antigua y reconocida de las inmuni-
dades y esta contemplada en el articulo 29 CVRD que establece que la
persona del agente diplomatico es inviolable. Ello es asi dado que se
requiere que los agentes diplomaticos ejerzan sus funciones de manera
libre, independiente, segura y eficaz. La inviolabilidad impone al Estado
receptor la obligacién de abstenerse de toda medida coercitiva —en par-
ticular medidas de arresto o detencién— contra los agentes diplomaticos
extranjeros y comprende dos aspectos: la inmunidad a la coercién (nin-
guna forma de detencién o arresto) y la proteccion del Estado receptor
contra cualquier atentado (contra su persona, libertad o dignidad).

En consonancia con la inviolabilidad personal, la residencia, la docu-
mentacion y la correspondencia del agente diplomatico gozan de idén-
tica proteccion (articulo 30 CVRD). Respecto de la residencia, unica-
mente sera considerada oficial si pertenece al jefe de mision, conser-
vando un caracter particular en caso contrario.
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8.2.  La inmunidad de jurisdiccion

La inmunidad de jurisdicciéon consiste en la sustraccion del diplomatico
a la jurisdiccion del Estado donde ejerce sus funciones. Puede ser:

1. civil y administrativa: estd limitada a los actos de naturaleza oficial
(articulo 31.1 CVRD), excluyéndose expresamente: a) acciones
reales; b) acciones sucesorias; y ¢) aquellas vinculadas a cualquier
actividad profesional o comercial fuera de sus funciones oficiales;

Y,

2. penal: el agente diplomatico goza de una inmunidad absoluta, no
pudiendo ser objeto de demanda o querella alguna ni, en conse-
cuencia, ser sometido a los tribunales del Estado receptor.

Frente a un potencial abuso de sus inmunidades, el Gnico remedio es
declararlo persona non grata. El agente diplomatico no puede ser obligado
a testificar. Si reconviene (contrademanda) no puede invocar inmunidad
de jurisdiccion (articulo 32.3 CVRD).

Inmunidad no significa zmpunidad, ya que el agente diplomatico: a) con-
tinda sujeto a la jurisdiccion del Estado acreditante (articulo 31.4
CVRD); b) debe cumplir con la legislacion vigente en el Estado receptor
(articulo 41.1 CVRD); ¢) el Estado acreditante puede renunciar a esa
inmunidad (articulo 32.1 CVRD), aunque esa renuncia debe ser expresa
(articulo 32. 2 CVRD); y, d) el Estado receptor puede solicitar que se
retire la inmunidad.

8.3.  La inmunidad de ejecucion

La inmunidad de ejecucion significa que el agente diplomatico no podra
ser objeto de ninguna medida de coercitiva (articulo 31.3 CVRD), salvo
en los casos previstos en los incisos a), b) y ¢) del articulo 31.1. La re-
nuncia a la inmunidad de jurisdiccién no comporta renuncia a la inmu-
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nidad de ejecucién (articulo 32.4). Esta inmunidad puede ser alegada en

el momento de la ejecucion, aunque se hubiera aceptado la jurisdiccion

de los tribunales del Estado receptor. Comprende todo tipo de medidas

coercitivas (procedimientos embargo o secuestro de bienes) sobre los

bienes de los agentes diplomaticos.

9. Los privilegios

Los privilegios se pueden clasificar en:

a)

b)

Privilegios fiscales, ya que los agentes diplomaticos quedan exentos
de todo tipo de impuesto y gravamenes personales o reales, de al-
cance nacional, provincial o municipal (articulo 34 CVRD), v. gr.
IVA, impuesto inmobiliario, rentas personales derivadas de su tra-
bajo, etc. La CVRD establece un piso y no un techo a estos privi-
legios, lo que implica que pueden ser ampliados por medio de
acuerdo entre los Estados, que observan rigurosamente el princi-
pio de reciprocidad.

Los privilegios aduaneros eximen a los agentes diplomaticos de todo
tipo de impuestos o gravamenes aduaneros de los objetos destina-
dos al uno del personal del agente diplomatico o de los miembros
de su familia (articulo 36.1 CVRD). Generalmente, estan sujetos a
reglamentacion (cupos/nacionalizaciones). Asimismo, los agentes
diplomaticos estan exentos de inspecciones de su equipaje, a me-
nos que: haya motivos fundados para suponer que contiene obje-
tos no comprendidos en las exenciones mencionadas o se trate de
objetos prohibidos para la importacion y exportacion o sujetos a
medidas de cuarentena (articulo 36. 2 CVRD).

A estos privilegios se afladen las exenciones a la seguridad social vigentes en

el Estado receptor, aunque se permite optar por una participacion vo-
luntaria (articulo 33.1-4 CVRD) «sin perjuicio de los acuerdos bilaterales

o multilaterales sobre seguridad social» (articulo 33. 5 CVRD) y la exen-

cion de prestaciones personales, ya que el Estado receptor debe eximir a los
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agentes de toda prestacion personal, de todo servicio publico y de toda
carga militar (articulo 35 CVRD).

10.  La comision de hechos ilicitos por parte de los agentes diplomaticos

Ante la comisién de hechos ilicitos por parte de los agentes diplomati-
cos, el Estado receptor puede: a) solicitar al Estado acreditante su retiro;
b) declararlo persona non grata y proceder a su expulsion; y ¢) exigir al
Estado acreditante que lo someta a la jurisdiccion de ese pais. Por su
parte, los particulares que han resultado victimas pueden: a) solicitar la
proteccion diplomatica del Estado de su nacionalidad; y b) iniciar accio-
nes ante la justicia del Estado acreditante.

Las inmunidades son aplicables a los actos oficiales a partir del momento
en que el agente diplomatico ingresa en el territorio del Estado receptor
para cumplir sus funciones; o recibe de la comunicacion de su nombra-
miento por parte de las autoridades locales si ya se encontrase en el te-
rritorio del Estado receptor (articulo 39.1 CVRD) y se conservan aun
después de la terminacién de las funciones del agente diplomatico (re
Reyes v. Al-Malki). Para los actos particulares se aplican hasta que el
agente abandona el Estado receptor o hasta que expire el plazo razona-
ble que se le haya dado al agente diplomatico para salir de él. Subsisten
hasta entonces, aun en caso de conflicto armado (articulo 39.2 CVRD).

Autor: Ricardo Arredondo
(Profesor de Teoria y Prdctica Diplomatica
Instituto del Servicio Exterior de la Nacion, Argentina)

ALIMENTOS INTERNACIONALES

En el DIPriv, el término «alimentos» implica una obligacién la necesidad
de determinar la competencia judicial y la ley aplicable.
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1. Reglamento 4/ 2009. Funcionamiento

El principal instrumento legal vigente para Espafia en el sector de las
obligaciones de alimentos con caracter internacional es el Reglamento
(CE) 4/2009 del Consejo de 18 diciembre 2008 relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos (DOUE L 7
de 10 enero 2009). Interesa destacar varias ideas basicas en torno a este
Reglamento 4/2009 que exponemos a continuacion.

1.1. Impacto del Reglamento 4/2009 en el sector de la competencia judicial
internacional

El Reglamento 4/2009 contiene un conjunto de normas que regulan
competencia judicial internacional en el sector de los alimentos. Desde
el momento de la plena aplicaciéon del Reglamento 4/2009, toda cues-
tién relativa a los alimentos en casos internacionales se rige por el citado
Reglamento 4/2009 y ya no por el ya derogado Reglamento 44/2001. El
Reglamento 4/2009 también sustituye, en matetia de obligaciones de
alimentos, al Reglamento 805/2004 (titulo ejecutivo europeo), excepto
en lo referente a los titulos ejecutivos europeos sobre obligaciones de
alimentos expedidos en un Estado miembro no vinculado por el Proto-
colo de La Haya de 2007.

1.2. Ausencia de normas sobre 1ey aplicable en el Reglamento 4/2009

El Reglamento 4/2009 no contiene ninguna norma sobre la ley aplicable
a los alimentos. El articulo 15 del mismo indica, simplemente, que «la
ley aplicable a las obligaciones de alimentos se determinara de acuerdo
con el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias en los Estados miembros que
estén vinculados por este instrumenton.



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 95

1.3. Impacto del Reglamento 4/ 2009 en el sector de la validez extraterrito-
rial de decisiones

El Reglamento 4/2009 regula el reconocimiento y exequatur de las deci-
siones en materia de alimentos dictadas por autoridades de los Estados
miembros (capitulo v R.4/2009). Las decisiones dictadas por autorida-
des de Estados miembros vinculados por el Protocolo de La Haya de
2007 disponen de un régimen mas favorable para alcanzar su efectividad
en los demas Estados miembros (seccién 1 capitulo 1v R.4/2009), mien-
tras que las procedentes de Estados miembros no vinculados por el Pro-
tocolo de La Haya de 2007 estan sujetas a un régimen mads severo (sec-
cién 2 capitulo v R.4/2009).

1.4. Tipos de obligaciones de alimentos contempladas por el Reglamento
4/2009

El Reglamento 4/2009 se aplica a las obligaciones de alimentos detiva-
das de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad, por
lo que, cuando dicho Reglamento se aplica por autoridades espafiolas,
debe cubrir también las relaciones entre convivientes de hecho en la me-
dida en la que les vincula una «relacioén familiar.

1.5. Estados vinculados por el Reglamento 4/2009

El Reglamento 4/2009 se aplica a todos los Estados miembros de la UE.
Ello incluye con matices relevantes, a Dinamarca, pues el Acuerdo entre
la Comunidad Europea y el de Dinamarca relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil (DOUE L 149 de 12 junio 2009), indica que el
Reglamento 4/2009 se aplicara en Dinamarca, excepto los capitulos 111
y VII del mismo, relativos a las disposiciones sobre la «Ley aplicable a los

alimentos» y la «cooperacién administrativa entre autoridades centrales»
(vid. también DOUE L 195 de 8 julio 2013).
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1.6.  Entrada en vigor y momento de aplicacion inicial del Reglamento
4/2009

El Reglamento 4/2009 entré en vigor el 30 enero 2009 pero se aplicara,
en general, y con caracter provisional, a partir del 18 junio 2011. En
efecto, la Decision del Consejo de 30 noviembre 2009 relativa a la adhe-
sion de la Comunidad Europea al Protocolo de La Haya, de 23 de no-
viembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias
(DOUE L 33 de 16 diciembre 2009) indica (articulo 4) que al adherirse
al Protocolo, la UE declarara que «aplicara las normas establecidas en el
Protocolo con caracter provisional a partir del 18 de junio de 2011 [...],
si dicho Protocolo no hubiere entrado en vigor en esa fecha de confor-
midad con su articulo 25, apartado 1» (F. POCAR/I. VIARENGO).

2. Concepto de alimentos

Son «alimentos», a efectos del Reglamento 4/2009, todas aquellas pres-
taciones que la Ley establece con el objetivo de paliar las necesidades
econémicas de ciertas personas y que se imponen sobre ciertos parientes
o personas que disponen de mayores recursos econémicos (STJCE 20
marzo 1997, Farrell; en el sector de la Ley aplicable, #d. la muy correcta
SAP Barcelona 14 octubre 2010 (divorcio de conyuges marroquies), que
indica que la prestacion regulada en el Derecho marroqui y conocida
como Mut'a (articulo 84 Mudawana marroqui) desarrolla una funcion ali-
menticia y debe regirse por las normas espafiolas de DIPr. relativas a los

alimentos.

No importa la denominacién juridica de la prestacion a satisfacer (P.
SCHLOSSER): pension compensatoria, pension por desequilibrio, alimen-
tos, deber de socorro, manutencién, cargas del matrimonio, etc. Tam-
poco importa la modalidad de la prestacion: que la prestacion consista
en el pago de una suma monetaria y/o en la cesiéon de un bien, que el
pago de la suma sea 7 fotum o en «cuotas periddicasy, etc., es indiferente
(F. POCAR/I. VIARENGO). También es irrelevante que obligacion se haya
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determinado en consideracion de las necesidades y recursos de las partes
(Informe POCAR sobre el Convenio de Lugano II, n.° 54 en DOUE 13
diciembre 2009).

La amplitud del concepto «alimentos» manejado por el Reglamento
4/2009 hace que en el mismo se incluyan ciertas prestaciones compen-
satorias entre exconyuges. En efecto, el concepto de «alimentos» reco-
gido en el Reglamento 4/2009, cubre la «pensién por desequilibrio» con-
templada en el articulo 97 CC, aunque se decida en el marco de un pro-
ceso de divorcio (proceso que esta excluido del Reglamento Bruselas I-
bis y del Reglamento 4/2009 [alimentos]) (STJCE 6 matzo 1980, De Ca-
vel II, STJCE 27 febrero 1997, Boggaard, STS 21 julio 2000, SAP Barce-
lona 31 marzo 2003, STS 14 marzo 2007 (sentencia suiza de alimentos y
Convenio de Lugano), SAP Leoén 27 febrero 2015 (divorcio entre con-
yuges portugueses), SAP Barcelona 12 mayo 2015 (conyuges alemanes).
La pensiéon posdivorcio que para la determinacién de su cuantfa toma
en consideracion las necesidades y los recursos de cada uno de los cén-
yuges, y que tiene como finalidad la manutencién del conyuge, debe ser
considerada una pension de «alimentosy (STS 21 julio 2000). La solucién
puede parecer extrafia a los juristas espafioles, pues es sabido que, en
Derecho civil espafiol, la pensién compensatoria posdivorcio no tiene
«naturaleza alimenticia».

3. El Protocolo de I.a Haya de 23 noviembre 2007, sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias

La precision de la norma de conflicto que determina la Ley aplicable a
las obligaciones de alimentos exige concretar varios datos previos que
exponemos a continuacion.

1.° La Ley aplicable a los alimentos en los casos internacionales se de-
termina en la actualidad, para Espafia, mediante las reglas contenidas en
el. El articulo 15 R.4/2009 indica, efectivamente, que la ley aplicable a
las obligaciones de alimentos se determinara de acuerdo con el citado
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Protocolo de La Haya de 23 noviembre 2007. Este Protocolo se aplica
con caracter provisional en la UE a partir del 18 junio 2011 (Decisién
del Consejo UE de 30 noviembre 2009). Con arreglo al texto de tal De-
cision, parece suficiente la adhesion de la UE al Protocolo para que este
entre en vigor y sea aplicable en todos los Estados de la UE, exceptuado
Dinamarca (vzd. articulo 3 Decision Consejo UE de 30 noviembre 2009),
sin necesidad de que los Estados miembros, uno por uno, lo ratifiquen
con arreglo a sus procedimientos especificos para que pase a formar de
su propio ordenamiento interno.

2.° El Reglamento 4/2009 de 18 diciembre 2008 (obligaciones de ali-
mentos) sustituye al antes vigente para Espana Convenio de LL.a Haya de
2 octubre 1973 sobre la ley aplicable a la obligacién de alimentos, que
estaba en vigor para Espafa desde el 1 octubre 1986 (vid. el confuso
articulo 69 R.4/2009) (SAP Batcelona 12 mayo 2015 [conyuges alema-
nes|).

3.° El Protocolo de La Haya de 23 noviembre 2007 sustituye en las re-
laciones entre Estados contratantes, al Convenio de La Haya de 2 octu-
bre 1973 (Ley aplicable a las obligaciones alimenticias) y al Convenio de
La Haya de 24 octubre 1956 (Ley aplicable a las obligaciones alimenticias
respecto a menores) (articulo 18 PLH 2007).

4.° La denominacion de este instrumento internacional («Protocolo») no
debe confundir. Se trata de un acuerdo internacional celebrado por es-
crito entre sujetos de Derecho internacional, es decir, de un verdadero y
auténtico convenio internacional que surte, naturalmente, los efectos ju-
ridicos propios de todo convenio internacional (articulo 2 Convencion
de Viena de 23 mayo 1969 sobre Derecho de los Tratados).

3.1.  Protocolo de La Haya de 23 noviembre 2007 sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias. Rasgos bdsicos

Varios rasgos basicos de este Protocolo (PLH 2007) deben subrayarse.
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1.° Cardcter erga omnes. El Protocolo de La Haya 2007 presenta caracter
erga ommnes, de modo que se aplica incluso si la ley aplicable es la de un
Estado no contratante y con independencia de otras circunstancias,
como la nacionalidad de las partes, residencia habitual, domicilio, etc.
Visto que el Protocolo de La Haya de 23 noviembre 2007 y las normas
de conflicto espafiolas de produccion interna que regulan las obligacio-
nes de alimentos entre parientes, tienen el mismo ambito material de
aplicacion, estas dltimas resultan hoy inaplicables (AAP Barcelona 23
enero 2007; SAP Asturias 29 septiembre 2006, SAP Palma Mallorca 22
mayo 1990, SAP Granada, Sec.3.?, 8 marzo 1990, SAP Las Palmas Gran
Canaria 12 julio 1991, SAP Barcelona 18 julio 2002, todas relativas al
CH 2 octubre 1973). Por ello, la actual redaccion del articulo 9.7 CC,
fruto de la reforma operada en el mismo por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia, ha renunciado a incluit una norma de conflicto efectiva sobte
la Ley aplicable a los alimentos. El articulo 9.7 CC es ahora una regla
juridica de doble valencia.

Por un lado, el articulo 9.7 CC es una «norma admonitoria», una norma
que advierte a los operadores juridicos de que la Ley aplicable a las obli-
gaciones de alimentos entre parientes se determina, en los supuestos in-
ternacionales, a través de las normas de conflicto recogidas en el Proto-
colo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias o texto legal que lo sustituya. Como es na-
tural, la aplicacion a estos casos internacionales del citado Protocolo de
LLa Haya se produce porque tal Protocolo es Derecho imperativo vigente
en Espana (vigore proprio) y no porque lo indique el articulo 9.7 CC, que
se limita a recordar la preferencia aplicativa del Protocolo y no a darle
fuerza legal en Espafia.

Por otra parte, el articulo 9.7 CC es una norma que lleva a cabo una
incorporacion por referencia del citado Protocolo de La Haya al Dere-
cho espanol. Ello significa que en los casos en los que sea preciso fijar
la Ley aplicable a los alimentos entre parientes pero que no estén cubier-



100

tos por el ambito de aplicaciéon del citado Protocolo de La Haya, este
texto sera también aplicable. El articulo 9.7 CC extiende el ambito de
aplicaciéon del Protocolo de La Haya mas alla de lo recogido en el mismo
Protocolo, esto es, lo hace aplicable a casos y supuestos inicialmente
excluidos de tal Protocolo. Con relacién a tales supuestos, las normas
del Protocolo de La Haya no se aplican zigore proprio, sino que se aplican
como normas nacionales espafiolas de conflicto de leyes. Son normas
espafiolas copiadas, por referencia normativa, del citado Protocolo (ar-
ticulo 15 Protocolo). En otras palabras, puede decirse que el legislador
espanol, de forma independiente, ha incorporado al Derecho espanol,
por referencia, las normas del Protocolo de La Haya en el articulo 9.7
CC. El contenido actual del articulo 9.7 CC afecta de modo decisivo a
las cuestiones de Derecho interregional. En consecuencia, cuando, en
casos interregionales, se deba fijar la Ley aplicable a la obligacion de ali-
mentos entre parientes, dicha Ley se determinara con arreglo al Proto-
colo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias o texto legal que lo sustituya. En este se-
gundo caso, las normas del Protocolo no se aplican vigore proprio, sino
que son normas del Derecho interregional espafiol copiadas, por refe-

rencia normativa, del citado Protocolo.

2.° Ambito de aplicacion material. F1 PLH 2007 determina la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias que derivan de una relacién de familia, fi-
liacién, matrimonio o afinidad, incluyendo las obligaciones alimenticias
a favor de un niflo con independencia de la situaciéon conyugal de sus
padres (articulo 1. PLH). La expresion «obligaciones alimenticias» debe
ser entendida en sentido amplio. La expresion cubre: a) los alimentos en
toda su extension (articulo 142 CC); b) los auxilios necesarios para la
vida (articulo 143.11 CC); c) los alimentos provisionales y definitivos; d)
la pensién por desequilibrio derivada de divorcio o separacion judicial,
a pesar de que en Derecho civil espafiol, dicha pension no tiene un fun-
damento en la «necesidad del exconyugen, sino en el «desequilibrio eco-
némicox resultante de la ruptura o relajacion del ligamen (SAP Barcelona
8 abril 2014 [divorcio entre conyuges marroquies con residencia en Ca-
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talufia], SAP Barcelona 24 julio 2013 [divorcio entre conyuges de Ban-
gla-Desh con residencia en Catalufial]). Por otro lado, y en cuanto a las
personas cubiertas por el PLH 2007, debe sefalarse que este se aplica:
a) a las reclamaciones alimenticias de todos los hijos, incluidos los hijos
mayores de edad y los hijos adoptivos; b) a figuras inexistentes en Dere-
cho espafol, como los Children of the Family del Derecho inglés y a los
«hijos confiados a un tercero» (Pflegekinder) del Derecho aleman; c) a los
alimentos reclamados por «(ex)convivientes de hechoy», porque las «pa-
rejas de hecho» son una modalidad de «relaciones de familia», si bien la
cuestion es muy polémica. E1 PLH 2007 no se aplica a los alimentos que
no nacen de «trelaciones de familia», como los detrivados de una sucesion,
de contratos, y de ilicitos extracontractuales.

3.° Ambito de aplicaciin espacial. E1 PLH 2007 se aplica por los tribunales
y autoridades de los Estados que lo han ratificado. Se aplica por todos
los Estados miembros de la UE desde el 18 junio 2011, exceptuado Di-

namarca.

4.° Interpretacion del Protocolo. Al interpretar el PLH 2007, se tendra en
cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformi-
dad en su aplicacién (articulo 20 PLH). Pero no existe un tribunal su-
pranacional superior que interprete el PLH 2007 con caracter vinculante
para los Estados partes en el mismo. No obstante, en la medida en la
que el PLH 2007 puede formar parte del Derecho de la UE, el TJUE lo
podra interpretar de manera vinculante con ocasion de un recurso pre-
judicial de interpretaciéon (F. POCAR/I. VIARENGO).

Auntora: Esperanza Castellanos Ruig;
(Catedrdtica de Derecho Internacional Privado,
Universidad Carlos 111 de Madrid)
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APATRIDIA

Apatridia es el término que describe la situacion de carencia o ausencia
de nacionalidad de una persona, a quien ningin Estado considera nacio-
nal. Esta circunstancia puede obedecer a muy diversos motivos, asi
como ser originaria o sobrevenida. Puede ocurrir que en el momento de
su nacimiento, no se atribuya a la persona nacionalidad alguna, y tam-
bién, que poseyendo una nacionalidad, la haya perdido sin haber adqui-
rido otra de forma correlativa.

En la actualidad, una de las principales razones de la apatridia es la de-
sintegracion de los Estados y surgimiento de nuevas fronteras. Un ejem-
plo emblematico de este fendmeno es el de la antigua Uniéon Soviética:
décadas después de que se produjera, continian existiendo mas de me-
dio millén de apatridas en el mundo como consecuencia de aquella es-
cisiéon (ACNUR, 2017).
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La apatridia también puede ser sobrevenida, de forma que la pérdida o
privacion de la nacionalidad no viene acompanada por la adquisicion de
otra. A menudo la privacién constituye una suerte de «sanciéon» que se
aplica a la persona por un comportamiento que el Estado considera in-
compatible con el hecho de ostentar su nacionalidad: abandonar el pafs
durante un cierto periodo de tiempo, contraer matrimonio con un na-
cional de otro Estado o con persona que profesa una creencia religiosa
diferente, etc.

En otras ocasiones la apatridia es consecuencia de una defectuosa inter-
accion factica entre las diversas legislaciones estatales que regulan la na-
cionalidad. Por ejemplo, el nacimiento de un pais que no le atribuye su
nacionalidad por tal circunstancia, de padres extranjeros cuyas respecti-
vas nacionalidades no se transmiten al hijo por el solo hecho de la con-
cepcion. Se entrecruzan asi los dos principales criterios legales de trans-
misioén de la nacionalidad: por filiacion o linaje (zus sanguinis) y por naci-
miento en el territorio (zus soli). Otra situacion de apatridia se produce
cuando el nacido de padres desconocidos o apatridas en un paifs cuya
nacionalidad no se atribuye en virtud del 7us so/z. Esta interaccion tam-
bién puede darse a la inversa, de forma que el nacido en un Estado di-
ferente al de la nacionalidad de sus padres adquiera tanto la nacionalidad
de sus progenitores como la del pais de nacimiento, dando lugar al fe-
némeno inverso a la apatridia: la plurinacionalidad.

La apatridia genera en la persona una situacion de extrema vulnerabili-
dad, ademas de constituitr una violacion de derechos humanos funda-
mentales la prohibicién de discriminacién, de trato inhumano o degra-
dante, y en general, todos los directamente vinculados con la nacionali-
dad. Se da la paradoja de que la propia apatridia constituye un terreno
especialmente abonado para propiciar la violacién de otros derechos de
la persona (WALKER, 1981).

Desde el punto de vista de las obligaciones internacionales asumidas por
los Estados, la falta de diligencia en la eliminacién de la apatridia y la
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tutela de las personas que la padecen, constituye una vulneracion del
derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8), a un proceso
equitativo (articulo 13) y de la prohibiciéon de discriminacion (articulo
14), consagrados en el Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptado por el
Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 (vzd. STEDH de 13 de

julio de 2010, caso Kuric y otros ¢. Eslovenia).

Por todo lo anterior, desde una perspectiva estrictamente juridica, la apa-
tridia es un fenémeno a combatir, yendo en esta direccién todas las re-
gulaciones que actualmente abordan la materia, tanto de fuente interna-

cional, como comunitaria y estatal.

Esta conciencia se positiviza por vez primera en la Convencion de Na-
ciones Unidas sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada en Nueva
York el 28 de septiembre de 1954, por la Conferencia de Plenipotencia-
rios de Naciones Unidas, convocada por el Consejo Econémico y Social
en su resoluciéon 526 A (XVII), de 26 de abril de 1954 (adhesion de Es-
pafia por Instrumento de 24 de abril de 1997).

El texto recoge la primera definicion legal de apatridia de fuente inter-
nacional: el vocablo designa a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion (ar-
ticulo 1). Consciente de las enormes dificultades y perjuicios que desde
el punto de vista juridico genera esta situacion, el Convenio trata de pa-
liarlos mediante un catalogo de medidas concretas que se sustentan so-
bre la base del estatuto personal. En el caso del apatrida, se rige por la
ley del pais de su domicilio, y a falta de este, por la ley del pais de su
residencia. Una medida que el ordenamiento espafiol reproduce en el
articulo 9.10 del Cédigo Civil, y que resulta tan l6gica como necesaria en
un sistema conflictual como el espafol, que basa el estatuto personal en
la ley del pais de nacionalidad (articulo 9.1 CC).
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Correlativamente, el Convenio dispone que los derechos adquiridos del
apatrida que dependan del estatuto personal, especialmente los que re-
sultan del matrimonio, seran respetados por todo Estado contratante,
aunque ello exige el cumplimiento, en su caso, de los requisitos formales
que exija la legislacion de dicho Estado, y siempre que el derecho de que
se trate sea de los que hubiera reconocido la legislacion de tal Estado si
el interesado no se hubiera convertido en apatrida.

Sobre esta base juridica se elabora un estatuto que por encima de todo
busca la equiparaciéon del apatrida con el propio nacional o con el ex-
tranjero —segun los caso—, estableciendo una suerte de «presuncion de
nacionalidad», y en particular, su no discriminacién por su condicion de
apatrida.

Asi, se consagra el principio de igualdad de trato con el extranjero en
ambitos como la adquisicién de bienes muebles e inmuebles, y derechos
conexos, el derecho a un trabajo por cuenta propia o empleo remune-
rado, el derecho de asociacion, el acceso a la vivienda, etc. Por su parte,
se equipara al apatrida con el nacional en cuanto a la titularidad y disfrute
de los derechos de propiedad intelectual e industrial, el acceso a los tri-
bunales de justicia, las condiciones de racionamiento de viveres, la ense-

flanza elemental, la asistencia publica, condiciones laborales basicas, etc.

El Convenio consagra también el derecho a la libre circulacion del apa-
trida, estableciendo las medidas correlativas dirigidas a su efectivo cum-
plimiento, como la expedicion de documentos de identidad y viaje, y la
restriccion de la expulsion del apatrida a motivos de seguridad nacional
u orden publico. Como cldusula de cierre, consagra el compromiso de
los Estados de «facilitar en todo lo posible» 1a asimilacion y la naturalizacion
de los apatridas. Sobre este compromiso genérico, el Convenio apunta me-
didas concretas, cuales son la agilizacion de los tramites de concesion de
la nacionalidad y la reduccion de las tasas y gastos inherentes a dichos
tramites.
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Se apunta asi hacia un paso adelante en la lucha contra la apatridia: ade-
mas de dotar de personalidad y derechos al apatrida, es preciso tratar de
evitar la proliferacién de este fenémeno y minorar los casos ya existen-
tes.

Tales son la técnica y el objetivo utilizados por la Convencién para re-
ducir los casos de apatridia, adoptada en Nueva York el 30 de agosto de
1961, por la Conferencia de Plenipotenciarios de Naciones Unidas, con-
vocada por la Asamblea General en su resolucion 896 (1X), del 4 de di-
ciembre de 1954. (Adhesion de Espafia por Instrumento de 3 de sep-
tiembre de 2018). Sus Estados firmantes se comprometen evitar la pro-
liferacion de los supuestos de apatridia, articulandose este objetivo a tra-
vés de dos medidas concretas: la atribucién de la nacionalidad de pleno
derecho desde el momento del nacimiento o la concesion de la naciona-
lidad a solicitud del interesado.

La atribucion de la nacionalidad desde el origen se articula a través de la
presuncion de nacimiento en el Estado recogida en el articulo 2. Esta
presuncién, que tiene caracter zuris fantum, considera que al exposito ha-
llado en el territorio de un Estado parte nacido en dicho Estado, de pa-
dres que poseen la nacionalidad del mismo. Se integran en esta presun-
cion los criterios zus sanguinis € ius sol, abocando a la atribucion de la
nacionalidad a quien de otra forma posiblemente careceria de ella.

La concesion de la nacionalidad esta sujeta al cumplimiento de ciertos
requisitos basicos contenidos en el propio texto convencional (articulo
1.2). El solicitante debera presentar su solicitud dentro del plazo fijado
por cada Estado, al que el Convenio establece ciertos limites. También,
haber residido en el pais donde realiza su peticiéon durante un plazo mi-
nimo fijado por cada Estado, pero que en ningtin caso podra superar los
diez afios en total ni exceder de cinco afos en el periodo inmediatamente
anterior a la solicitud. También se exige la ausencia de antecedentes pe-
nales por delitos contra la seguridad nacional o castigados con pena de
prisién superior a cinco afios. Y cerrando el catalogo de condiciones
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consagradas por el Convenio, una existencia logica y acorde con su pro-
pia esencia: que el interesado no haya adquirido una nacionalidad al na-
cer o posteriormente; esto es, que tenga la condicion de apatrida.

Junto a estas dos medidas basicas, el Convenio recoge otros compromi-
sos mas especificos, pero con idéntica finalidad de evitar la apatridia, que
tratan de paliar los efectos negativos o disfuncionales que en ocasiones
pueden tener las legislaciones estatales sobre nacionalidad. Estos com-
promisos han sido progresivamente incorporados a los ordenamientos
nacionales, de forma que cada vez son menos los supuestos de apatridia
generados por negativas interacciones legislativas.

Se proscribe asi la pérdida de la nacionalidad como consecuencia de un
cambio de estado, que puede venir ocasionado por el matrimonio, la
legitimacion, el reconocimiento o la adopcion. Igualmente, se determina
que el nacimiento a bordo de un buque o aeronave se considerara como
ocurrido en el territorio del Estado cuyo pabellon enarbole el buque o
esté matriculada la aeronave, a fin de impedir que la indeterminacién
sobre este punto genere un supuesto de apatridia. Con caracter general,
se proscribe la privaciéon de nacionalidad respecto de la persona que se
convierta en apatrida por este hecho, impidiéndose también en tal caso

la renuncia voluntaria a la nacionalidad.

El ordenamiento comunitario tampoco se ha mostrado indiferente al
fenémeno de la apatridia. En un primer momento, equiparando al apa-
trida con la figura del refugiado a efectos del derecho a la reagrupacion
familiar, como recoge la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003. En un segundo momento, estableciendo normas
relativas a la concesion por los Estados miembros de proteccion inter-
nacional a personas apatridas, y mediante la creacién de un estatuto uni-
forme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida, en los términos
que establece la Directiva 2011/95/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011.


http://aranzadi.aranzadidigital.es.biblioteca5.uc3m.es/maf/app/document?startChunk=1&endChunk=2&stid=marginal_chunk&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_legis&marginal=LCEur/2003/3124&version=&srguid=i0ad6adc50000017014b00e894fe9e4f0&lang=spa&src=withinResuts&spos=8&epos=8&mdfilter=mdlegisfilter
http://aranzadi.aranzadidigital.es.biblioteca5.uc3m.es/maf/app/document?startChunk=1&endChunk=2&stid=marginal_chunk&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_legis&marginal=LCEur/2003/3124&version=&srguid=i0ad6adc50000017014b00e894fe9e4f0&lang=spa&src=withinResuts&spos=8&epos=8&mdfilter=mdlegisfilter
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Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, su normativa comparte
plenamente los objetivos de prevenciéon y eliminacion de la apatridia y
la concepcion tuitiva de las personas que la padecen. Asi lo refleja de
forma especifica el articulo 13.4 de la Constitucion Espafiola, que recoge
el mandato de desarrollo legal del ejercicio del derecho de asilo por los
apatridas. En cumplimiento de lo cual, el legislador espafiol ha articulado
diversos instrumentos destinados no solo a alcanzar este objetivo, sino
también a procurar al apatrida de un estatuto legal pleno en cuanto al
reconocimiento de sus derechos.

Los requisitos para obtener en Espana el reconocimiento de la condi-
ci6én de apatrida se recogen en la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dete-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia (LOEX). Conforme a su
articulo 34.1, el ministro del Interior reconocera la condicién de apatrida
a los extranjeros que, manifestando que carecen de nacionalidad, reinen
los requisitos previstos en la Convencion sobre el Estatuto de Apatridas,
hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954 (vid. STS de 23 de
enero de 2004). El mismo precepto dispone que, el reconocimiento de
dicha condicién comporta una doble consecuencia: se expedira al apa-
trida la documentacion de viaje prevista de dicha Convencién y quedara
sujeto al régimen especifico contenido en el Estatuto de Apatrida (2001).

Como se ha indicado, la orientacién protectora de la legislacion espafiola
respecto de la apatridia va mas alla del mero reconocimiento de esta
condicion, tratando el legislador de otorgar también facilidades en el am-
bito laboral. A tal fin, el articulo 40 LOEX incluye la apatridia entre los
supuestos tasados de exencion de la situacion nacional de empleo, abar-
cando tanto a quienes que hayan sido reconocidos como apatridas como
alos que hayan perdido dicha condicién al afio siguiente a la terminacion
de este estatuto.

El Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, aprueba el Reglamento de
Reconocimiento del Estatuto de Apatrida. Su punto de partida es la pre-
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misa de que los apatridas no siempre rednen los requisitos para ser re-
conocidos como refugiados, lo que les impide gozar del derecho de asilo.
Pero esta circunstancia no debe implicar la privaciéon del ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales, «pues se trata de personas a las que
la Comunidad Internacional ha prestado su atencién por entender que
es deseable regularizar y mejorar su condiciony.

El Reglamento es consecuencia varios factores: la adhesion de Espafa a
la Convencién de 1954, el mandado constitucional contenido en el ar-
ticulo 13.4 CE, y la prevision de reconocimiento de la condicion de apa-
trida contenida en la normativa sobre extranjerfa. Como recuerda el pro-
pio Reglamento, todo ello exigfa el establecimiento de un estatuto que
previera «las peculiaridades derivadas de la singularidad de la apatridia y
las dificultades indagatorias y documentales en la instruccion del expe-
diente».

Una vez obtenida la condicion de apatrida, el Estatuto otorga el derecho
a residir en Espafia y a desarrollar actividades laborales, profesionales y
mercantiles de conformidad con lo dispuesto en la normativa de extran-
jerfa, asi como el derecho a la reagrupacion familiar en las condiciones
que esta recoge. La condicion de apatrida puede finalizar por dos razo-

nes: revocacioén o cese.

La revocacién se acordara cuando la condicion de apatrida se haya ob-
tenido mediante datos, documentos o declaraciones falseados. También,
en los siguientes supuestos: cuando se hubiera reconocido dicha condi-
cién a personas que son consideradas nacionales por algin Estado, o
bien poseen los derechos y obligaciones inherentes a sus nacionales; si
estan recibiendo proteccion o asistencia de un organismo de Naciones
Unidas distinto del Alto Comisionado para los Refugiados; y en caso de
que hubiera razones fundadas para considerar que se han cometido de-
terminados delitos, o se han realizado «actos contrarios a los propdsitos
y principios de las Naciones Unidasy.
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Por su parte, el cese tiene caracter automatico, y procede cuando tenga
lugar cualquiera de las siguientes circunstancias: la concesion de la na-
cionalidad espafola al apatrida; la obtencion de la nacionalidad de otro
Estado, o el establecimiento de la residencia en un pais que le reconozca
derechos y obligaciones analogos a la posesion de su nacionalidad de
dicho Estado; el reconocimiento de su estancia y permanencia en el te-
rritorio de otro Estado que le haya documentado como apatrida.

Este conjunto normativo estatal se completa con la Ley 12/2009, de 30
de octubre, del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, que vino
a revisar y modernizar el sistema hasta entonces vigente, basado en la
Ley 5/1984, de 26 de marzo. Esta habia sido ya objeto de reforma en
1994 (Ley 9/1994, de 19 de mayo), fundamentalmente para adaptar el
sistema espafol al considerable cambio cualitativo y cuantitativo que en
este ambito supuso el ingreso de Espafa en la Comunidad Europea, no
solo en su vertiente factica, sino también juridica, al integrarse en un
contexto europeo de progresiva armonizacion de las legislaciones nacio-

nales en la materia.

Unos afios después de esta primera modificacion, el nuevo texto sigue
la orientacién marcada por la politica europea de asilo, cuyo punto de
partida se encuentra en el Tratado de Amsterdam de 1997 y que generé
la aprobacién de un elenco de normas comunitarias que debian ser in-
corporadas al ordenamiento juridico interno. Con esta orientacion, la
Ley 12/2009 establece los términos en que las personas nacionales de
paises no comunitarios y las apatridas podran gozar en Espafia de la
proteccion internacional constituida por el derecho de asilo y la protec-
cién subsidiaria, asi como el contenido de dicha proteccién internacio-
nal.

La condicion de refugiado se reconoce «al apatrida que, careciendo de
nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residen-
cia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos te-
mores, no quiere regresar a ¢éb» (articulo 3), siempre que dicha persona
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no se encuentre incursa en alguna causa legal de exclusion o denegacion
de la condicién de refugiado, o de revocacion del derecho de asilo.

Volviendo a la definicién de esta figura, importa subrayar que la apatridia
es la ausencia de nacionalidad que se genera cuando ningin Estado re-
conoce a la persona como nacional suyo. El matiz es importante, pues
existe una situacion que presenta caracteristicas similares a la anterior,
pero no constituye un supuesto de apatridia: la posesion de la naciona-
lidad de un Estado no reconocido por otro pais. Se podria considerar
que el no reconocimiento del Estado otorga a sus nacionales la condi-
cion de apatridas para el pais que no considera a dicho Estado como tal,
aunque otros paises sf lo hagan. Sin embargo, desde una perspectiva ju-
ridica no estamos ante un supuesto de apatridia, ya que esta concepcion
va contra su propia esencia, cuya finalidad es otorgar proteccién a cual-
quier persona que no tenga el amparo y apoyo de un Estado (STS
470/2017, de 21 marzo).

Auntora: Pilar Judrez Pérez
(Universidad Carlos 111 de Madrid)

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS: ALTO COMISIONADO DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (ACNUR). Acabar con la apa-
tridia en 70 afios, noviembre 2017, disponible en:
https:/ /www.refworld.org.es/docid/5ca268214.html; CALVO CARA-
VACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Derecho interna-
cional privado, vol. 11, 18.* ed., Comares, Granada, 2018; WALKER, Do-
rothy Jean. «Statelessness: Violation or Conduit for Violation of Human
Rights?», Human Rights Quarterly 3, n.° 1, 1981, pp. 106-123.
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APOSTILLA

Para que los documentos publicos que se producen en un pafs tengan
validez en los demas es preciso, segun del pafs del que provengan que
estén: 1) legalizados; 2) apostillados; o 3) no es preciso ninguna de estas
formalidades.

1. Legalizacion de documentos con paises con los que no existe ningin convenio
internacional

En ausencia de Convenio internacional, la legalizaciéon de cualquier do-
cumento extranjero que pretenda ser reconocido y/o ejecutado en Es-
pafia supone superar una serie de tramites burocraticos muy largos y
tediosos, este tipo de legalizacion es lo que se denomina legalizacion por
via diplomatica, o cadena de legalizaciones, que implica una cadena de
sellos y firmas, en la que cada autoridad posterior certifica el sello y la
firma de la autoridad anterior. Para realizar una cadena de legalizaciones
se deben seguir tres pasos: en primer lugar, el interesado debe dirigirse
con los documentos originales a la autoridad competente del pais ex-
tranjero que ha expedido el documento, que dependiendo del tipo de
documento (acreditativo de estudios, judicial, notarial, etc.) serd una u
otra; en segundo lugar, una vez obtenida la diligencia de reconocimiento
de firmas, es preciso que la firma del organismo competente sea acredi-
tada por el Ministerio de Asuntos Exteriores del pafs de expedicion de
los documentos, autoridad que plasmara en el documento la correspon-
diente diligencia de legalizacion; finalmente, quedara el tramite de lega-
lizacién ante el consulado o embajada espanola del pais de expedicion
de los documentos a fin de que reconozca la firma de la legalizacion del
Ministerio de Asuntos Exteriores extranjero.

2. Sustitucion del tramite de la legalizacion. La apostilla

Existen numerosos convenios internacionales que aligeran o suprimen
el tramite de la legalizacion el mas importante es el Convenio de La Haya
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de 1961 suprimiendo la exigencia de la legalizacion de los documentos priblicos ex-
tranjeros (Estados parte: Albania, Alemania, Andorra, Antigua y Barbuda,
Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bahamas, Barbados,
Bélgica, Belice, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Brunei, Da-
rus-salam, Bulgaria, Cabo Verde, Colombia, Corea, Costa Rica, Croacia,
China (Hong Kong y Macao), Chipre, Dinamarca, Dominica, El Salva-
dor, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estados Unidos de Amé-
rica, Estonia, Ex Republica Yugoslava de Macedonia, Federacion Rusa,
Fidji, Finlandia, Francia, Georgia, Granada, Grecia, Honduras, Hungtrfa,
India, Irlanda, Islandia, Islas Cook, Islas Marshall, Israel, Italia, Japon,
Kazajstan, Kirguistan, Leshoto, Letonia, Liberia, Lietchenstein, Litua-
nia, Luxemburgo, Malawi, Malta, Mauricio, México, Moldavia, Ménaco,
Mongolia, Montenegro, Namibia, Niué, Noruega, Nueva Zelanda,
Oman, Paises Bajos, Panama, Pert, Polonia, Portugal, Rusia, Reino
Unido, Republica Checa, Repuiblica Dominicana, Rumania, San Crist6-
bal y Nieves, San Vicente y Granadinas, Samoa, San Marino, Santa Lu-
cfa, Santo Tomé y Principe, Serbia, Seychelles, Sudafrica, Suecia, Suiza,
Surinam, Swazlandia, Tonga, Trinidad y Tobago, Turquia, Ucrania, Uru-
guay, Uzbequistan, Venezuela y Vanuatu).

Se trata de un Convenio que se aplica a los documentos publicos que
hayan sido autorizados en el territorio de un Estado contratante y que
deban ser presentados en el territorio de otro Estado contratante, defi-
niendo como documentos publicos a los que les es aplicable el Convenio
aquellos: a) dimanantes de una autoridad o funcionario vinculado a una
jurisdiccion del Estado, incluyendo los provenientes del Ministerio Pu-
blico, o de un secretario, oficial o agente judicial; b) documentos admi-
nistrativos; ¢) documentos notariales; d) certificaciones oficiales que ha-
yan sido puestas sobre documentos privados, tales como menciones del
registro, comprobaciones sobre la certeza de una fecha y autenticaciones
de firmas. El Convenio indica expresamente que no se aplicara ni a los
documentos expedidos por agentes diplomaticos o consulares ni a aque-
llos documentos administrativos que se refieran directamente a una ope-
racion mercantil o aduanera.
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Este Convenio establece que la tnica formalidad que se puede exigir
para certificar la autenticidad de la firma, calidad del signatario del do-
cumento y, en su caso identificaciéon del sello o timbre del que el docu-
mento esté revestido, sera la fijacion de la apostilla expedida por la au-
toridad competente del Estado del que dimane el documento. El modelo
de la apostilla se acompafia como anexo al Convenio y debe cumplir los
requisitos de forma y presentacion previstos en el mismo, pudiendo ve-
nir consignada unicamente en el idioma de la autoridad que la expida,
aunque es preciso que el titulo «Apostille» se consigne en francés.

Para apostillar uno de los documentos indicados en Espafia y segun el
Real Decreto 1497/2011 se acudira a las «autoridades apostillantes» que
son diferentes dependiendo del documento. Para apostillar documentos
publicos administrativos (algunos de los cuales necesitan reconoci-
miento previo de firma) expedidos por los 6rganos propios de las Co-
munidad Auténoma (exceptuando los documentos académicos y judi-
ciales) y por las entidades locales de la misma y documentos judiciales
(incluidos documentos del Registro Civil), el ciudadano podra dirigirse,
a su eleccion a cualquiera de los siguientes lugares: a) Oficina Central de
Atencion al Ciudadano del Ministerio de Justicia; b) gerencias territoria-
les del Ministerio de Justicia y oficinas delegadas de Ceuta y Melilla; c)
secretarfas de gobierno de los tribunales superiores de justicia y de las
ciudades de Ceuta y Melilla. Los documentos judiciales que se apostillan
son los emitidos por una autoridad judicial, de cualquier instancia (juz-
gados, audiencias provinciales, tribunales superiores de justicia) y de to-
das las ramas de la jurisdiccion (civil, penal, social, contencioso adminis-
trativa, etc.).

Con respecto a los documentos autorizados notarialmente y documen-
tos privados cuyas firmas hayan sido legitimadas por notario, la autori-
dad competente sera el decano del colegio notatial respectivo o miem-
bro de su junta directiva. Si se trata de apostillar documentos de los 6r-
ganos centrales de la administracién general del Estado, correspondera
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la funcién al jefe de la seccion de legalizaciones de la subsecretarfa del
Ministerio de Justicia.

En Espafia es posible realizar la apostilla electronica. El sistema de apos-
tillas electronicas se establece en la Orden Ministerial JUS/1207/2011,
de 14 de mayo, por el que se crea el registro electronico de apostillas del
Ministerio de Justicia y se regula el procedimiento de emision de aposti-
llas en soporte papel y electrénico. La apostilla para documentos publi-
cos en soporte papel se emite siempre con soporte papel. Para docu-
mentos publicos en soporte electronico se emite inicamente en soporte
electronico.

Las apostillas en papel de documentos emitidos en soporte papel estan
firmadas digitalmente y figuran en el mismo documento apostillado o en
un anexo o prolongacién del mismo, conectado con un medio inaltera-
ble (grapas y sellos o similar).

Las apostillas electronicas también estan firmadas digitalmente y contie-
nen el documento publico embebido en ellas. La firma electrénica ga-
rantiza en estos casos que la apostilla electrénica y el documento embe-
bido no hayan sido alterados tras su emision. Los solicitantes de una
apostilla electronica, cuando asf lo hayan especificado en el momento de
la solicitud, podran descargarse la apostilla electrénica a través de la sede
electrénica del Ministerio de Justicia.

3. Eliminacion del requisito de la legalizacion y formalidades andlogas (aposti-
la)

Dentro del marco de confianza comunitario, la legalizacion y cualquier
formalidad analoga a la misma ha quedado eliminada en numerosos ins-
trumentos comunitarios que vinculan a los Estados miembros. Asi, por
ejemplo, en los reglamentos procesales 1215/12 («Bruselas I bis») y
2201/03 («Bruselas II bis») cuando se refieren a los documentos nece-
satios para poder solicitar el reconocimiento y/o la ejecucion de las re-
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soluciones extranjeras se indica que se debe aportar una copia auténtica
de tal resolucion pero que de la misma «no se exigira legalizaciéon ni for-
malidad analoga algunan.

Lo mismo sucede en el ambito convencional, tanto multilateral como
bilateral. Numerosos convenios eliminaban desde hace tiempo la nece-
sidad de legalizacion de los documentos entre los Estados contratantes,
un ejemplo de eliminacion del requisito lo tenemos en el Convenio de La
Haya de 1973 referente al reconocimiento y ejecucion de las resoluciones relativas a
las obligaciones alimentarias (BOE n.° 192, de 12 de agosto de 1987; corr.
errores, BOE n.° 282, de 25 de noviembre). Estados Parte: Albania, Ale-
mania, Andorra, Austria, Dinamarca, Eslovaquia, Espafa, Estonia, Fin-
landia, Francia, Grecia, Italia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza,
Turquia y Ucrania). Entre los bilaterales que se ocupan del reconoci-
miento de sentencias, la legalizacién no es necesaria en los convenios
firmados con: Francia; Italia; Alemania; Austria; Uruguay; Israel; China;
Bulgaria (para ciertos documentos publicos tnicamente); Marruecos;
Rumania y El Salvador.

4. Recursos on line
Pagina de la Unién Europea: www.e-justice.curopa.cu
Ministerio de Justicia espafiol: www.mjusticia.gov.es

Pagina de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado:
www.hcch.net

Autora: Flora Calvo Babio
(Profesora contratada. Doctora de Derecho Internacional Privado,
Universidad Rey [nan Carlos de Madrid)


http://www.hcch.net/
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APOSTILLA ELECTRONICA

La apostilla electronica es un documento digital que se comunica de
forma telematica, el cual permite a un pafs agilizar la legalizaciéon de do-
cumentos publicos para que puedan ser usados con plenos efectos en
un Estado extranjero. Se trata de la version electrénica de la apostilla de
La Haya, es decir del tramite de legalizacion unico y simplificado de do-
cumentos publicos previsto por el Convenio de I.a Haya del 5 de octu-
bre de 1961. Se realiza por medios electrénicos y sobre un documento
publico electrénico.

1. Convenio de L.a Haya de 1961 y el e-APP

Para que los documentos publicos emitidos en un Estado sean conside-
rados auténticos en otros, es necesario que cumplan con el requisito de
la legalizacion; ahora bien, «esta no confiere veracidad al contenido del
documento, sino que lo que se certifica es la autenticidad, es decir, que
la/s firma/s que aparece/n en el instrumento y las personas a quienes
pertenecen se encuentran en ejercicio de las funciones atribuidas» (ALL,
2019). Conceptualmente se circunscribe la legalizacion a «los aspectos
extrinsecos de los instrumentos mediante un control por cotejo de las
firmas y sellos, a los efectos de saber si quien firma ese instrumento es
realmente esa persona y se encontraba en el momento de hacetrlo en
ejercicio legal de sus funciones propias» (FEUILLADE, 2008).

El Convenio de LLa Haya del 5 de octubre de 1961, suprimi6 la exigencia
de legalizaciéon de los documentos publicos extranjeros sustituyéndola
por la apostilla. Cabe recordar que este Convenio, es uno de los tratados
internacionales mas aceptados y aplicados a nivel global. Actualmente,
se encuentra en vigor en 118 Estados, convirtiéndolo en uno de los ins-
trumentos internacionales mas exitosos en el ambito de la cooperacion
juridica y administrativa internacional.



118

El objetivo principal del Convenio sobre Apostilla es facilitar la circula-
cién de documentos publicos otorgados en un Estado parte, que deben
ser presentados en otro Estado parte. De esta manera, segin la propia
Conferencia de I.a Haya sobre Derecho Internacional Privado (HCCH),
es posible reemplazar «las formalidades de la legalizacion (certificacion
en cadena), tantas veces engorrosas y costosa, por la simple emision de
una Apostilla» (2009).

El efecto de la Apostilla es certificar la autenticidad de la firma, la calidad
en que el signatario del documento haya actuado y, en su caso, la identi-
dad del sello o timbre del que el documento esté revestido. No se refiere,
en cambio, al contenido del documento publico subyacente.

LLa Comisién Especial, al evaluar el funcionamiento practico del Conve-
nio sobre la Apostilla, reiterd en varias reuniones que el espiritu y la letra
del Convenio «no constituyen un obstaculo al uso de la tecnologfa mo-
derna», sosteniendo incluso que la utilizacion de dicha tecnologia puede
mejorar ostensiblemente la aplicacion y funcionamiento del Convenio.
Estas conclusiones fueron confirmadas durante el Foro Internacional
sobre el e-APP en 2016.

En abril de 2006, 1a HCCH, de manera conjunta con la Asociacién Na-
cional de Notarios de los Estados Unidos de América (NNA por su sigla
en inglés) lanzo oficialmente el Programa Piloto de Apostillas Electro-
nicas (e-APP). La HCCH (2009) en su resefia sobre el Convenio enuncia
que los objetivos del e-APP son:

promover y asistir a los Estados en la implementacién de modelos de
software operativos, seguros y de bajo costo para (i) la expedicion de
Apostillas electronicas (e-Apostillas) y, (i) la creacion y utilizacion de
registros electrénicos de Apostillas (e-Registros) a los que puedan acce-
der los destinatarios de manera electrénica para comprobar el origen de

las Apostillas (en papel y electronicas) que hayan recibido.
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Atento el éxito del programa, en enero de 2012 se dejé de denominar
«piloto» aunque se mantuvo la «p» original en la sigla e-APP.

El e-APP permite un desempefio mucho mas efectivo del Convenio,
aumenta considerablemente la seguridad, al tiempo que posibilita disua-
dir eficazmente la comision de fraude. Puede ser utilizado con cualquier
tipo de tecnologfa y no privilegia el uso de una por sobre el de otra, por
lo que los Estados partes pueden elegir libremente la que mejor se ade-
cue a sus necesidades y estructuras.

La HCCH organiza foros internacionales sobre el e-APP de manera pe-
riédica con el objetivo de discutir y promover su implementacion. El
ultimo fue el 11.° Foro Internacional sobre el Programa de Apostilla
Electroénica (e-APP), celebrado entre el 16 y el 18 de octubre de 2019 en
la ciudad brasilefia de Fortaleza, al que asistieron mas de 350 expertos
de mas de 40 partes contratantes y no contratantes.

Los participantes concluyeron que se mantiene el interés global tanto en
el Convenio sobre Apostilla como en el e-APP y reconocieron el impot-
tante impacto positivo que el e-APP tiene en la facilitaciéon de los pro-
cedimientos para la emision y verificacion de la apostilla, asi como en la
mejora del acceso a los servicios para los ciudadanos de todo el mundo.

En el mismo encuentro se plantearon algunas cuestiones que deberan
ser evaluados por la HCCH para optimizar el funcionamiento del e-
APP. Algunos de los temas sugeridos por los participantes del Foro fue-
ron los siguientes:

a) Evaluacién de si un uso mas extendido de las tecnologfas de registro
descentralizado puede afianzar y mejorar el e-APP en el funcionamiento
practico del Convenio, en particular en relacién con los registros elec-
troénicos. A los efectos de preparar estos debates, los participantes invi-
taron al Consejo de Asuntos Generales y Politica a considerar la posibi-
lidad de establecer un Grupo de Expertos, integrado también por expet-
tos en tecnologfa de la informacion, para el estudio de estas cuestiones;
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b) Posibles medidas para promover una interpretacion e implementacion
coherentes del apartado 3 del articulo 1 (documentos excluidos del Am-
bito de aplicaciéon del Convenio); ¢) Maneras en que la Oficina Perma-
nente podrfa publicar mas informacién sobre las practicas de las Partes
Contratantes, en especial sobre mecanismos digitales de certificacion.

2. Documentos piiblicos

La apostilla se aplica solo respecto de documentos publicos. El Conve-
nio de La Haya de 1961 no posee una definicion auténoma de «docu-
mento publico» por lo que, la naturaleza «publica» del documento estara
determinada por el derecho del lugar del que procede (el Estado de ori-
gen). No obstante, el articulo 1 precisa algunas orientaciones en cuanto
a los tipos de documentos que pueden ser calificados como publicos.
Estos comprenden: a) los documentos dimanantes de una autoridad o
funcionario vinculado a una jurisdiccion del Estado, incluyendo los pro-
venientes del ministerio publico, o de un secretario, oficial o agente ju-
dicial; b) los documentos administrativos; ¢) los documentos notariales;
d) las certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre documentos
privados, tales como, certificaciones oficiales que registran el docu-
mento o su existencia en una fecha determinada y autenticaciones de
firmas. Aunque el Convenio no se aplica ni a documentos expedidos por
agentes diplomaticos o consulares, ni a los documentos administrativos
que se refieran directamente a una operacion mercantil o aduanera, la
propia HCCH ha considerado que la exclusion de estas materias del ar-
ticulo 1 debe interpretarse de manera extremadamente restringida.

La apostilla electronica puede emitirse tanto respecto a documentos pu-
blicos en formato papel como en documentos publicos electronicos. Se
trata de un documento publico electrénico cuando la informacion se
encuentra archivada en un soporte electrénico que incorpore datos que
estén firmados electronicamente, posee un formato determinado y es
susceptible de ser identificado y diferenciado.
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3. Ele-APP

El mandato de la HCCH es «trabajar en pos de la armonizacion del De-
recho internacional privado a nivel global, en perspectiva, estos desarro-
llos proporcionan algo de luz sobre las nuevas direcciones que esta to-
mando el campo del Derecho internacional privado» (BERNASCONI,
2007).

Frente a las circunstancias tecnoldgicas en permanente innovacion, el
Convenio de I.a Haya de 1961 «sigue vigente e incluso ha aumentado su
numero de ratificaciones al disefiar el Programa de Apostilla Electrénica
(e-APP) con el objetivo de garantizar que el Convenio funcione de ma-
nera efectiva, segura e ininterrumpida, apostando por la emisién de
apostillas electrénicas (e-Apostillas) y la utilizacion de registros electro-
nicos (e-Registros)» (ALL, 2019).

Al tratar de mantener el funcionamiento del Convenio tan relevante y
practico como sea posible, la Oficina Permanente trabaja para adaptar e
integrar nuevas tecnologias a los esfuerzos en curso a nivel internacional
privado. La e-APP es un claro ejemplo de ello. En el marco de este pro-
grama, se persigue junto con los Estados interesados, «desarrollar, pro-
mover, asistir y poner en practica soffware de bajo costo, operativo y se-
guro para: 1) la emision y utilizacién de Apostillas electronicas, y 2) la
creacion y funcionamiento de Registros electronicos de Apostillasy (CE-
LIS AGUILAR, 2011).

La implementacion de la e-APP abarca diversas regiones geograficas
comprendiendo a paises pertenecientes a diferentes familias juridicas, lo
cual no ha implicado obstaculo alguno; por otra parte, ni la letra ni el
espiritu del Convenio han sido un escollo para utilizar tecnologias mo-
dernas, y tampoco ha generado la necesidad de revisar el texto del ins-
trumento convencional. El e-APP ha sido implementado en numerosos
paises de todo el mundo, mientras que otros actualmente se encuentran
en la fase de implementacion o consideran incorporarlo. De los 118 Es-
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tados parte del Convenio de La Haya de 1961, 41 ya han implementado
uno o ambos componentes del Programa e-APP.

El e-APP brinda al Convenio sobre Apostilla renovada energfa y actua-
lidad, procurando, en definitiva, extender el alcance del Convenio de
Apostilla al medio electrénico y fortalecer sus importantes beneficios al
hacer su operaciéon mas efectiva y segura.

Como se puede apreciar, el e-APP tiene dos componentes: la Apostilla
electronica y el Registro electronico. El componente de Apostilla elec-
tronica comprende la emision del certificado de Apostilla en forma elec-
tronica, con una firma electréonica. El Registro electronico es el registro
contemplado en el articulo 7 del Convenio, pero que puede ser consul-
tado normalmente en linea y donde la verificacién de la Apostilla se rea-
liza de forma electrénica.

En general, la implementacion del e-APP ha sido valorado de forma po-
sitiva por los pafses que la estan implementando. A modo de ejemplo, el
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia (TSJRM), donde se
ha desarrollado este proyecto pionero en Europa en materia de certifi-
cacion telemitica de documentos oficiales, en un comunicado del 31 de
marzo de 2010 sostuvo que «la e-apostilla es un hito altamente impor-
tante, tanto en el avance de la comunicacién electrénica con el ciuda-
dano, como en el fomento de la seguridad del trafico internacional de
documentos publicos». Asimismo, organismos como el Banco Mundial
y la Camara de Comercio Internacional han alentado a los paises a ad-
herir al sistema de apostilla y han reconocido que este mecanismo facilita
la inversion extranjera y el comercio internacional.

No caben dudas que la legalizacién de documentos transita por un pro-
ceso de simplificacion, fundado en la necesidad de las circunstancias im-
perantes, marcada por un aumento de la circulacién en un ambito de
intercambio e interdependencia, la necesidad de una eficiente coopera-
cién jurisdiccional y los desafios de la globalizacién. Sin dudas la aposti-
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lla electrénica, en el marco del programa e-APP, constituye un claro
ejemplo de la adopcién de nuevas tecnologias para la optimizacion del
funcionamiento de un convenio dirigido a aportar soluciones y eficiencia
en el terreno de la cooperacion transfronteriza.

Auwntora: Y asmin Agnada
(Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina)
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VOCABLOS CONEXOS: Actividad notarial. Apostilla. Conferencia de
LLa Haya. Cooperacion judicial internacional. Cooperacion transfronte-
riza. Derecho internacional privado. Documento publico.

ARBITRAJE
E/ arbitraje es un mecanismo de solucion de diferencias

La resolucion de conflictos de todo tipo a través del arbitraje era algo
inédito en los pafses que no tienen cultura anglosajona hace apenas unos
aflos, a pesar de que el arbitraje agiliza los largos procesos judiciales y
que es tan antiguo como el propio desarrollo de la justicia en el mundo
moderno. Un sistema rapido y eficaz de resolver la mayoria de los con-
flictos que, sin embargo, no ha comenzado a aplicarse de forma habitual
hasta hace poco.

El arbitraje consiste en la resoluciéon de conflictos, en materias de su
libre disposicion conforme a Derecho, entre dos o mas partes a través
de la intervencioén de un tercero neutral e imparcial que se denomina
arbitro, que dicta un «laudo» de obligado cumplimiento para las partes
que produce efectos idénticos a la cosa juzgada, sin que pueda ser revi-
sado en via jurisdiccional salvo motivos tasados y especificos.

Las razones por las que la cultura del arbitraje se esta imponiendo con
fuerza son basicamente dos: rapidez y economia. El arbitraje resulta in-
finitamente mas rapido que la justicia ordinaria. Permite ajustar enorme-
mente los plazos hasta el laudo o sentencia arbitral en funcién del tipo
de controversia. Un tiempo minimo en comparacion con los largos pro-
cesos judiciales que llegan a dilatarse afios. En contraste con la larga du-
racion de los juicios, en el procedimiento arbitral los arbitros deberan
dictar su laudo en un plazo mucho mas breve y no respetar este plazo es
una de las causas de nulidad del laudo arbitral. Reducciéon de tiempo y
procedimiento que se traduce inmediatamente en ahorro.
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Otra ventaja importante es el factor de flexibilidad, por cuanto el proce-
dimiento arbitral puede adaptarse a las circunstancias de cada caso, te-
niendo el principio antiformalista un papel relevante, asi como el factor
de competencia y de especializaciéon, ya que corresponde el enjuicia-
miento de la controversia a un conjunto de expertos, distintos en cada
caso y conocedores de las materias objeto de debate, siendo caracterfs-
tica del arbitraje su voluntariedad en el sometimiento.

Es fundamental también hacer hincapié en la necesidad de fomentar una
cultura del arbitraje. Aunque el arbitraje empieza a ser una realidad, y las
expectativas abiertas por las nuevas Leyes en muchos pafses son positi-
vas, sera necesario que se lleve a cabo una labor de promocion de la
institucion. Es necesario apostar por las soluciones extrajudiciales de los
conflictos, y ser conscientes de que al tejido empresarial de numerosos
paises, formado en su mayor parte por pequefias y medianas empresas,
no le compensa perder tiempo ni dinero acudiendo a los tribunales, ya
de por si bastante colapsados.

Un aspecto central de la regulacion en general del arbitraje es el referido
al convenio arbitral, que es el acuerdo de voluntades en funcion del cual
las partes deciden someter a resolucién una controversia determinada
por medio de arbitraje.

Hay que ser conscientes de que acudir al arbitraje para la resolucion de
conflictos es un sintoma de madurez de una sociedad. El arbitraje con-
siste, basicamente, en un medio de resoluciéon de litigios al margen de las
vias judiciales, al cual acudiremos, basicamente, por razones de celeridad

y flexibilidad.

El procedimiento arbitral debe atenerse a una serie de principios que son
los de oficialidad, celeridad, contradiccion, prueba y defensa, los cuales
inspiraran el conjunto de tramites y actuaciones previas al laudo arbitral.
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El arbitraje sigue siendo una de las alternativas mas adecuadas para elu-
dir o paliar los inconvenientes que pueden surgir de la Administracion
Publica de justicia y, desde luego, la cada vez mayor internacionalizacion
de las relaciones comerciales hace que se convierta en una opcion muy
sugerente, por sus caracteristicas de rapidez, menor coste y hasta mayor
y mayor discrecion

El arbitraje puede ser de un solo arbitro (lo nombrara el tribunal com-
petente a instancia de cualquier parte); de tres arbitros (cada parte nom-
bra uno y estos el tercero, que sera el presidente del colegio arbitral); y
arbitraje de mas de tres arbitros en que todos seran nombrados por el
tribunal competente a peticiéon de cualquiera de las partes.

Los arbitros tienen potestad para decidir sobre su competencia (regla
kompetenz-kompetenz). Los arbitros determinan asimismo la conveniencia
de que las cuestiones relativas a su competencia sean resueltas con ca-
racter previo o junto con las cuestiones de fondo.

Los arbitros pueden dictar tantos laudos como consideren necesarios,
ya sea para resolver cuestiones procesales o de fondo; o dictar un solo
laudo resolviendo todas ellas.

Los arbitros pueden adoptar medidas cautelares. Dicha potestad puede
ser excluida por las partes, directamente o por remision a un reglamento
arbitral. Los arbitros carecen sin embargo de potestad ejecutiva.

Las potestades arbitral y judicial en materia cautelar son alternativas y

concurrentes.

Las materias objeto de arbitraje se determinan sobre la base del criterio
de la libre disposicion sin efectuar una relacion exhaustiva. La arbitrabi-
lidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto
para las partes.
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Prima la autonomia de la voluntad de las partes. Esa voluntad se en-
tiende integrada por las decisiones que pueda adoptar la institucion ad-
ministradora del arbitraje, en virtud de sus normas, o las que puedan
adoptar los arbitros, en virtud del reglamento arbitral al que las partes se
hayan sometido (integraciéon del contenido del contrato de arbitraje o
convenio arbitral). Las partes pueden también someterse a un concreto
reglamento sin encomendar la administracioén del arbitraje a una institu-

cién y, en este caso, estarfamos ante un arbitraje ad hoc.

La flexibilidad, el antiformalismo y la maxima libertad es la caracteristica
de estos procedimientos.

También es fundamental, en cuanto a la eficacia del arbitraje, el hecho
de que el laudo tenga fuerza ejecutiva, y que la acciéon de anulacién no
suspenda su ejecutividad.

Asimismo, se establecen unas tarifas para definir los costes, que se redu-
cen, y se moderniza el procedimiento arbitral, potenciando el uso de las
nuevas tecnologias, a la vez que se atiende a la especial cualificacion para
el nombramiento de los arbitros en virtud de sus conocimientos y for-
macion especifica.

El laudo es, con respecto al procedimiento arbitral, lo que la sentencia
es con respecto al procedimiento judicial. Hay que dictar el laudo, a ex-
cepcion de que exista un acuerdo contrario de las partes, en breve plazo.
Una vez transcurrido el plazo sin que se haya dictado el laudo, el conve-
nio arbitral quedara sin efecto y los interesados se pueden dirigir a la via
judicial.

Se distingue entre arbitraje de Derecho, en que los arbitros tienen que re-
solver mediante la aplicaciéon de las normas juridicas correspondientes
al caso controvertido, y arbitraje de equidad, en cuya modalidad, los arbi-
tros tienen que decidir de acuerdo con los postulados de la justicia ma-
terial, es decir, de acuerdo con su conocimiento y sabidurfa y queda li-
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mitado a los casos en que las partes lo hayan pactado expresamente, asi
como arbitraje testamentario, que instituido en disposicioén testamenta-
ria, puede solucionar las diferencias entre herederos no forzosos o lega-
tarios; donde no se trata de hacer la particion, sino de prohibir la vida
judicial y que se acuda a la arbitral.

Todavia quedarfa por referirnos al arbitraje institucional, o también lla-
mado arbitraje administrado, que es aquel en que las partes encomiendan
la administracion y designacion de los arbitros a una corporacion de De-
recho publico, o0 a una asociacién o entidad sin animo de lucro en cuyos
estatutos se prevean funciones arbitrales. El procedimiento arbitral esta
definido por la correspondiente institucién, no teniendo las partes par-
ticipacion alguna en su elaboracion. Dicha institucién ejerce sus funcio-
nes segin su propio reglamento.

El arbitraje institucional, tan extendido en la practica internacional, so-
bre todo anglosajona, a partir de la Convencién de Ginebra sobre arbi-
traje comercial internacional de 1961 donde se contempla el arbitraje
institucional que se oferta mediante arbitros que las propias instituciones
arbitrales proporcionan, siendo de destacar el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) dependiente del
Banco Mundial, con sede en Washington, como unico en el que se pue-
den residenciar demandas contra los Estados por parte de inversores

extranjeros.

No es ninguna novedad, en el escenario internacional, la nacionalizacion
del petréleo producida en Bolivia o Venezuela y tampoco el recurso a la
invasion para proteger los derechos del inversor; asi, cuando se nacio-
naliza el petréleo irani en 1950, una revuelta motivé la dimision de su
presidente en 1953 y ante la expropiacion del Canal de Suez, Francia y
Gran Bretafia acuerdan con Israel intervenir militarmente en 19506,
puesto que no habfa ningin Tribunal de Justicia Internacional en que
una empresa —o un particular— pudiese demandar a un Estado.



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 129

Frente al recurso a la fuerza, en la actualidad, la proteccion de la inver-
sion extranjera en pafses en via de desarrollo se fundamenta en los
Acuerdos de Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones (AP-
PRI), de los cuales hay cerca de tres mil vigentes en todo el mundo.

El contenido de dichos APPRI recoge que cada Estado garantiza a los
ciudadanos y empresas del otro que las inversiones tendran tratamiento
justo, equitativo y no discriminatorio, con imposibilidad de nacionaliza-
cién o expropiacion, o medida similar, sin indemnizacion, equivalente al
valor de mercado de la inversion expropiada antes de la medida.

La garantia de su cumplimiento estriba en la clausula que permite la re-
clamacion directa del inversor contra el Estado infractor ante el Tribunal
Internacional de Arbitraje creado por el Banco Mundial en 1965 en el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), con sede en las oficinas centrales del Banco en Washington, a
donde, finalmente, tendran que acudir las empresas contra los Estados

si no llegan antes a un acuerdo satisfactorio.

Es decir, si, por ejemplo, un inversor espafol cree sufrir un trato discri-
minatorio en Perd, o un inversor peruano en Espafa, o el Gobierno de
dichos paises del ejemplo, Pert o Espafia, expropia su empresa, enton-
ces puede iniciar un arbitraje contra dicho Estado de referencia, Pera o
Espafia, pidiendo a los arbitros que condenen a dicho Estado, espafiol
o peruano segun los casos, a indemnizar el petjuicio causado.

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio) por el que se esta-
blece el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (CIADI) fue elaborado por los Directores Ejecutivos del
Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (el Banco Mundial),
que el 18 de marzo de 1965, sometieron, con un Informe adjunto, a los
gobiernos miembros del Banco Mundial para su consideracién con vis-
tas a la firma y ratificacion del Convenio, entrando en vigor el 14 de
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octubre de 1966, cuando fue ratificado por veinte paises, a los que se
fueron sumando muchisimos mas habiendo ratificado el convenio en
diciembre de 2002, 136 paises para convertirse en Estados miembros.

De conformidad con las disposiciones del Convenio, el CIADI propor-
ciona servicios para la conciliacion y el arbitraje de diferencias en materia
de inversion entre Estados contratantes y nacionales de otros Estados
contratantes. El demandante tipico suele ser una empresa multinacional
y el demandado un pais en vias de desarrollo, aunque no siempre (hay
también demandas contra Estados Unidos, por ejemplo), y los arbitros
elegidos, que no tienen por qué ser necesariamente los que figuran en
las listas del Banco Mundial, elegidos por los Estados, deben cumplir,
en todo caso, las cualidades del Convenio de creacion del CIADI: gozar
de amplia consideraciéon moral, tener reconocida competencia en el
campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas e
inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio.

Los laudos del CIADI equivalen a sentencias firmes dictadas por el mas
alto Tribunal de Justicia de los Estados, de cumplimiento obligatorio,
sin apelacién, que tendran que ser ejecutados inmediatamente segin
consta en el Convenio de su constitucion.

El primer pafs condenado de la UE fue Espafia, curiosamente por la
reclamacién de un ciudadano argentino, cuando posteriormente el pais
austral fue el que, cuantitativamente, sufrié el mayor nimero de recla-
maciones ante el CIADI que es el tnico tribunal internacional ante el
cual el inversor que se crea perjudicado expoliado pueda ejercitar sus
derechos. Es sabido que ante el Tribunal Internacional de Justicia, con
sede en La Haya, solo pueden demandar los Estados, nunca los particu-
lares y las empresas, aparte de la interpretacion muy restrictiva del
mismo en cuanto a la legitimacién y competencia.

Se complementaron las disposiciones del Convenio CIADI mediante el
Reglamento y las Reglas adoptadas por el Consejo Administrativo del
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Centro de conformidad con el articulo 6(1)(a)-(c) del Convenio, que in-
cluyen el Reglamento Administrativo y Financiero; las Reglas Procesales
Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbi-
traje; las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Concilia-
cion y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbi-
traje. E129 de septiembre de 2002, el Consejo Administrativo del Centro
aprobo las enmiendas al Reglamento y las Reglas del CIADI, que entra-
ron en vigor el 1 de enero de 2003.

Auntor: Domingo Bello Janeiro
(Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de I.a Corniia. Arbitro CLADI,
Washington. Miembro de la Corte Permanente Arbitraje, .a Haya)

VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje institucional. Arbitraje ad hoc. At-
bitro. Laudo.

ARBITRAJE AD HOC
1. Concepto

En definicion sencilla, el arbitraje ad hoc, o arbitraje no administrado, es
aquel en el que las partes no difieren su administraciéon a un centro es-
pecializado y permanente, sino que lo administran por s{ mismas y a
través de las decisiones del arbitro o del tribunal que resulten nombrados
(Diccionario panhispdnico del espasiol juridico
https://dpej.rac.es/lema/arbitraje-ad-hoc).

Se trata de un arbitraje concreto, para un caso determinado, que las par-
tes o los arbitros, o ambos conjuntamente, establecen en funcién del
deseo expreso de aquellos o de las particularidades del caso (Sentencia
455/2010 de 22 noviembre de la Audiencia Provincial de Islas Baleares
(Seccion 3.%) AC 2010\2333). Es, por tanto, un arbitraje que responde a
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las particularidades que establecen, para el caso concreto en disputa, las
partes en el procedimiento, el arbitro o ambos de forma conjunta.

El arbitraje ad hoc resulta asi parcialmente definido por contraposicion al
arbitraje administrado, al quedar caracterizado por su desarrollo al mar-
gen de una autoridad administradora y, en principio, sin la ayuda de re-
glas de procedimiento institucionales.

Queda sujeto, por tanto, a la cooperacion entre las partes, que habran
de determinar, por si mismas, todos los aspectos del arbitraje: nimero
de arbitros, su nombramiento, la ley aplicable y, en general, las reglas del
procedimiento.

El hecho diferencial entre el arbitraje ad hocy el arbitraje institucional es,
port tanto, que se haya o no encomendado la administracioén del arbitraje
a un organismo o entidad arbitral.

LLa administracién de un arbitraje se concreta en la prestacion de los me-
dios materiales para su desarrollo y, mas particularmente, en el control
de la actuacion del arbitro y la integracion del convenio arbitral (Comen-
tarios a la ey de Arbitraje, 2003, Thompson Aranzadi 2005, BACHMAIER
WINTER, LORENA, p. 125).

A pesar de que en la actualidad el arbitraje administrado es el tipo de
arbitraje mas empleado en la practica, la realidad es que el arbitraje ad
hoc, ha sido, hasta fechas relativamente recientes, la forma preponde-
rante, si no unica, de tramitacién arbitral.

Asi, en Espana, el arbitraje institucional o administrado se encontraba
prohibido por la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciem-
bre de 1953; fue la Ley 36/88 de 5 de diciembre la que permitid, por
primera vez, a las partes, encomendar a instituciones arbitrales la admi-
nistracion del arbitraje y la designacion de los arbitros.
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2. Caracteristicas. Ventajas e inconvenientes

El arbitraje ad hoc lleva al extremo una de las principales caracteristicas
del arbitraje en general, su flexibilidad.

Al tratarse de un procedimiento en principio no sujeto a regla institucio-
nal alguna, las partes son libres de configurarlo atendiendo a la tramita-
cién que identifiquen como necesidad especifica del procedimiento con-
creto. La flexibilidad, por tanto, es maxima, tanto en la configuracion de
los tramites procedimentales, como en la eleccion de los arbitros que
hayan de resolver la disputa.

Buena muestra de ello es la posibilidad de que, en el seno de un arbitraje
no administrado, las partes pueden sujetar su disputa al reglamento de
una corte arbitral, sin que tal opcidon haga perder al arbitraje no adminis-
trado tal caracter.

Particularmente, las partes pueden, también, designar una institucion ar-

bitral como «autoridad nominadora». Es entonces esta institucién —y

no los tribunales—, la que quedaria encargada, entre otras cuestiones de:
1. Nombrar un arbitro en caso de reticencia de una parte.

ii. Estudiar y resolver las impugnaciones de los arbitros.

ii.  Actuar como titular del fondo para efectuar los anticipos de los
honorarios de los arbitros; y

iv.  Llevar a cabo cualquier otra funcién particular que las partes
acuerden someterle.

Junto ala flexibilidad que muestra el arbitraje no administrado, en prin-
cipio, los costes asociados a él pueden ser mas reducidos que los que
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conlleva un arbitraje institucional, al permitir aquel evitar los costes de
administracién asociados a la entidad administradora.

No obstante, no debe olvidarse que, incluso en un arbitraje no adminis-
trado, los propios arbitros y/o un secretatio designado por aquellos o
por las partes, tendran que realizar las funciones administrativas basicas,
lo que puede generar costes semejantes a los que se derivan de la inter-
venciéon de una institucion arbitral. Si a esta intervencion hubiera de afia-
dirse la de un 6rgano judicial en funcién de apoyo al arbitraje, habran de
afladirse, igualmente, los costes derivados para las partes de su represen-
tacion en el litigio.

Finalmente, es destacable la confidencialidad reforzada que puede ofre-
cer el arbitraje no administrado; si bien es cierto que uno administrado
ofrece esta caracteristica, parece evidente que un arbitraje ad hocla inten-
sifica, al limitar ain mas, si cabe, el nimero de personas que tienen ac-
ceso a datos que las partes consideran sensibles.

Con respecto a las potenciales desventajas, ha de valorarse que, dado
que, por su propia naturaleza, en el arbitraje no administrado no hay una
institucion arbitral, tampoco tomara provecho de ninguna de las funcio-
nes que estas desempenan, entre ellas, las ya mencionadas de impulso y
desarrollo del arbitraje. Particularmente, tampoco existird una revision
del borrador del laudo, practica habitual en las instituciones arbitrales.

Esta revision, si bien légicamente no imprescindible, aporta al laudo en
ocasiones el conocimiento material de la corte, lo que el arbitro puede
valorar, de entenderlo oportuno, en el caso correspondiente, coadyu-
vando de esta forma a su mas completa decision. Asimismo, la revision
por la corte permite la correccién de errores materiales, evitando a las
partes un recurso a la posterior solicitud de aclaracion. En definitiva,
esta revision contribuye, como regla general, a la ejecutabilidad del
laudo.
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Igualmente, por su propia naturaleza, el arbitraje no administrado es mas
proclive a necesitar del apoyo judicial para su inicio y desarrollo, al no
existir una institucion arbitral que asuma estas funciones de impulso.

Finalmente, la, con seguridad, principal desventaja del arbitraje ad hoc es
que su eficacia depende de la predisposicion de las partes a acordar los
términos del arbitraje en el momento en el que este se plantea, normal-
mente, cuando ya existe una controversia.

La previsible falta de cooperacion de la parte sobre la que se cierne una
reclamacion obliga a considerar esta circunstancia al pactar la clausula
arbitral.

Es, por tanto, recomendable, una cuidadosa y completa redaccion de la
clausula arbitral por medio de la que las partes acuerden someter sus
disputas a resolucion en arbitraje no administrado, para evitar que una
de ellas pueda obstaculizar el procedimiento.

La falta de cooperacion de una o de ambas partes puede, en definitiva,
dar lugar a una demora en la tramitacién del procedimiento y a la nece-
sidad de recurrir, en tltima instancia, a los tribunales, con el consiguiente

retraso en la resolucion de la disputa.

No es inhabitual en este sentido que, para evitar lagunas en el procedi-
miento, las partes en un arbitraje ad hoc se sometan al Reglamento de
Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional —Reglamento UNCITRAL— (Comentarios a la ley
de arbitraje, Consejo Notarial del Notariado, 2014, REMON, Jesus, p.
320), particularmente disefiado para atender las necesidades de un arbi-
traje ad hoc.

Es igualmente habitual o, al menos, cuestién esencial que las partes ha-
bran de considerar, que estas acudan a una institucion arbitral como «re-
ferenciax, acogiéndose a su reglamento, a su sistema para la designacion
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de arbitro o a ambos, limitando de esta forma los espacios vacios que
deja esta forma de arbitraje.

Convienen sefalar, en este sentido que, las partes en el arbitraje comer-
cial internacional, en la practica suelen preferir acogerse a un arbitraje
administrado en el que, junto a la confianza que confieren las institucio-
nes arbitrales, algunas de larga tradiciéon y reconocimiento, gozan de la
seguridad y marco juridico de los que estas dotan a los arbitrajes admi-
nistrados, al asumir la entidad administradora la responsabilidad de ins-
tar el inicio e impulsar el procedimiento arbitral.

En este sentido, es destacable que, segun el estudio efectuado por la
Queen Mary University 'y PricewaterhouseCoopers en 2008, el 86 % de las re-
soluciones arbitrales encontraron su origen en un arbitraje institucional,
mientras que tan solo un 14 % resultaron de arbitrajes ad hoc.

Finalmente, debe considerarse que la carencia en un arbitraje no admi-
nistrado de un marco institucional de impulso y desarrollo, de un marco
de actuacion preestablecido, hace exigible en los abogados y arbitros que
intervienen en él una consolidada experiencia en arbitraje, que coadyuve
a sortear estas aparentes dificultades.

3. Apoyo institucional al arbitraje no administrado

Las limitaciones que, segun hemos indicado, muestra en ocasiones el
arbitraje no administrado para operar de forma auténoma e indepen-
diente de 6rganos judiciales y de entidades administradoras, ha llevado a
algunas de estas ultimas a articular sistemas de apoyo al arbitraje ad hoc.

Asi, las principales cortes de arbitraje actian habitualmente como auto-
ridad nominadora, designando, si las partes lo solicitan, al arbitro, sin
perjuicio de que se trate de arbitrajes no administrados.
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Particularmente, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Pa-
ris (CCI) ha elaborado un Reglamento de la CCI como Autoridad No-
minadora en Arbitrajes CNUDMI u otros Procedimientos Arbitrales,
vigente a partir del 1 de enero de 2018, por medio del que establece el
procedimiento para la prestacion de servicios por parte de la CCI en el
marco de los arbitrajes regidos por la UNCITRAL y otros arbitrajes ad
hoc.

Este Reglamento diferencia entre los servicios que presta la CCI en re-
lacién con arbitrajes regidos por la UNCITRAL (articulo 6), ajustados al
Reglamento homoénimo y el resto de los arbitrajes ad hoc (articulo 7).

Por su parte, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Esto-
colmo dispone de una plataforma digital segura para las comunicaciones
y el intercambio de archivos entre las partes y el tribunal arbitral.

Esta plataforma, de uso comun en todos los arbitrajes administrados por
esta corte y, desde el mes de mayo de 2020, la misma la ha puesto a
disposicion de las partes y arbitros en un arbitraje ad hoc.

Es de esperar que el desarrollo del arbitraje extienda también la oferta
de servicios concretos por parte de las instituciones arbitrales a las partes
en arbitrajes no administrados.

4. Conclusion

Esencialmente, las partes favorecen el arbitraje ad hoc cuando desean te-
ner un control del procedimiento de arbitraje, en lugar de estar sujetos a
la administracién o control institucional, y cuando la cuantia de la con-
troversia no es significativa.

A la vista de lo expuesto, un acuerdo de arbitraje ad hoc parece recomen-
dable en aquellos supuestos en los que todas las partes estan dispuestas
a participar activamente en el arbitraje, primen la confidencialidad y dis-
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pongan, o estén dispuestas a asumir el coste de abogados con amplia
experiencia en arbitraje.

En todo caso, es recomendable que las partes recojan su compromiso
de sumision a arbitraje no administrador en una clausula amplia y com-
prensiva, que anticipe el mayor numero posible de las circunstancias que
habran de configurar el arbitraje.

Particularmente, parece aconsejable que la clausula de sumision a arbi-
traje recoja la sede del mismo y que designe una autoridad para el nom-
bramiento de los arbitros en ausencia de acuerdo entre las partes, con el
objeto de evitar, en la medida de lo posible, retrasos significativos, gastos
e incertidumbre, asi como, potencialmente, la apariciéon de circunstan-
cias que puedan derivar en la nulidad del arbitraje.

Por dltimo, dado que, potencialmente, el riesgo de que las partes hayan
de acudir a los 6rganos judiciales para la formalizacion y desarrollo del
procedimiento arbitral es mayor en el caso de los arbitrajes no adminis-
trados que el que presentan los que si lo son, aquellos no son los mas
aconsejables en jurisdicciones cuya normativa en materia de arbitraje no
se encuentre desarrollada o cuyo poder judicial no alcance un adecuado
estandar de calidad. En tales casos, los obstaculos que presentara el ar-
bitraje podrian resultar de muy dificil o de imposible superacion, lo que
conllevaria, a su vez, la imposibilidad de darle un desarrollo adecuado.

Autor: Fernando Lanzdn Martinez
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ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

El arbitraje comercial internacional es un mecanismo de solucién de
controversias relativas a las transacciones comerciales Se trata de un me-
canismo ampliamente asumido por los agentes economicos, por los Es-
tados y por los profesionales de la practica juridica, que tiene su funda-
mento en el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes
en virtud de la cual: las partes eligen la sede del arbitraje, el ordenamiento
aplicable al fondo del asunto, el idioma del procedimiento y a los arbi-
tros; y, también, las partes eligen a las instituciones arbitrales en caso de
un arbitraje institucional.
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Si observamos el entorno mundial en la actualidad, puede decirse que el
arbitraje comercial internacional ha venido paulatinamente consolidan-
dose como el medio idéneo para resolver los conflictos comerciales.

Y ello es asi porque el nuevo entorno mundial que ha llevado a la globa-
lizacién favorece y necesita de medios alternativos a la justicia estatal
para resolver sus litigios. Las sociedades avanzadas se caracterizan por
su grado de apertura. Son sociedades abiertas, como las definfa Karl
Popper. Abiertas a la libre circulacién de las comunicaciones y de la in-
formacion, abiertas al libre movimiento de los ciudadanos, abiertas tam-
bién al libre comercio de bienes y servicios.

Esa apertura e internacionalizacién de la economia y la complejidad de
las transacciones han forzado a los agentes econémicos a buscar vias
alternativas que sean capaces de garantizarles la adecuada seguridad ju-
ridica en sus operaciones sin sobresaltos y sorpresas. Por ello, partiendo
del hecho de que en los negocios internacionales se aplican ante todo
usos, terminologias y costumbres establecidas por los comerciantes res-
pecto a la materia, condiciones y formas de sus transacciones, lo desea-
ble es que sean ellos mismos los que establezcan las reglas del meca-
nismo que sirva para resolver eventuales conflictos, lo que solo es posi-

ble si se recurre al arbitraje.

En el mundo actual esos agentes econémicos han creado sus propias
reglas autbnomas de comportamiento que integran la nueva lex mercatoria
a las cuales los miembros de la societas mercatorum reconocen un caracter
y una aceptacion universales. Ese desarrollo del Derecho de usos de co-
mercio trasnacional ha producido la creacion y florecimiento de lo que
pudiéramos llamar una jurisdiccién transnacional que encuentra en el
arbitraje comercial internacional su instrumento idéneo, que se ha con-
vertido asi en el sistema adecuado para resolver las discrepancias que
puedan surgir de los contratos internacionales, gracias a sus caracterfsti-
cas de celeridad, confidencialidad y especializacion.
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El arbitraje comercial internacional tiene, pues, como adelantabamos, su
fundamento en el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las
partes que, en el ejercicio de la misma, deciden libremente encomendar
la resolucion de sus diferencias a un arbitro o tribunal arbitral, determi-
nando el Derecho y el procedimiento a aplicar, asi como el idioma y el
lugar y comprometiéndose a cumplir el laudo que dicten que tiene el
valor de cosa juzgada.

Hay que sefialar en primer lugar que es necesario diferenciar claramente
el arbitraje de inversiéon del arbitraje comercial internacional que es el
vocablo que nos ocupa y al que légicamente nos limitaremos.

Como sefialamos anteriormente, los dos pilares fundamentales del arbi-
traje es el reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes y la
¢ficacia coercitiva del laudo al estar equiparado en su eficacia a una sentencia
judicial, por ello, es necesaria la intervenciéon del Estado, por un lado
para establecer los limites en que esa autonomia puede actuar y por otro,
para asegurar la eficacia del convenio arbitral y del laudo.

En consecuencia, para instrumentar y asegurar esos dos pilares son ne-
cesarios leyes positivas nacionales y convenios internacionales que ase-
guran y hacen posible la ejecucion de los laudos en todos los paises fir-
mantes de los mismos, como consecuencia y necesidad de la globaliza-

cion.

En lo que se refiere a los Convenios internacionales, el mas importante
es el Convenio sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbi-
trales Extranjeras que se firmo6 en Nueva York el 10 de junio de 1958
(Convenio de Nueva York). Este Convenio fue y continua siendo la pie-
dra angular del arbitraje comercial internacional y ha permitido su desa-
rrollo como instrumento indispensable de las relaciones comerciales en
el marco de la globalizacion, asegurando un aspecto, como ya sefialamos,
fundamental e imprescindible que es la ejecucion de los laudos.
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Dada la limitacién de extensiéon que implica un diccionario no limitare-

mos a apuntar algunos de los aspectos mas relevantes del mismo.

LLa Convencién de Nueva York supone, para los paises signatarios, que
el arbitraje goce de una presuncién de legalidad y que la sentencia arbi-
tral, como acto jurisdiccional que es, tenga la presuncion de veracidad,
lo que se traduce en una inversion de la carga de la prueba por lo que la
parte contra la que se invoca la sentencia debera alegar y probar la exis-
tencia de los requisitos positivos y negativos que condicionan, en cada
caso, la concesion o denegacion del exeguatur, siendo suficiente para el
solicitante el que presente, en apoyo de su pretension, el documento que
contenga el acuerdo o convenio arbitral y una copia del laudo. Ello no
significa, quiero aclarar, que los poderes de oficio del juez queden supri-
midos pero si limitados al examen de la arbitrabilidad del litigio con-
forme a la lex fori y a la apreciacion de la eventual vulneracion del orden

publico.

En efecto, la Convencién de Nueva York enumera en su articulo v, con
caracter limitativo y cerrado, las causas en que debe incurrir el laudo
arbitral para que se pueda denegar el reconocimiento y homologacion
solicitada lo que significa, en definitiva, una determinacion taxativa de
los poderes del juez y en este sentido es importante sefialar que el citado
articulo v de la Convencioén excluye la revision del fondo del laudo que
no procede en ningdn caso ni siquiera en el supuesto de apariciéon de
documentos o pruebas de los que no se dispuso, por fuerza mayor, con
anterioridad y que de haber sido conocidos o aportados hubieran cam-
biado la parte dispositiva del laudo, siendo la tnica solucién para casos
de esta naturaleza la interposicion de los procedentes recursos contra el
laudo alli donde corresponda, en consonancia con lo que se establece en
el articulo VI del Convenio que prevé la posibilidad de aplazamiento de
la decision de ejecucion de la sentencia.
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Finalmente, en materia de Convenios internacionales hay que mencionar
también la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial de Pa-
nama de 30 de enero de 1975.

Junto a estos convenios multilaterales existen también convenios bilate-
rales firmados por los diferentes Estados con terceros Estados que re-
gulan también el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales in-
ternacionales.

En los casos en que un Estado ha suscrito por una parte uno o varios
convenios multilaterales y por otro, tratados bilaterales cuyos campos de
accion se superpongan, sus normas se encontraran en una situacion de

concurrencia que produce problemas de eleccién de la normativa apli-
cable

En esos supuestos, cuando el convenio multinacional es el Convenio de
Nueva York, la relacion entre los instrumentos en cuestion debe deter-
minarse atendiendo a) lo previsto al respecto por la Convencién de
Nueva York; b) la regla de conflicto de los tratados; y c) lo establecido
al respecto por el otro tratado coincidente.

En lo que se refiere a lo establecido por la Convencién de Nueva York
hay que sefialar que la misma adopta una posicién muy liberal en lo que
se refiere a sus relaciones con otros tratados. En efecto, en el articulo
VIL.1 encontramos dos provisos. El primero conocido como el wore fa-
vourable right provision que reconoce la libertad de una parte para basar su
solicitud de ejecucion de un laudo arbitral en una ley nacional o en otros
tratados en lugar de la Convencién de Nueva York. El otro proviso,
llamado de compatibilidad, establece una afirmacién general de compati-
bilidad de sus preceptos con cualesquiera otros acuerdos multilaterales
o bilaterales relativos al reconocimiento y ejecucion de sentencias con-
certados por los Estados contratantes al sefialar que la Convencién no
afecta a la validez de otros tratados multinacionales.
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En cuanto a la aplicaciéon de la regla de conflicto de los tratados, los dos
principios fundamentales tradicionales son los de Jex posterior derogat prior:
y lexc specialis derogat generall, a los que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia, han afiadido un tercer principio qué es /a régle d’éfficacité maximale
0 regla de maxima eficacia.

Este principio de mdxima eficacia que sustituiria en su caso a los otros dos
tradicionales significa la posibilidad de aplicar las disposiciones conven-
cionales legales mas favorables en cada caso concreto de cara al recono-
cimiento y ejecucion de la sentencia arbitral o dicho en otras palabras
significa que si un laudo no es ejecutable bajo un tratado que pudiera ser
aplicable pero si lo es bajo otro que también podria aplicarse se aplicara
este ultimo con independencia de si se trata de un tratado anterior o
posterior o de ambito general o especifico.

Hay que sefialar también la existencia de la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional del 21 de junio de 1985 que fue posteriormente en-
mendada el 7 de julio de 2000.

Dicha Ley Modelo ha sido progresivamente utilizada como base para la
promulgacién de leyes nacionales que han comprendido las ventajas de
disponer de una ley nacional que siga las lineas maestras de la Ley Mo-
delo cuyas disposiciones son familiares para los operadores internacio-
nales, elemento importante dentro del contexto de la globalizacion.

Otro elemento importante y positivo en el arbitraje comercial interna-
cional ha sido la aparicién de lo que se ha llamado soff /aw que consiste
en guidelines o recomendaciones que contemplan el tratamiento a dar a
cuestiones y problemas que se suscitan en la practica.

Estas recomendaciones no son, por supuesto, de obligado cumpli-
miento a menos que las partes expresamente asi lo hayan acordado pero
en cualquier caso pueden ser utilizadas como referencia por los arbitros.
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Merecen especial mencién, como ejemplos de soff /aw, el Reglamento de
Arbitraje de CNUDMI/UNCITRAL de 1976, modificado en 2010, y
modificado nuevamente el 16 de diciembre de 2013 para incorporar el
Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado ; las Notas de
CNUDMI/UNCITRAL sobre la organizacién del proceso arbitral de
2010; las Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre practi-
cas de pruebas en arbitraje comercial internacional de 29 de mayo de
2010; las Directrices de la IBA sobre los conflictos de intereses en arbi-
traje internacional de 23 de octubre 2014; Directrices de la IBA sobre
representacion de parte en el arbitraje internacional de 25 de mayo de
2013 y las Directrices de la IBA para la redaccién de clausulas de arbi-
traje internacional. En esa misma linea, pueden citarse las denominadas
Prague Rules que son unas directrices cercanas a los sistemas de ¢zvi/ law,
cuyo texto data diciembre 2018 y que pretenden sustituir a las Directri-
ces de la IBA sobre practicas de pruebas en el arbitraje comercial que
hemos mencionado mas arriba, y que han generado una cierta polémica.

Igualmente, hay que mencionar el Cédigo de Buenas Practicas del Club
Espafiol del Arbitraje de mayo de 2019 que ha sido elaborado en un
largo y minucioso proceso durante mas de una afio a través de una serie
de comisiones y subcomisiones.

Finalmente hay que sefialar que aunque el arbitraje como institucién es
indivisible puede hablarse de variantes opcionales. Es decir pueden uti-
lizarse diversos criterios que, sin alterar la unicidad fundamental del ar-
bitraje en Derecho privado, manifiesten diversas especies del mismo,
aunque hay que sefialar que la mayoria de los criterios usados son extra-
legales y utilizados por la doctrina con finalidad puramente expositiva.
Para lo que nos interesa, nos limitaremos a referirnos a la distincion en-
tre arbitraje comercial internacional institucionalizado o administrado y
arbitraje no institucionalizado o ad hoc.
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Es evidente que las caracteristicas del moderno trafico comercial y la
necesidad de asegurar al maximo la neutralidad, imparcialidad y eficacia
del arbitraje han hecho que sea el arbitraje institucionalizado o adminis-
trado el dominante en nuestros dias a través de centros e instituciones a
los que nos referiremos a continuacion.

Han sido y siguen siendo esas cortes o centros de arbitraje los verdade-
ros impulsores del arbitraje facilitando la logistica necesaria en los
diferentes aspectos entre los que destacan el mecanismo de
nombramiento de los arbitros, el establecimiento de normas
procedimentales en sus reglamentos y algo tan importante como son los
honorarios de los arbitros y las tasas de administracion de la propia corte
o centro lo que permite tener una referencia previa del coste del
procedimiento arbitral.

Entre las cortes que gozan de un reconocimiento internacional, pueden
citarse la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), La Corte de Arbitraje Internacional de Londres
(LCIA), el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo (Instituto CCE), la Asociacion Americana de Arbitraje
(AAA) con su Centro Internacional para la Resolucién de Disputas, la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) asi como La
Comision Internacional de Arbitraje Econémico y Comercial de China
(CIETAC) Hay que senalar el crecimiento del arbitraje en Extremo
Oriente con los Centros de Singapur, Hong Kong y Corea. También hay

que citar al recientemente creado Centro Iberoamericano de Arbitraje
(CIAR).

En Espafia existen también importantes cortes de arbitraje como son la
Corte de Arbitraje de Madrid, La Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, la
Corte Espanola de Arbitraje, el Tribunal de Arbitraje de Barcelona y la
Corte de Arbitraje del Colegio de Abogados de Madrid y el muy
recientemente creado Centro Internacional de Arbitraje de Madrid

(CIAM).
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ARBITRAJE DE DERECHO Y DE EQUIDAD
1. Arbitraje privado internacional. Concepto

El arbitraje privado es un medio juridico de arreglo de litigios, presentes
o futuros, basado en la voluntad de las partes, y ajeno a los medios judi-
ciales tradicionales de arreglo de las controversias entre sujetos de De-
recho privado. Mediante el arbitraje, las partes eligen a simples particu-
lares a los que se confia la adopcion de una decisién obligatoria, el laudo
arbitral, que pone fin a la diferencia juridica entre ellas.

2. Criterios clasificadores
Los arbitrajes privados internacionales pueden clasificarse en atencion a

varios criterios: a) partes intervinientes; b) érgano y procedimiento arbi-
tral; ¢) modo de solucién del fondo del asunto.

3. Modo de solucion del fondo del asunto

Con arreglo a la soluciéon dada al fondo del asunto, se diferencia entre:
arbitraje de Derecho 'y arbitraje de equidad (arbitraje ex aequo et bono).
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3.1.  Arbitraje de equidad

El arbitraje de equidad solventa la controversia sin recurrir a normas
juridicas, esto es, mediante el recurso a la «equidad» o «justicia del caso
concretox. Las diferencias entre ambos tipos de arbitraje no deben, sin
embargo, sobrevalorarse. En el arbitraje de equidad, existen siempre
unas «reglas a seguim, las pactadas por las partes. Ademas, es frecuente
que se respeten ciertas normas imperativas de determinados Estados,
para asi garantizar la ejecucion del laudo arbitral en tales Estados. Tam-
bién se suelen aplicar en el arbitraje privado internacional de equidad,
ciertos «usos del comercio internacionaly, muy difundidos en determi-

nados sectores comerciales.
3.2. Arbitraje de Derecho

El arbitraje de Derecho es aquel que resuelve la controversia mediante
la aplicacién de normas juridicas, cuya precision previa es necesaria. Al-
gunos paises solo conocen el «arbitraje de Derechow». Segun el arbitraje
de Derecho, los arbitros deben aplicar el Derecho como lo hatia un juez
estatal. Es el caso, ad ex., de los paises escandinavos, de Alemania o de
Austria. Otros paises admiten que las partes nombren a los arbitros en-
cargados de resolver la diferencia a titulo de amigables componedores
(ex aequo et bono), que deben aplicar su personal sentido de la justicia del
caso concreto. Es el caso de Espafia, Portugal, Grecia, Suiza y Holanda.
Pero en el arbitraje de Derecho, es necesario determinar el Derecho apli-
cable al fondo de la controversia que solventan los arbitros en el laudo
arbitral. Se trata de un tema objeto de una polémica doctrinal ya clésica.

Las posturas enfrentadas pueden reconducirse, fundamentalmente, a las
siguientes:

1.° El Derecho aplicable al fondo del asunto debe fijarse mediante una
norma de conflicto, que sefialara la ley estatal que los arbitros deben
aplicar;
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2.° El régimen juridico aplicable al fondo de la controversia debe fijarse
mediante normas materiales especiales para el trafico externo y de origen
transnacional, sin remision a ninguna ley estatal. La cuestion es abordada
por el Convenio de Ginebra 1961, y en los casos no cubiertos por este,
por el articulo 34 LA 2003.

3.2.1. Supuestos cubiertos por el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comer-
ctal Internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961 (CGin)

En la regulacion del arbitraje comercial entre particulares, el articulo
VviL.1 CGin. 1961 indica:

Las partes podran, segun su libre criterio, determinar de comun acuerdo
la ley que los arbitros habran de aplicar al fondo de la controversia. Si no
existiera indicacion por las partes en lo concerniente al Derecho aplica-
ble, los arbitros aplicaran la ley procedente de conformidad con la regla
de conflicto que estimaren apropiada en el caso en cuestiéon. En ambos
casos, los arbitros tendran en cuenta las estipulaciones del contrato y los

usos mercantiles.

Este precepto, pese a su aparente simplicidad, constituye un peligroso
avispero de problemas. El precepto fija dos puntos de conexion, estruc-

turados en cascada.

1.° Ley elegida por las partes. El precepto no precisa si las partes deben
elegir la ley de un Estado o una normativa no estatal. Sin embargo, la
diccion literal del articulo ViL.1 CGin. 1961, que se refiere a una «ley,
parece inclinarse por admitir que las partes solo pueden elegir el orde-
namiento juridico de un Estado como «Derecho aplicable al fondo de la
controversia». Determinada la aplicacién de un concreto Derecho esta-
tal, este es aplicable en toda su integridad, lo que incluye los Convenios
internacionales y demas normativa de origen internacional que se hallen
en vigor en dicho Estado. En consecuencia, las partes solo pueden ex-
cluir la aplicacién de un determinado Convenio internacional cuando
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ello sea permitido por el Derecho estatal aplicable al fondo de la contro-
versia (vid. articulos 1y 6 CVIM 1980) (J. C. FERNANDEZ ROZAS).

2.° Ley procedente de conformidad con la regla de conflicto que los drbitros estimaren
apropiada en el caso en cuestion. Bl articulo VII.1 CGin. 1961 sigue, por lo
tanto, una «optica conflictual»: los arbitros deben aplicar la ley de Estado
designada por una norma de conflicto, y no pueden aplicar, de modo
directo, una normativa material especial para resolver la controversia, a
diferencia de lo que establece, para Espafia, el articulo 34 LA 2003. No
obstante, este segundo punto de conexion resulta extremadamente com-

plejo, por varias razones, como las que exponemos a continuacion:

(a) La norma de conflicto mas apropiada al caso en cuestion, ¢debe ser
una «norma de conflicto estatal», o por el contrario, pueden los arbitros
«crear» una norma de conflicto ad hoc que le parezca mas adecuada para
el caso en cuestion o, en general, para el arbitraje comercial internacio-
nal? La letra del precepto no impide que los arbitros puedan elaborar
una norma de conflicto ad hoc. Ahora bien: no se trata de «especulam con
la Ley aplicable al fondo del asunto, sino de utilizar una norma de con-
flicto con puntos de conexiéon de calidad, que conduzcan a la aplicacion
de un Derecho que resulte previsible para las partes, un Derecho cuya
aplicacion al caso suscite costes conflictuales reducidos porque encaja
con las «expectativas legales de las partes». En consecuencia, parece con-
veniente sefialar que los arbitros deben aplicar, si fuera posible, una
norma de conflicto estatal, pues resulta mas sencillo para las partes pre-
ver la aplicacién de un Derecho designado por una norma de conflicto
estatal que pueden consultar con caracter previo, que prever la aplica-
cién de un Derecho estatal designado por una norma de conflicto que
no existe y que los arbitros deben «construim en el laudo arbitral.

(b) Aceptado que los arbitros deben aplicar, en principio, una norma de
conflicto estatal, pero que no pueden ni deben «especular» con dicha
norma de conflicto, debe admitirse que los arbitros no pueden recurrir
a «cualquier norma de conflicto». Deben aplicar la norma de conflicto
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que resulte de previsible aplicacion por las partes. Entre tales normas de
conflicto pueden citarse: (1) las normas de conflicto del Estado en el que
tiene su sede el tribunal arbitral, como proponia el articulo 11 Resolu-
cion IDI en su sesion de Amsterdam (Annuarie, 1952, t. 11, p. 484), pero
siempre que sea posible concretar una «sede del arbitraje» (PH. FOU-
CHARD, B. GOLDMAN). Esta tesis se halla actualmente superada, pues
puede existir otra norma de conflicto mas apropiada que la norma de
conflicto del pais de la sede del arbitraje; (2) en el caso de arbitraje pri-
vado internacional que trae causa de un contrato internacional, la norma
de conflicto del pafs cuya ley material ha sido designada por las partes
para regir su contrato, siempre que las partes hayan, efectivamente, ele-
gido el Derecho o las reglas aplicable a su contrato (B. GOLDMAN), o
bien la norma de conflicto del pais cuya ley rige la relacién juridica que
suscitoé el arbitraje privado internacional; (3) la norma de conflicto del
pais de la residencia habitual o sede comun de las partes, si es que existe;
(4) en el caso de que las partes tengan su residencia habitual o sede en
Estados distintos, puede aplicarse la norma de conflicto de tales paises,
siempre que se trata de normas de conflicto iguales o muy similares.

(c) En los casos en los que resulte complicado identificar una unica
norma de conflicto de previsible aplicacion para las partes en el arbitraje,
puede recurrirse a la aplicacion de una norma de conflicto creada por
los arbitros y extraida de los «principios generales del Derecho interna-
cional privado». Tales principios generales son aquellos generalmente
aceptados por los distintos sistemas estatales de DIPr. y por los instru-
mentos legales de Derecho uniforme (laudo arbitral de 15 mayo 1963,
caso Cavin, ICLQ, 1964, p. 1011: «the connecting factors used in doc-
trine and in case law). En tal sentido, algunos de los mecanismos técni-
cos recogidos en el Reglamento Roma I de 17 junio 2008 pueden con-
siderarse como instrumentos que expresan un consenso metodolégico
general sobre cémo acreditar el «centro de gravedad de la relacion juri-
dica». En tal perspectiva, ciertos preceptos de dicho Reglamento Roma
I, en la medida en la que expresan tales principios generales del DIPr.,
pueden servir a los arbitros para construir una norma de conflicto que
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determine el Derecho aplicable al fondo de la controversia: clausula de
excepcion, aplicacion de la ley del pais de residencia del vendedor, pre-
ferencia por la ley de la residencia habitual sobre la ley nacional de las
partes, etc.

(d) La referencia a los usos mercantiles que realiza el precepto muestra
un alcance muy dudoso. Se duda si tal referencia contempla los «usos
mercantiles» como un auténtico «orden juridico independiente», o0 como
una mera manifestacion de la «autonomia material de las partes» dentro
de un determinado Derecho estatal. Pues bien, parece razonable enten-
der que dicha referencia cubre los usos mercantiles a los que las partes
se hayan referido al margen de toda legislaciéon nacional, y también cubre
la aplicacién de los usos mercantiles que presentan una difusion notoria
en el sector comercial de que se trate, de modo que las partes no podian
desconocetlos.

3.2.2. Supuestos regulados por la 1ey 60/2003

Igualmente, en los casos no regulados por el Convenio de Ginebra de
1961, en relacion con la regulacion del arbitraje comercial internacional
entre particulares, personas fisicas o juridicas, el articulo 34.2 LA 2003
dispone que:

sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado antetior, cuando el arbitraje
sea internacional, los arbitros decidiran la controversia de conformidad
con las normas juridicas elegidas por las partes. Se entendera que toda
indicacion del Derecho u ordenamiento juridico de un Estado determi-
nado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al Derecho sustan-
tivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes
no indican las normas juridicas aplicables, los arbitros aplicaran las que

estimen apropiadas.

El apartado 3 del articulo 34 LA 2003 afiade que: «en todo caso, los
arbitros decidiran con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendran
en cuenta los usos aplicablesy.
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La Exposiciéon de Motivos (VII) de la LA 2003 explica el alcance de estas
disposiciones y su leitmotiv:

3.° Siguiendo la orientacién de los ordenamientos mas avanzados, se su-
b

prime la exigencia de que el Derecho aplicable deba tener relacion con

la relacién juridica o con la controversia, ya que se trata de un requisito

de difusos contornos y dificil control.

4.° La ley prefiere la expresion «normas juridicas aplicables» a la de «De-
recho aplicable», en la medida en que esta dltima parece englobar la exi-
gencia de remisién a un concreto ordenamiento juridico de un Estado,
cuando en algunos casos lo que ha de aplicarse son normas de varios

ordenamientos o reglas comunes del comercio internacional.

5.° La ley no sujeta a los arbitros a un sistema de reglas de conflicto.
El analisis del precepto arroja el siguiente resultado:

1.° En primer lugar, las normas juridicas a aplicar en el arbitraje privado
internacional son las «normas juridicas elegidas por las partes». En con-
secuencia, las partes pueden elegir como Ley rectora del fondo de la
controversia en un arbitraje privado internacional cualquiera de los si-
guientes «conjuntos de normasy.

(a) Ordenamientos no estatales, como la Nueva Lex Mercatoria o los Prin-
cipios Unidroit 2010, pues el articulo 34 LA 2003 autoriza a las partes
expresamente a realizar tal eleccion. Sobre esta posibilidad, cabe realizar
determinadas observaciones. Primera: se tratarfa de elegir como Ley rec-
tora del fondo del asunto, un sistema juridico independiente de cualquier
Derecho estatal, auténticamente internacional, creado y custodiado por
los arbitros, que de manera pretoriana formularian mediante sus laudos
arbitrales y que girarfa en tomo a la denominada Nueva Lex Mercatoria
(lexc mercatoria o jus mercatorum o nundinarum). Segunda: en relacion con los
contratos denominados «semiinternacionales» (contratos concluidos en-
tre un Estado y una empresa extranjera, que tienen por objeto, de ordi-
nario, el arrendamiento o la concesioén de un bien o servicio publico), es
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comprensible el deseo de los Estados de no verse sometidos al Derecho
de otro Estado. Se comprende, pues, que se busquen «normativas no
estatalesy como ad ex., los «principios generales del Derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas» que los arbitros aplicaran para resolver
las controversias que les han sido sometidas. Tercera: en ocasiones, la
referencia realizada por las partes en favor de este «Derecho no estatal»
es un mero brindis al sol, pedaleo de gimnasio y torero de salén, pues
tales «ordenamientosy, como la Nueva Lex Mercatoria, son conjuntos frag-
mentarios de normas, lagunosos, incompletos, imprecisos, y compues-
tos por doctrinas extraidas de decisiones arbitrales no siempre publica-
das (M. J. HUNTER, P. SANDERS) o no siempre motivadas. En otros ca-
sos, los arbitros dicen hacer fallado en aplicacion de la Nueva Lex Merca-
toria, pero no es clerto: forman su decision a partir del contenido de di-
versos derechos nacionales, de donde, realmente, toman las normas apli-
cables. Cuarta: puede suceder que, desde un punto de vista procesal, el
logro de un «arbitraje anacional» acabe siendo una victoria sin alas de-
bido al llamado «sindrome NORSOLOR» (Sentencia del Tribunal de ape-
lacion de Paris de 9 diciembre 1980, Societé Aksa vs. societé Norsolor, texto
en RCDIP, 1981, pp. 545-550, y nota de E. MEZGER). Este se produce
cuando los tribunales del pafs donde se ha dictado el laudo estiman que
dicho laudo no es un laudo nacional, sino un laudo extranjero precisa-
mente por haber sido dictado en aplicacion de una normativa no estatal.
En dicho supuesto, y visto que se trata de un laudo extranjero, los tribu-
nales pueden considerar inadmisible un recurso previsto, exclusiva-
mente, contra los laudos nacionales. Quinta: en principio, con arreglo al
Convenio de Nueva York de 10 junio 1958, no cabe negar el exequatura
un laudo arbitral extranjero por el mero hecho de que los arbitros hayan
aplicado la Nueva Lex Mercatoria al fondo de la controversia y no una Ley
estatal. Sexta: la tendencia en favor de un arbitraje cuya controversia se
decide mediante la aplicacion de normas de Derecho que pueden ser
normas no estatales, es clara. Se admite en Francia (vzd. sent. Cass. 13
octubre 1981), en Suiza (vid. articulo 187 LDIPr. 18 diciembre 1987: «Il
tribunale arbitrale decide la controversia secondo il diritto scelto dalle
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parti o, in subordine, secondo il diritto con cui la fattispecie ¢ piu stret-

tamente connessay).

(b) Las partes pueden elegir como aplicables al fondo de la controversia,
ciertos materiales que no constituyen «ordenamientosy, sino conjuntos
de reglas o pautas de comportamiento no estructurados sistematica-
mente. En este grupo de materiales deben incluirse los principios gene-
rales del Derecho, los usos del comercio internacional, los cédigos de
conducta, convenios internacionales concretos, leyes modelo o leyes

uniformes y otros materiales difusos.

(c) Las partes también pueden elegir un Derecho de un Estado, caso en
el que se entiende que toda indicacién del Derecho u ordenamiento ju-
ridico de un Estado determinado se refiere, a menos que las partes hayan
indicado lo contrario, al Derecho sustantivo de ese Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes, pues ello crearfa inseguridad juridica, razén
port la que se procede a la prohibicién del «reenvio inesperadon.

(d) Las partes pueden también elegir las normas de «conflicto de Leyes»

de un ordenamiento estatal determinado.

2. En segundo lugar, si las partes nada han sefialado sobre las «normas
juridicas aplicables» para resolver el fondo de la controversia, los arbitros
aplicaran las «normas que estimen apropiadas». En este sentido, los ar-
bitros no estan sujetos a una norma de conflicto concreta, ni espafiola
ni extranjera, ni tampoco estan sujetos a una Ley sustantiva concreta, ni
espafola ni extranjera. Los arbitros no son los «guardianes» de la Ley de
ningun Estado especifico. Para detectar la normativa aplicable al fondo
del asunto, los arbitros no estan obligados a aplicar, de modo previo,
una norma de conflicto que determine cual es, en particular, dicha Ley
reguladora del fondo del asunto, a diferencia de lo que establece el CGin
1961 en los casos regulados por dicho convenio, pues en tales casos, el
CGin 1961 obliga a los arbitros a aplicar siempre una norma de conflicto
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antes de concretar la normativa sustantiva aplicable al fondo del asunto.
En consecuencia, los arbitros pueden aplicar:

(a) Una norma de conflicto estatal, la que consideren mas apropiada por
designar la Ley estatal de aplicacién mas previsible para las partes.

(b) Una norma de conflicto creada por los mismos arbitros debido a la
complejidad del caso concreto, que designara una Ley estatal sustantiva
aplicable al fondo de la controversia.

(c) Una normativa estatal sustantiva determinada sin necesidad de apli-
car, previamente, una norma de conflicto. Ello supone la aplicacion de
una Ley estatal por voie directe.

(d) Una normativa no estatal que permita resolver adecuadamente la
controversia, como los Principios Unidroit 2010 sobre contratos mer-
cantiles internacionales, normas concretas de la Nueva Lex Mercatoria,
usos mercantiles internacionales, principios generales del Derecho, etc.

Ciertos autores han defendido la posibilidad de los arbitros de admitir la
aplicacion de la Nueva Lex Mercatoria como resultado de una llamada
«eleccion negativa de las partes». Este fendmeno se produce cuando las
partes no han elegido ninguna Ley estatal concreta, dato que el tribunal
arbitral interpreta como un rechazo a aplicar la Ley del pais de la sede
de cualquiera de las partes y como un mandato de las partes de «no apli-
car» una Ley estatal determinada. En ese caso, ciertos arbitros han recu-
trido a la aplicacion de la Nueva Lex Mercatoria (laudo CCI n.7375/1996,
Westinghouse) (]. C. FERNANDEZ ROZAS).

(e) Un conjunto normativo formado por una combinacién de reglas ju-
ridicas extraidas de legislaciones estatales, y/o normativas no estatales.

Los arbitros podran fraccionar la relacién juridica y someter distintas
partes de dicha relacion juridica a legislaciones estatales o no estatales
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diferentes, lo que se conoce como dépegage arbitral del contrato o de la
relacion juridica de la que se trate.

3.2.3. Supuestos cubiertos por el Convenio de Washington de 1965. E/
arbitraje entre Estados y personas particulares

Esta en vigor para Espana el Convenio sobre arreglo de diferencias re-
lativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, hecho
en Washington el 18 marzo 1965 (CW 1965). Este convenio se ocupa
de los arbitrajes que tienen por objeto las controversias derivadas de in-
versiones extranjeras, y planteadas entre sujetos privados (= normal-
mente empresas multinacionales de paises del «primer mundow), y Esta-
dos receptores de tales inversiones. El convenio fue impulsado por el
Banco Mundial, y ha sido firmado por un gran nimero de Estados.

3.2.3.1. Caracteres basicos del Convenio de Washington de 1965: arbi-
traje de Derecho y arbitraje de equidad

El régimen juridico instaurado por el CW 1965 bascula sobre tres ejes
basicos:

1.° Creacién de un organismo especifico cuya mision es resolver, me-
diante arbitraje, las diferencias relativas a nversiones entre Estados y suje-
tos privados de otros paises. Se trata del CIRDI, organismo también
conocido como CIADI o ICSID).

2.° Fijacién de normas uniformes que regulan este procedimiento arbi-
tral, as{ como la Ley aplicable al fondo de la controversia.

3.° Establecimiento de un sistema de normas que aseguran el reconoci-
miento y exequatur del laudo dictado segin sus disposiciones, en los di-
ferentes Estados partes (articulos 53-55).
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3.2.3.2. Derecho aplicable a la controversia

El arbitraje que lleva a cabo el tribunal puede ser arbitraje de Derecho o
de equidad (ex aequo et bono), aunque este ultimo solo se llevara a cabo si
las partes asi lo acuerdan. En el arbitraje de Derecho, y a tenor del ar-
ticulo 42 CW 1965, el Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las

siguientes normativas.

1.° En primer lugar, aplicara las «normas de Derecho» acordadas por las
partes. Se reconoce, por tanto, a tales partes, una «autonomia de la vo-
luntad conflictual». Pueden designar como aplicable al fondo del asunto,
la ley de un Estado.

2.2 En segundo lugar, y a falta de acuerdo entre las partes sobre la ley
aplicable al fondo del asunto, el tribunal aplicara la legislacién del Estado
que sea parte en la diferencia, incluidas sus normas de Derecho interna-
cional privado. Ello significa que aplicara las normas de conflicto del
Estado parte en la diferencia, las cuales sefialaran la ley material o sus-
tantiva que debera dirimir la controversia (A. GIARDINA). El articulo 42
CW 1965 solventa, pues, un «conflicto de sistemas de DIPr.». En el
fondo, se estima que el sistema de DIPr. mejor situado para sefialar la
ley aplicable a la diferencia, es el DIPr. del Estado receptor de la inver-
sion (Host State), de modo que, en principio, el tribunal arbitral operaria
como un tribunal del Estado receptor de la inversién, que en el caso de
conocer del supuesto, también darfa aplicacion al DIPr. del Host State,
Estado al que pertenece dicho tribunal.

3.° Paralelamente, el Tribunal también aplicara aquellas normas de De-
recho internacional publico que pudieren ser aplicables. El tribunal no
podra eximirse de fallar so pretexto silencio u oscuridad de la Ley. Los
articulos 43-47 contienen las reglas de procedimiento para la formacion
del laudo: practica de pruebas, comparecencia de las partes, incidentes,
reconvenciones, medidas provisionales, etc.
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3.2.3.3. Supuestos cubiertos por el Convenio de Washington de 1965

El objetivo del CW 1965 es crear un depurado ambiente juridico para la
resolucion de controversias que, frecuentemente, aparecen ligadas a
componentes politicos de gran envergadura. En efecto, el hecho de que
las controversias suelen plantearse entre Estados del tercer mundo y em-
presas multinacionales de paises desarrollados se presta a peligros evi-
dentes: riesgo de nacionalizaciéon o expropiacion de la inversion, actos
de fuerza, incumplimiento de las obligaciones asumidas bajo pretextos
politicos, ejercicio de proteccion diplomatica de la empresa multinacio-
nal por parte de los Estados desarrollados, etc. E1 Convenio de Washing-
ton trata, pues, alcanzar dos objetivos basicos: 1.° reducir el recurso por
parte del Estado receptor de la inversion, a la «inmunidad de jurisdic-
cién» para librarse de ser condenado por tribunales estatales y arbitrales
y para librarse de la ejecucion de sentencias de condena contra los Esta-
dos; 2.° reducir, igualmente, el recurso a la protecciéon diplomatica por
parte de la empresa inversora.

Autora: Esperanza Castellanos Ruiz
(Catedritica de Derecho Internacional Privado,

Universidad Carlos 111 de Madyid)
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ARBITRAJE DE INVERSIONES

El arbitraje de inversiones, habitualmente introducido en un tratado bi-
lateral o multilateral de inversion, es un método de resolucioén de dispu-
tas entre un inversor extranjero y el Estado donde ha realizado la inver-
sion, derivadas del incumplimiento por este de una obligaciéon de Dere-
cho internacional de proteger la inversién del inversor extranjero. El ar-
bitraje de inversiones se concibié en parte como respuesta a las deficien-
cias del proceso de Derecho internacional publico de la proteccion di-
plomatica.

Hasta finales de los afios cincuenta, solo los Estados podian demandar
a otros Estados. Tradicionalmente, si un Estado extranjero violaba los
derechos de un inversor, este debia pedir a su Estado de origen que lo
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asistiera en la proteccion de su inversion. El Estado entonces podia en-
tablar negociaciones diplomaticas con el Estado incumplidor y/o ejercer
la proteccion diplomatica ante la Corte Internacional de Justicia (o su
predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional). Cualquier
indemnizacion recibida como resultado de tales negociaciones era para
el Estado del inversor, ya que el dafio a la inversion se consideraba como
un dafio causado al Estado del inversor y no al inversor mismo.

Esta situacion se considerd insatisfactoria porque no proporcionaba se-
guridad juridica a los inversores extranjeros, ya sea porque su Estado de
origen podria no querer defender la causa de un inversor o porque el
Estado de origen podria no transmitir al inversor las indemnizaciones
recibidas. Por ello, se consideré apropiado crear derechos para que los
inversores pudiesen demandar directamente a los Estados por dafios

causados a sus inversiones.

Asi, pues, a diferencia de la proteccién diplomatica, el arbitraje de inver-
siones contemporaneo permite a un inversor que considere que se han
violado sus derechos en virtud de un tratado demandar directamente al
Estado anfitrién de la inversion ante un tribunal arbitral internacional,
normalmente compuesto por tres arbitros y administrado por una insti-
tucién arbitral. En arbitraje de inversiones, las instituciones arbitrales
mas prominentes son, entre otras, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), la Corte Permanente de
Arbitraje (CPA), la Camara de Comercio Internacional (CCI), la Camara
de Comercio de Estocolmo (CCE), la Corte de Arbitraje Internacional
de Londres (LCIA) y el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur
(SIAC).

El arbitraje de inversiones es diferente del arbitraje comercial. El arbi-
traje comercial tiene una tradiciéon de muchos siglos tanto a nivel nacio-
nal como internacional. Los arbitrajes de inversiéon también han existido
durante bastante tiempo, pero solo se empezaron a utilizar de forma
habitual en la solucién de controversias internacionales cuando se cele-
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braron los primeros tratados bilaterales de inversion a partir de 1959.
Distinguir entre el arbitraje comercial y el de inversion puede ser dificil
aveces. A menudo las controversias internacionales se refieren a un con-
trato entre una sociedad creada por un inversor extranjero y una empresa
estatal. Este tipo de contrato puede contener una clausula de arbitraje
que se refiere tipicamente a una instituciéon de arbitraje comercial. Sin
embargo, este tipo de casos pueden tratar realmente de una disputa de

inversioén y no de una controversia puramente comercial.

Una diferencia facilmente reconocible entre el arbitraje comercial y el de
inversién son los marcos juridicos en los que funcionan. En lo que res-
pecta al Derecho internacional publico, para el arbitraje comercial, el
unico tratado relevante es la Convencion de Nueva York de 1958, que
trata del reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros.
Por otra parte, para el arbitraje en materia de inversiones, los tratados de
Derecho internacional publico constituyen el marco fundamental, ya
sean tratados bilaterales (TBI), instrumentos multilaterales (el Convenio
del CIADI o el Tratado sobre la Carta de la Energia) o regionales (como
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte o el Tratado de
Libre Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los
Estados Unidos de América).

Las controversias sobre inversiones difieren en otros aspectos de las
controversias comerciales ordinarias. A menudo la cantidad en disputa
es notable y las cuestiones pueden tener considerables implicaciones po-
liticas. A modo de ejemplo, los arbitrajes en materia de inversiones han
dado lugar a algunos de los laudos con las mayores condenas de la his-
toria, como el laudo contra la Federacion Rusa en 2014 por valor de 50
000 millones de délares en el caso iniciado por Yukos. Asimismo, los
desacuerdos suelen referirse a los objetivos de la inversiéon asi como al
control y beneficio finales de la inversion. La inversion puede estar rela-
cionada con una infraestructura vital cuya realizaciéon es de gran impor-
tancia para la economia nacional. El resultado de la controversia también
puede afectar al clima general de inversion en un paifs. Ademas, no po-
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demos olvidar que una de las partes del arbitraje es un Estado soberano
que, sin embargo, necesita inversiones extranjeras y esta obligado por
los instrumentos internacionales que haya ratificado. As{ pues, el arbi-
traje de inversiones presenta una serie de particularidades que lo distin-
guen del arbitraje puramente comercial.

También cabe destacar que el arbitraje de inversiones es un area del De-
recho internacional publico con un alto nivel de fragmentacion ya que
no hay un 6érgano judicial al que apelar ni que asegure la consistencia de
las decisiones de los tribunales arbitrales. Asi, pues, ha habido casos en
que dos tribunales, constituidos en virtud de un mismo tratado, han lle-
gado a conclusiones diametralmente opuestas sobre los mismos hechos
0 sobre una misma cuestion.

1. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

(CLADI)

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes es la principal institucién mundial dedicada a la solucién de contro-
versias en materia de inversiones internacionales. La conclusion en 1965
del Convenio del CIADI, que creé el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, proporcioné por primera vez un
foro dedicado al arbitraje de controversias de este tipo. El propésito del
Convenio del CIADI es estimular el desarrollo econémico mediante la
promocién de la inversioén internacional. El reconocimiento de que la
inversion extranjera privada es un elemento importante para el desarro-
llo ha llevado a muchos paises a esforzarse por crear condiciones que
atraigan a inversores extranjeros. Una parte importante de un marco ju-
ridico favorable a la inversion extranjera es la disponibilidad de meca-
nismos apropiados para la solucién de controversias. Asi pues, los Esta-
dos crearon este sistema autbnomo mediante un tratado especializado
para la solucién de controversias en materia de inversiones bajo la su-
pervisién activa del Banco Mundial. A fecha de abril de 2021, el Conve-
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nio del CIADI ha sido firmado por 163 Estados y ratificado por 155
Estados miembros.

El proceso del CIADI esta concebido para tener en cuenta las caracte-
risticas especiales de las controversias sobre inversiones internacionales
y las partes interesadas, manteniendo un cuidadoso equilibrio entre los
intereses de los inversores y los Estados anfitriones. Cada caso es exa-
minado ya sea por una comision de conciliaciéon o un tribunal arbitral
después de escuchar las pruebas y los argumentos juridicos de las partes.
Cabe destacar que el CIADI no es un tribunal internacional, sino que
simplemente proporciona un marco institucional que facilita la concilia-
cién y el arbitraje. La solucion efectiva de las controversias se realiza
principalmente a través de tribunales arbitrales que se constituyen sobre
una base ad hoc para cada controversia. A cada caso, el CIADI también
asigna un equipo legal que presta asistencia especializada durante todo
el proceso.

Un aspecto clave de su éxito se basa en que la mera ratificacién del Con-
venio del CIADI no confiere jurisdiccién automaticamente al Centro ni
a los tribunales arbitrales constituidos bajo sus normas. La jurisdiccién
de un tribunal arbitral constituido bajo las normas de arbitraje del
CIADI esta limitada por las condiciones de la clausula arbitral y el ar-
ticulo 25 del Convenio. Es decit, si un Estado ha ratificado el Convenio
del CIADI pero no ha consentido someterse a su jurisdiccién mediante
una clausula arbitral, ya sea en un tratado, un contrato o una ley, el tri-
bunal arbitral no tendra jurisdiccion para decidir la disputa.

A pesar del hecho que el arbitraje de inversiones suele estar ligado a
tratados bilaterales de inversion, este método de solucién de controvet-
sias utiliza las formas y procedimientos del arbitraje comercial. En el
caso del CIADI, el Centro adopté de forma consciente las formas y pro-
cedimientos del arbitraje comercial con énfasis en: (i) los derechos de
accion directa de los demandantes con exclusion del Estado de origen;
(ii) el consentimiento especifico de ambas partes como requisito previo
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a la jurisdiccion de los arbitros; y (iii) la autonomia de las partes en la
seleccion de la ley aplicable y el procedimiento arbitral.

No obstante ello, hay tres diferencias claves respecto de los arbitrajes
del CIADI y los arbitrajes comerciales. En primer lugar, un arbitraje ante
el CIADI carece de una /ex arbitri nacional. Esto significa que la sede del
tribunal no impone ni puede imponer ninguna regla de procedimiento
civil obligatoria al proceso arbitral. En consecuencia, el propio tribunal
tiene competencia, a través del tratado aplicable, para solicitar medidas
provisionales u otras medidas similares, a las que las partes en el proce-
dimiento estan obligadas a adherirse. Asimismo, en ausencia de una /ex
arbitri tradicional, el tratado establecera todas las demas cuestiones per-
tinentes al procedimiento arbitral.

En segundo lugar, el sistema CIADI prevé un procedimiento de anula-
cién. La anulacién es un recurso limitado y exclusivo contemplado en el
Convenio del CIADI para impugnar laudos arbitrales. La anulacion solo
es posible si el solicitante demuestra que se da uno de los motivos espe-
cificos establecidos en el articulo 52(1) del Convenio del CIADI. La anu-
lacién no se refiere a la idoneidad sustantiva de un laudo arbitral. A di-
ferencia de una apelacion, que por lo general tiene por objeto asegurar
que una decision judicial sea correcta a nivel sustantivo y procesal, la
anulacion solo puede basarse en defectos fundamentales del proceso ar-

bitral. Hay cinco causas de anulacién de un laudo arbitral en el sistema
del CIADLI:

- El tribunal no se constituy6 debidamente.
- El tribunal se ha excedido manifiestamente en sus facultades.
- Hubo corrupcién por parte de un miembro del tribunal.

- Se ha producido una grave desviacion de una norma fundamental
de procedimiento; o
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- Ellaudo no indica las razones en las que se basa.

El proceso de anulacién tiene lugar ante un comité de anulacion ad hoc
compuesto por tres miembros. A fecha de enero de 2021, se han pre-
sentado mas de 120 solicitudes de anulacién en el CIADI. Cabe destacar
que solo 19 de estos laudos fueron anulados en parte o en su totalidad.
Como tal, un laudo anulado o las partes anuladas de un laudo dejan de
tener efecto. Segun el Convenio, si se anula un laudo, la controversia se
sometera, a peticién de cualquiera de las partes, a un nuevo tribunal.

En tercer lugar, otra de las grandes diferencias con el arbitraje comercial
es que, una vez que el laudo es definitivo, no es necesario hacer uso de
la Convencién de Nueva York de 1958 para reconocerla y aplicarla en
terceros paises. Los Estados partes del Convenio del CIADI estan obli-
gados a reconocer y ejecutar todos los laudos emitidos en virtud del

Convenio.

A fecha de enero de 2021, el CIADI ha registrado 803 casos en virtud
del Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complemen-
tario. El Centro ha visto un incremento exponencial de arbitrajes desde
1997 —hubo 38 casos en los primeros 25 afios del Centro mientras que,
en los siguientes 23 afios, el Centro registré 765 casos—. La principal
razon de este incremento fue la conclusion de unos 2,500 tratados bila-
terales de inversion, a los que se han sumado también acuerdos de libre
comercio y un numero creciente de acuerdos multilaterales regionales.
Dos décadas mas tarde, el potencial practico de esos tratados para pro-
potcionar la base del consentimiento de los Estados al arbitraje a los
efectos del Convenio del CIADI desencadené el peculiar poder del ar-
bitraje de inversién. Hoy en dia, se estima que el CIADI administra apro-
ximadamente el 65 % de todas las controversias de tratados de inversiéon
de dominio publico.
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2. Arbitraje de inversiones ad hoc

El arbitraje de inversiones es inherentemente flexible ya que los Estados
tienen la prerrogativa de decidir qué caracteristicas tendra el procedi-
miento de resolucién de disputas en la negociacion de los términos del
tratado en cuestion. Generalmente, los Estados se decantan por someter
las disputas con inversores al sistema del CIADI o bien a arbitraje ad hoc.

Un arbitraje ad hoc es aquel que, por omision o por designio, no requiere
que el arbitraje sea administrado por una institucion arbitral. Las carac-
terfsticas principales son las siguientes:

- Las partes eligen ellas mismas al tribunal, sin referencia a una
institucion arbitral. Sin embargo, si las partes no pueden ponerse
de acuerdo sobre la eleccion del arbitro, es comin que la decision
se remita a una autoridad nominadora como, por ejemplo, el Se-
cretario General de la Corte Permanente de Arbitraje.

- No hay supervisioén ni apoyo de ninguna institucioén en relacion
con las actuaciones arbitrales. No obstante, si las partes estan de
acuerdo, podran solicitar ayuda a una institucion arbitral para la
eficaz ejecucion de tareas procesales y/o administrativas.

- No hay revision del laudo por parte de una institucion arbitral
como, por ejemplo, en el caso de la CCL

Para ahorrar tiempo y dinero, los arbitrajes ad hoc suelen adaptar un re-
glamento existente en lugar de establecer un procedimiento a medida.
El Reglamento de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) es un conjunto de reglas procesales
de arbitraje que se adoptan con mucha frecuencia en los arbitrajes ad hoc.
La dltima version del reglamento CNUDMI es de 2013 y entré en vigor
el 1 de abril de 2014.
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Cuando se somete un arbitraje con arreglo al reglamento de la
CNUDMI, hay que tener en cuenta que:

- Ellaudo es definitivo y vinculante para las partes y debe ejecu-
tarse sin demora. Sin embargo, estas reglas no excluyen los dere-
chos legales de apelaciéon o impugnaciéon en virtud de las leyes
nacionales aplicables, por ejemplo, en virtud del articulo 69 de la
Arbitration Act de 1996 en Inglaterra. Si se trata de una conside-
racién importante, es necesario modificar el acuerdo de arbitraje
para reflejar que las partes han acordado que no habra derecho
de apelacion.

- A falta de acuerdo previo sobre una autoridad nominadora en
caso de que las partes no puedan llegar a un acuerdo sobre la
eleccién del arbitro, las partes deben dirigirse al Secretario Gene-
ral de la Corte Permanente de Arbitraje, quien seleccionara una
autoridad nominadora. Una vez hecha esa seleccion, se pedira a

la autoridad nominadora que nombre un arbitro.

- No establece una estructura de honorarios y los arbitros simple-
mente aplicaran sus tarifas estandar.

A diferencia del sistema del CIADI, las partes que deseen el reconoci-
miento y/o ejecucion de un laudo arbitral que resulte de un arbitraje ad
hoe deberan acudir a los tribunales nacionales del pafs donde quieren que
se reconozca y/o ejecute el laudo. Ademas de la legislacion nacional del
pais en cuestidn, las partes pueden basar su peticién en la Convencion
de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras. Esta convencion ha sido ratificada
por 165 Estados y prevé que los tribunales de los Estados partes deberan
reconocer y ejecutar laudos arbitrales extranjeros a no ser que dichos
laudos presenten alguno de los defectos enumerados en el articulo V de
la Convencion. Estos defectos son:
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Incapacidad de ambas o una de las partes en virtud de la ley que
les es aplicable.

Invalidez del acuerdo arbitral en virtud de la ley aplicable segun
las partes o bien la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

Imposibilidad de una de las partes de hacer valer sus medios de
defensa (por ejemplo, por falta de una notificacién valida del pro-
cedimiento o la designacion del arbitro).

Exceso de los limites del acuerdo arbitral entre las partes.

Constitucion irregular del tribunal arbitral.

Defectos procesales contrarios al acuerdo arbitral o bien contra-
rios a la ley del pais donde se ha efectuado el arbitraje.

Falta de obligatoriedad del laudo.
Inarbitrabilidad de la controversia; o

Incompatibilidad del laudo con el orden publico del pafs.

Asi pues, es indudable que el arbitraje de inversiones se ha convertido

en una herramienta clave para la resolucion de disputas internacionales

gracias a su gran flexibilidad y a la habilidad que proporciona a las partes

de participar y moldear el sistema segin convenga. El sistema estd com-

puesto por una red cada vez mas interconectada de inversores, Estados,

abogados de parte, arbitros, expertos, instituciones arbitrales y financia-

dores externos.

Autora: Clandia Bars Huelpo
(Abogada asociada en Withers I.1.P)
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VOCABLOS CONEXOS: Acuerdo de proteccion y promocion de in-
versiones. Arbitraje. Arbitraje ad hoc. Arbitraje institucional. Arbitro.
Clausula arbitral. Laudo arbitral. Medidas cautelares en el arbitraje inter-
nacional. Nulidad del laudo arbitral. Procedimiento arbitral. Reglamento
de arbitraje. Reglas de Praga. Responsabilidad internacional. Tribunal
arbitral.

ARBITRAJE INSTITUCIONAL

Se entiende por arbitraje institucional aquel que es administrado por una
institucién arbitral de acuerdo con sus reglamentos.

Su opuesto es el arbitraje ad hoc, también llamado arbitraje no institu-
cional. En el arbitraje ad hoc, no obstante, las partes pueden acordar y
solicitar que una institucion de arbitraje actie como autoridad nomina-
dora de arbitros para su disputa sin por ello someter el arbitraje a la
administracion de la institucion. Ademas, existen casos de arbitraje ad
hoc en que las partes solicitan que una institucion arbitral administre el
caso de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil).

1. Eleccion del arbitraje institucional

Para hacer uso del arbitraje institucional, las partes acuerdan someterse
al arbitraje de una instituciéon determinada mediante un convenio arbi-
tral. El acuerdo puede ser previo o posterior al surgimiento de la disputa
entre las partes. Lo mas frecuente es que se acuerde con anterioridad,
previendo una posible disputa en el futuro.

Se ha indicado como principal efecto del arbitraje institucional la adop-
cién automatica, al someter las partes su disputa a una determinada ins-
titucion arbitral, del reglamento de arbitraje de la institucion arbitral ele-
gida, asf como de toda otra normativa emitida por ella.
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2. Las ventajas y desventajas del arbitraje institucional

Las ventajas que ofrece el arbitraje institucional incluyen:

)

b)

g
h)

La disponibilidad de clausulas de arbitraje preestablecidas (clausu-
las modelo o clausulas tipo), cuyo fin es la redaccion de una clau-
sula arbitral clara, sin ambigtiedades y que cumpla con los requisi-
tos basicos para su efectividad.

La disponibilidad de reglamentos y procedimientos de arbitraje.

La asistencia que ofrece la institucién arbitral para la administra-
cién del caso.

La asistencia que presta la institucion arbitral para la constitucion
del tribunal arbitral.

La determinacién de los honorarios de los arbitros.
El establecimiento de plazos.
Un control de calidad directo o indirecto del arbitraje; y

El respaldo que otorga el reconocimiento nacional e internacional
de la institucién arbitral para efectos de la ejecucion del laudo.

En cuanto a las desventajas del arbitraje institucional frente al arbitraje

ad hoc, algunos sefialan los aranceles que estas instituciones cobran por

sus servicios, la menor flexibilidad y las demoras burocraticas. Se trata

mas bien de una percepcion que de una realidad, al menos en lo que

respecta a las instituciones arbitrales lideres. Conforme a estudios y es-

tadisticas de instituciones arbitrales, los aranceles cobrados por estas

constituyen una minima porcién de las costas totales del arbitraje. Por

otra parte, se han ido incorporando a las practicas y reglamentos de las

instituciones con mayor trayectoria una mayor flexibilidad y eficiencia

en el procedimiento y en los procesos administrativos.
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3. Las instituciones arbitrales

Las primeras instituciones arbitrales se fundaron en la segunda mitad del
siglo XIX. Su nimero aumenté rapidamente durante el siglo xx y sigue
creciendo en el siglo XXI, lo cual demuestra que las partes han sabido
valorar la asistencia profesional prestada por este tipo de instituciones
en el nombramiento de arbitros y en la administraciéon de los casos de
arbitraje. En efecto, las encuestas y estudios que se han realizado en afios
recientes reflejan la gran popularidad del arbitraje institucional por sobre
el arbitraje ad hoc.

Las instituciones arbitrales estan presentes en todo el mundo. LL.a mayo-
ria de ellas tienen sitios web, 2 menudo en varios idiomas, lo cual les
brinda presencia y alcance global. Sus estadisticas muestran un volumen
de casos constante o en ascenso, lo cual refuerza el sostenido atractivo
del arbitraje institucional como método de resolucién de disputas en el
siglo XXI.

El gran nimero de instituciones arbitrales existentes ha derivado en una
competencia entre ellas para conseguir la preferencia de los usuarios.
Esto tiene un efecto positivo en el arbitraje institucional cuando las ins-
tituciones se esfuerzan por entregar un alto nivel de servicio en la admi-
nistracion de los casos y la seleccion de los arbitros. Asimismo, esta com-
petencia puede contribuir en ocasiones a una mayor cooperacion entre
instituciones arbitrales.

Dentro de la gran variedad de instituciones que administran casos de
arbitraje internacional, a modo de ejemplo pueden indicarse algunas de
ellas (se recomienda visitar la pagina web de estas instituciones para ob-
tener un conocimiento actualizado de ellas):

- Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCI)
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Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (CIAM)
Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA)
Corte Permanente de Arbitraje (CPA)

Tribunal Arbitral del Deporte (T'AS)

Centro de Arbitraje Internacional de Viena (VIAC)

Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Finlandia
(FAI)

Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo
(SCC)
Centro Regional de El Cairo para Arbitraje Comercial Interna-

cional (CRCICA)

Comision de Arbitraje Comercial y Econémico Internacional de
China (CIETAC)

Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI
Centro de Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC)
Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong (HKIAC)

Centro Internacional para la Resolucién de Disputas de la Aso-
ciaciéon Americana de Arbitraje (ICDR)

Servicios de Mediacién y Arbitraje Judicial (JAMS)
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4. Funciones de las instituciones arbitrales

Las instituciones arbitrales se dedican principalmente a la administracion
de casos de arbitraje conducidos conforme a sus reglamentos. Esta fun-
ciéon comprende todos los actos de gestion necesarios para que el arbi-
traje se realice en forma eficaz. Cuentan con personal entrenado para
cumplir tan delicada funcion.

No resuelven casos por si mismas, labor que corresponde a los tribuna-
les arbitrales que se constituyan para cada caso.

En arbitrajes ad hoc, pueden actuar como autoridad nominadora de ar-
bitros, si asi lo solicitan las partes de la disputa. También, tratandose de
algunas instituciones arbitrales, pueden estas asumir la administracion
completa de arbitrajes ad hoc bajo el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til).

Muchas de estas instituciones otorgan ademas otros servicios: servicios
de mediacién y otros servicios de ADR, servicios de plataforma para la
realizacion del arbitraje desde el principio hasta el final del procedi-
miento, y labores de apoyo técnico para la celebracion de audiencias vir-
tuales.

Ademas, cumplen un rol primordial en la promocion, difusion, educa-
cién y desarrollo del arbitraje como método de resolver disputas. En
este sentido, organizan frecuentemente seminarios y webinarios, y tam-
bién realizan academias para preparar futuros arbitros y especialistas en
arbitraje.

5. Normativa de las instituciones arbitrales

La normativa de una institucién arbitral estd constituida fundamental-
mente por el reglamento de arbitraje de la institucién en cuestién. El
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reglamento de arbitraje regula, entre otras materias, la constitucién del
tribunal arbitral, el procedimiento de arbitraje, las costas del arbitraje, la
organizacion de la institucion arbitral. Es comun que estas instituciones
cuenten con uno o mas reglamentos para diversos tipos de arbitraje.

A esa normativa se agregan frecuentemente directrices, guias y notas
adoptadas por la institucién arbitral, que complementan o detallan la re-
gulacion de el o los reglamentos. Por ejemplo, guias para el arbitro, para
la conduccién eficiente del arbitraje, para revisar el laudo arbitral, para
el uso de secretario del tribunal, entre muchas otras que van desarro-
llando las instituciones arbitrales en el tiempo.

Los reglamentos son actualizados periédicamente para ajustarse a la evo-

lucién del arbitraje tanto a nivel doméstico como internacional.
6. Preferencias de los usuarios y criterios para elegir una institucion arbitral

Segun sondeos realizados en la materia, los usuarios se inclinan por
aquellas instituciones que cuentan con las siguientes caracteristicas: alto
nivel de administracion (proactividad y capacidad de respuesta del per-
sonal de la institucién arbitral), neutralidad e internacionalidad, presen-
cia global o la capacidad de administrar arbitrajes en todo el mundo (ex-
periencia en casos internacionales), y cierto grado de transparencia.

Otros factores que influyen en la eleccion por parte de los usuarios son
la posibilidad de elegir libremente a los arbitros, una conferencia proce-
sal realizada temprano en el proceso, la revision formal del laudo por la
instituciéon arbitral antes de ser emitido, presencia regional y conoci-
miento de la regidn, y que la instituciéon goce de alta reputacion y sea
reconocida ampliamente.

Finalmente, también incide en la eleccién de la institucién arbitral la fa-
miliaridad, lo cual incluye la experiencia previa que se ha tenido con ella,
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el conocimiento previo de su reglamento, practicas y procedimientos, y
su proximidad a los usuarios.

A decir verdad, por el impacto que tiene la elecciéon de una institucion
determinada en el arbitraje institucional, es recomendable hacer un es-
tudio previo de ellas, familiarizarse con sus reglamentos, su funciona-
miento, practicas, estadisticas y aranceles.

Un buen punto de partida para estudiar a las instituciones arbitrales es
examinar su pagina web, de la cual se puede obtener informacion rele-
vante, como la que sigue:

- Antigiiedad (permanencia en el tiempo), trayectoria y experiencia

- Estadisticas: volumen de casos por afio, proporcion de casos do-
mésticos e internacionales, entre otros datos de interés

- Reglamento o reglamentos de arbitraje y demas normativa

- Estructura organizacional (para arbitrajes internacionales, es co-
mun que tenga un consejo con miembros de reconocida trayec-
toria de diversos paises)

- Personal calificado

- Nivel de aranceles de la instituciéon

- Nivel de honorarios de los arbitros

Autor: Adriana Aravena-Jokelainen

(Abogada de Chile, administradora de casos en
el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Finlandia, Helsinki)
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VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje. Arbitraje ad hoc. Clausula arbitral.
Reglamento de arbitraje.

ARBITRAJE INTERNACIONAL MULTIPARTE

Se considera arbitraje multiparte, multipartito o arbitraje con pluralidad
de partes (Multi-Party Arbitration) a aquel arbitraje en el que concurren
mas de dos partes con intereses enfrentados. El fundamento del arbitraje
multiparte radica en la necesidad de dar una respuesta procesal a la com-
plejidad cada vez mayor de las relaciones comerciales como consecuen-
cia de la intensificacién de la globalizacién de las ultimas décadas del
siglo pasado. En este contexto histoérico y juridico, la nocion del arbitraje
con pluralidad de partes es la de un procedimiento en el que sea posible
discutir multiples pretensiones y en el que actien como parte todos
aquellos sujetos a los que, dada su participaciéon en una misma operacion
comercial, haya de afectar la decision del arbitro o tribunal arbitral.

Desde una perspectiva sustantiva, son muy diversas las relaciones co-
merciales que pueden dar lugar a un arbitraje multiparte, pero si destacan
algunos escenarios: por ejemplo, los grandes proyectos internacionales
industriales y de la construccion, cuya consecucion requiere de la parti-
cipacién y vinculaciéon de una multiplicidad de sujetos y empresas, gene-
ralmente de distintas nacionalidades, cada uno de los cuales asume una
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concreta responsabilidad en su ejecucion y resultado. Estos proyectos
son el resultado de grandes redes contractuales conformadas por una
pluralidad de operadores vinculados por uno o, mas frecuentemente,
por varios contratos independientes y con contenido autébnomo, pero
unidos todos ellos por una misma finalidad: la culminacién de aquel. En
este marco, son multiples los conflictos y pretensiones —indemnizato-
rias 0 monetarias, por ejemplo— que se pueden originar en el contexto
de una misma operaciéon comercial trasnacional con pluralidad de partes
y contratos.

El fenémeno del arbitraje multiparte no es novedoso para la ciencia ju-
ridica. Hace ya 25 afos, en 1995, la Camara de Comercio Internacional
publicé su Final Report on Multi-party Arbitrations, documento de referen-
cia para las instituciones, los arbitros y los autores que se han aproxi-
mado al estudio de esta materia. Desde entonces, los nimeros no han
dejado de crecer: el 31 % de las disputas que ingresaron en la Corte de
Arbitraje de 1a ICC en el afio 2019 involucraron a una pluralidad de par-
tes. De estas, el 87 % enfrentd a entre 3 y 5 partes, el 11 % enfrento a
entre 6 y 10 partes, tres asuntos involucraron a entre 10 y 30 partes y un
caso implicé a mas de 100 partes. En cuanto a la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (en lo que sigue, LCIA), el 22 % de los arbi-
trajes iniciados en aplicacién de sus reglas en el afio 2019 fueron arbitra-
jes multiparte; en el 1 % de estos se vieron implicadas mas de 10 partes.

1. Vientajas del arbitraje multiparte

La unificacién de diversas disputas en un solo arbitraje puede facilitar,
en primer lugar, la reduccién de los costes y del tiempo en la decisién
definitiva del conflicto; entre otras razones, porque basta a las multiples
partes con la constituciéon de un unico tribunal arbitral que conozca de
todos los asuntos, evitando aquellas, ademds, los gastos de la presenta-
cién de pruebas en los diferentes procedimientos.
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En segundo lugar, el arbitraje multiparte impide que, en contra de las
exigencias de justicia, se emitan laudos arbitrales contradictorios sobre
materias estrechamente conectadas. Ello es especialmente problematico
en el arbitraje, dada la imposibilidad de revisar los argumentos esgrimi-
dos por el tribunal en el laudo arbitral, estando limitado su control judi-
cial en sede de impugnacién o reconocimiento y ejecucion al examen
formal del cumplimiento de determinados presupuestos procesales.

2. Obstdculos del arbitraje multiparte

El arbitraje multiparte plantea diversas dificultades que afloran al inten-
tar compaginar la busqueda de la eficiencia consustancial a este tipo de
arbitrajes con el principio de voluntariedad que informa la institucién
arbitral y conforme al cual el valido desarrollo del arbitraje queda inexo-
rablemente supeditado a que las partes enfrentadas hayan consentido
someter sus disputas a la decision de los arbitros en el convenio arbitral,
piedra angular y elemento esencial del arbitraje. Como de forma clara
entendi6 la Comision para el Arbitraje Internacional de la ICC en su
Final Report on Multi-party Arbitrations (1995):

las dificultades de los arbitrajes multiparte provienen de una sola causa.
El arbitraje tiene una base contractual; solo la voluntad comun de las
partes contratantes permite a una de ellas obligar a su contraria a some-
terse a un tribunal arbitral. Cuanto mayor es el numero de partes, mayor
serd el grado de atenciéon que haya de prestarse para asegurar que nin-

guna de aquellas se vea sometida al arbitraje sin su consentimiento.

El primero de los obstaculos es, pues, determinar como atraer o unificar,
en un solo arbitraje, a los diversos sujetos afectados por unos mismos
hechos, dada la complejidad de las relaciones juridicas de las que derivan
los conflictos. Pues bien, salvando los supuestos de pluralidad originaria
de partes o, podriamos decir, litisconsorcio inicial, en los que vatios de-
mandantes instan un procedimiento arbitral de manera conjunta o en los
que la demanda se dirige frente a varios demandados —por ser todos
ellos, prima facie, parte del convenio arbitral—, son dos los mecanismos
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procesales que dan lugar a este tipo de arbitrajes: la acumulaciéon o con-
solidacién de varios procedimientos arbitrales ante un mismo tribunal
arbitral y la entrada e intervencion de terceras partes en el arbitraje (mas
adelante volveremos sobre estas figuras).

Otra de las dificultades de este tipo de arbitrajes radica en el ambito del
nombramiento de arbitros. En primer lugar, no es posible o no resulta
conveniente que cada una de las multiples partes nombre a un arbitro,
pues ello darfa lugar a tribunales conformados por un elevado numero
de arbitros, lo que supondria no solo un aumento considerable de los
costes del arbitraje y una merma también importante en la eficiencia del
proceso, sino, en muchos casos, la imposibilidad de que todos los arbi-
tros se pongan de acuerdo para decidir el fondo del asunto y emitir el
laudo arbitral. Ademas, podria entenderse que la posicion juridica con
menos partes tendria una menor influencia en la composicion del tribu-
nal, con la consecuente limitaciéon de la garantfa de equidad. Mayores
dificultades se presentan cuando la pluralidad de partes se produce de
manera sobrevenida, ya sea por la entrada de nuevas partes en el arbitraje
o por la unificacién de diversos procesos pendientes. En estos casos,
resulta dificil preservar el derecho de las nuevas partes a participar en el
nombramiento de arbitros cuando el tribunal o los tribunales arbitrales
hubieran sido constituidos con anterioridad.

Por ultimo, preocupa el cumplimiento de las garantias de privacidad y
confidencialidad propias del arbitraje, que pueden verse comprometidas
cuando la pluralidad de partes se produce de forma sobrevenida. Asi,
puede pensarse, por ejemplo, en la entrada de partes adicionales en un
arbitraje pendiente como consecuencia de la extension de la eficacia sub-
jetiva del acuerdo arbitral, o en la acumulacién de diversos procedimien-
tos arbitrales; puede ocurrir, como resultado, que surja en una o en am-
bas posiciones juridicas una pluralidad de partes que no habfan cele-
brado el mismo convenio arbitral y cuyos intereses no sean, necesaria-
mente, coincidentes. Esto es, que partes originarias y sobrevenidas se
encuentren actuando, en un mismo arbitraje, junto con o frente a quie-
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nes no les vincula ningtn contrato ni, en consecuencia, acuerdo arbitral,
sino unicamente la participacién en una misma operacion juridica y el
verse involucradas en disputas conexas. Pueden darse casos, en defini-
tiva, en los que las audiencias, actuaciones procesales y la practica de la
prueba —ya de por si dificiles de administrar en estos arbitrajes— que-
den abiertas y sean conocidas por colitigantes —sobrevenidos—.

3. Mecanismos procesales para constituir un arbitraje multiparte

Segun hemos sefialado en el anterior apartado, junto con el litisconsor-
cio inicial, el arbitraje multiparte puede constituirse en virtud de dos ins-
trumentos procesales principales: la entrada e intervencion de terceros y
la acumulacién de procesos.

En un sentido amplio, la intervencion de terceros puede definirse como
la incorporaciéon de nuevas partes a un arbitraje ya iniciado como resul-
tado de la interposicion de nuevas acciones por el demandante o por el
demandado originarios —a través de reconvencion— o del interés di-
recto y legitimo en la decision del conflicto que el tercero alegue y pruebe
al tribunal. Este concepto genérico encierra los dos tipos de actuacion
de terceros en el procedimiento arbitral que pueden distinguirse: en pri-
mer lugar, el término joinder (entrada) hace referencia a la peticién de una
de las partes ya personadas en un procedimiento arbitral para incorporar
a una nueva parte. Con la expresion znfervention (intervencion), se alude a
la circunstancia en la que el propio tercero es quien se postula ante el
tribunal arbitral para ingresar como parte en el arbitraje ya iniciado entre
aquellas partes originarias. Como se aprecia, la diferencia entre ambas
figuras radica, esencialmente y sin entrar en otras implicaciones, en el
sujeto del que surge la iniciativa: si de las partes —demandante o de-
mandado— existentes en el procedimiento arbitral en tramite o del ter-
cero que pretende incorporarse como nueva parte. Habida cuenta de
que el arbitraje, en cuanto que excepcion a la exclusividad de la jurisdic-
cién de los tribunales nacionales, esta regido por el principio de volun-
tariedad como su rasgo mas caracteristico, una de las cuestiones impor-
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tantes que plantea la entrada e intervencién de partes adicionales en un
procedimiento arbitral es, precisamente, la posibilidad de que esta pueda
verificarse mas alld del consentimiento de todas las partes involucradas
—partes originarias y terceros—, incluso a través de la extension del
convenio arbitral a quienes, pese a no haber suscrito el acuerdo arbitral,
pueden considerarse vinculados por sus efectos.

Por su parte, la consolidacién o acumulacion de arbitrajes supone la uni-
ficacion de varios procedimientos arbitrales pendientes en un solo pro-
cedimiento ante un mismo tribunal arbitral. De esta forma, actuaran de
forma sobrevenida varios sujetos como demandantes, como demanda-
dos, o habra una pluralidad de partes en las dos posiciones procesales.
El problema que plantea el caracter consensual del arbitraje en relacién
con una posible acumulaciéon de procesos es distinto al de la interven-
cion de terceros y se centra en la concrecion de si es posible, atendiendo
al contenido de los convenios arbitrales que han dado lugar a los diver-
sos procedimientos, proceder a unificarlos en orden a evitar laudos con-

tradictorios y, en su caso, de qué forma.
4. Una mirada a las instituciones arbitrales internacionales

De ordinario, en defecto de acuerdo —expreso o tacito—, la forma en
la que las partes muestran su consentimiento al arbitraje multiparte vy,
con ello, a la incorporacion de nuevas partes o a la acumulacion de arbi-
trajes pendientes, es a través de la sumision de la disputa a una institu-
cién arbitral cuyas reglas prevean estos mecanismos. El estudio de los
reglamentos de algunas de las instituciones arbitrales de mayor trascen-
dencia pone de manifiesto el interés por fomentar el recurso a estos ins-
titutos. Pero resulta patente que no existe consenso sobre cémo abordar
las situaciones que se pueden dar en el contexto de los arbitrajes con
pluralidad de partes.

Asi, puede distinguirse un grupo de instituciones que, con un enfoque
mas conservador, condicionan la intervencion de nuevas partes o la acu-
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mulacién de arbitrajes al acuerdo de todas las partes involucradas o a la
posibilidad de mantener a los arbitros o tribunales que hubieran sido
nombrados —incluso excluyendo la intervencion o la acumulaciéon con
posterioridad a la constitucion del tribunal arbitral— (asi, por ejemplo,
las normas de la Corte de Arbitraje Internacional de la ICC, de la Corte
de Arbitraje Internacional de Londres (ILCIA), del Centro Belga de Ar-
bitraje y Mediacién (CEPANI) o del Centro de Arbitraje Internacional
de Viena (VIAC). Pero sabiendo que, incluso en este contexto, las insti-
tuciones difieren sobre la legitimacion para solicitar la incorporacion, la
posibilidad de que esta o la acumulacién de arbitrajes sea acordada de
oficio, el 6rgano con competencia para adoptar la decision y los marge-
nes preclusivos para instar cualquiera de los mecanismos.

Otras instituciones, en cambio, no supeditan la entrada de nuevas partes
o la consolidacién de arbitrajes al acuerdo expreso de todas las partes
involucradas, siempre que se cumplan otros presupuestos que, de alguna
forma, justifiquen su «imposicién» a las partes. Son reglamentos que,
ademas, contemplan la cuestionable renuncia del derecho de las partes a
intervenir en el nombramiento de los arbitros, incluyendo la eventual
revocacion por la Corte de los tribunales ya designados (asi, pueden con-
sultarse las reglas de la Corte Suiza de Arbitraje Internacional (Swiss Ru-
les), del Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong (HKIAC) y
del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur (SIAC).

En definitiva, el analisis de las disposiciones especificas de las institucio-
nes arbitrales pone de manifiesto la absoluta disparidad en el modo de
entender y regular la administracion de los arbitrajes Multiparte para lo-
grar procesos mas eficientes que acojan a las maltiples partes que puedan
verse afectadas por la decision arbitral, asi como la complejidad de ar-
monizar los mecanismos de entrada e intervencion de nuevas partes en
el arbitraje y de acumulaciéon de arbitrajes con la naturaleza eminente-
mente consensual de la institucion y los derechos mas esenciales que las
partes ostentan en el arbitraje. Pese a ello, ha reconocerse el esfuerzo
que desde hace afos vienen realizando las instituciones arbitrales mas
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relevantes para dar respuesta, de la forma mas detallada posible, a esta
necesidad.

Auntora: M.* Victoria Sdncheg Pos
(Profesora de Derecho Procesal, Universidad de Navarra)
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VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje. Arbitraje comercial internacional.
Arbitraje institucional.

ARBITRO

En el marco del arbitraje, un arbitro es un tercero independiente encar-
gado de resolver como arbitro Gnico o como miembro de un tribunal,
un conflicto entre dos o mas partes con base en el Derecho, la equidad,
o en algunos casos, a la /fex mercatoria. Normalmente, el rol del arbitro
empieza con su nombramiento y concluye con la emisiéon de un laudo,
que tiene una eficacia equiparable a una sentencia judicial.
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El proceso de seleccion del arbitro, asi como sus facultades y deberes,
varfan segun la autonomia de la voluntad de las partes, las leyes que re-
gulan el convenio arbitral y el fondo de la controversia, la legislacion de
la sede del arbitraje, y la legislacion del lugar de ejecucién y reconoci-
miento del laudo. A pesar de estas diferencias, a nivel internacional, un
arbitro debe reunir una serie de caracteristicas comunes que trataremos

a continuacion.
1. Seleccion del drbitro

La figura del arbitro es, junto con el convenio arbitral, una de las piedras
angulares del arbitraje. De hecho, el resultado del procedimiento arbitral
depende en gran parte de la labor y calidad de los arbitros. Por eso, el
proceso de seleccion de los arbitros es fundamental.

En primer lugar, en cuanto a los requisitos que debe reunir un arbitro, las
partes buscaran —dependiendo del caso— una serie de cualidades pro-
fesionales, académicas, o linglisticas, que a veces vendran impuestas por
el convenio arbitral, el contrato, las reglas institucionales, o la ley aplica-
ble (p. ¢j., 1a necesidad de un arbitro de ser jurista, de tener una naciona-
lidad distinta a la de las partes o una determinada experiencia, o de ser
parte de una lista de una institucién).

En segundo lugar, en cuanto al proceso de seleccion del arbitro, este se
encuentra generalmente definido en las reglas institucionales aplicables,
o en su defecto en la /x arbitri, aunque las partes siempre pueden acor-
dar un procedimiento diferente. Normalmente, un arbitro actia como
arbitro Gnico o como parte de un tribunal de tres arbitros en el que habra
un presidente (aunque en ocasiones especiales, hay tribunales de dos, o
cuatro o mas arbitros). A nivel internacional, el procedimiento mas co-
mun para la seleccion de arbitros es el que figura en el articulo 11 de la
Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI):
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Cada parte nombrara un arbitro y los dos arbitros asi designados nom-
braran al tercero, y si los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre el tercer arbitro dentro de los treinta dias contados desde su nom-
bramiento, la designacién sera hecha, a peticién de una de las partes, por
el tribunal u otra autoridad competente.

Es importante apuntar, que, cuando el arbitraje sea ad hoc y las partes no
hayan acordado cémo nombrar a los arbitros, las partes podran nombrar
a una autoridad nominadora (como la Corte Permanente de Arbitraje),
o solicitar asistencia a los tribunales nacionales de la sede (si la lex arbitri
lo permite) para que procedan al nombramiento de un arbitro.

Tercero, en el contexto de un tribunal de tres arbitros, es menester traer a
colacién el término arbitro «de partey. Los arbitros designados unilate-
ralmente por una parte no tienen el deber o funcién especial de asegu-
rarse de que el caso de la parte que los designoé sea adecuadamente en-
tendido por el resto de los miembros del tribunal arbitral, ni ningtin otro
deber o funcién especial en relacién con el caso de la parte que los de-
signo, salvo acuerdo en contrario de las partes.

2. Deberes y obligaciones del arbitro

Independientemente de la sede del arbitraje o de las reglas aplicables al
procedimiento, un arbitro tiene que atenerse a una serie de deberes y
obligaciones que debe respetar desde la propuesta de su nombramiento
hasta la conclusién del procedimiento arbitral. En esta seccién nos cen-
traremos en las obligaciones mas relevantes de los arbitros.

En primer lugar, los arbitros deben ser imparciales e independientes. La
independencia implica que el arbitro tenga la capacidad para desempenar
su funcion sin favoritismo hacia ninguna de las partes. Por otro lado, la
imparcialidad exige que el arbitro mantenga una distancia objetiva frente
a las partes, la disputa, y otras personas implicadas en el arbitraje.
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Los arbitros tendran que cumplir con su deber de revelar a las partes
cualquier circunstancia que pueda dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia, y de abstenerse de la disputa en el caso
de que finalmente su imparcialidad o independencia se vean comprome-
tidas. Si no se respetan las obligaciones de imparcialidad e independen-
cia, esto podra derivar en la recusacion del arbitro.

Los miembros de la comunidad arbitral (incluyendo arbitros, partes,
abogados, e instituciones arbitrales) suelen tener en cuenta las Directri-
ces de la International Bar Association (IBA) sobre Conflictos de Interés
—consideradas por muchos como Derecho internacional consuetudi-
nario—, asi como otros cédigos de buenas practicas para evaluar la in-
dependencia e imparcialidad de un arbitro.

Segundo, todo arbitro o candidato debe abstenerse de mantener comuni-
caciones unilaterales o ex parte, en especial con las partes y sus abogados,
excluyendo la entrevista inicial con el arbitro o las comunicaciones ex
parte que un coarbitro pueda tener con la parte que lo haya designado, o
con su abogado, cuando los coarbitros deban intentar hacer una desig-
nacién conjunta del presidente.

Tercero, salvo que las partes acuerden algo distinto, el arbitro debera
mantener confidencial toda la informaciéon que conozca a través de las
actuaciones arbitrales.

Cuarto, los arbitros tienen que asegurarse de que el arbitraje se desarrolle
sin problemas, y deben encargarse a veces de tareas administrativas
como planificar reuniones y audiencias, o establecer el calendario pro-
cesal. Debido al trabajo que supone lo anterior, previo consentimiento
de las partes, el presidente o arbitro Gnico podra normalmente designar
un secretario, para que, siguiendo sus instrucciones y bajo su supervi-
sion, realice ciertas tareas de caracter administrativo, organizativo, y de

apoyo.
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Cabe destacar que, en un tribunal de tres arbitros, el presidente tendra
obligaciones adicionales: debera llevar las riendas de las deliberaciones
del tribunal arbitral, asi como de la realizacién de reuniones y audiencias.

Quinto, los arbitros también tienen obligaciones impuestas por la ley
como la obligacién de respetar el debido proceso, y de actuar con la
diligencia debida.

Por siltimo, siempre que las partes no lleguen antes un acuerdo o que de-
cidan finalizar el procedimiento, un arbitro tiene el deber de redactar un
laudo (i) que sea valido segun el Derecho de la sede del arbitraje (o, si se
tratara de un arbitraje CIADI, un laudo en el que no concurran ninguno
de los motivos de anulacion del articulo 52 de la Convenciéon de CIADI):
y (i) que sea ejecutable, generalmente bajo la Convenciéon de Nueva
York.

3. Facultades del darbitro

El arbitro tiene numerosas facultades que podrian dividirse en tres cla-
ses: (i) facultades directas (p. €j., facultades que las partes acuerdan ex-
presamente como la produccién de documentos); (i) facultades indirec-
tas (p. ¢j., facultad de determinar el lugar del arbitraje si no hay acuerdo
ente las partes); y facultades otorgadas por la ley (p. ¢j. mediante una
autorizacion conferida a los tribunales nacionales para que ejerzan deter-
minadas facultades a nombre de los tribunales arbitrales). De entre todas
las facultades, las mas importantes son las siguientes:

En primer lugar, los arbitros pueden adoptar decisiones vinculantes. Es lo
que distingue al arbitraje como método de solucién de controversias de
otros procedimientos tales como la mediacién y la conciliacién, cuyo
objetivo consiste en lograr una transaccion negociada.

Segundo, el arbitro tiene la potestad de decidir sobre su propia competen-
cia (kompetenz-kompetens) después de haber analizado el convenio arbitral.
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De todos modos, al ejercer esta facultad, los arbitros deberan tener en
cuenta que unicamente estan autorizados para resolver las controversias

que las partes hayan acordado, y la controversia debera ser «arbitrabley.
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AUSENCIA

Etimolégicamente, el vocablo «ausente» procede del latin «absensy,
que significa «que esta fuera del lugar». Juridicamente, el concepto
de «ausencia» define la situacion legal de aquella persona que se encuen-
tra en paradero desconocido, sin que exista constancia fehaciente de su
fallecimiento, de forma que no es posible tener seguridad alguna sobre
su localizacion o, incluso, su propia supervivencia (AAP Sotia 14/2011
de 4 mayo). Desde una perspectiva legal, esta situacién genera una setie
de conflictos pues la falta de presencia del individuo obliga a adoptar
medidas destinadas a proteger y conservar su patrimonio, ejercitar sus
obligaciones personales y patrimoniales, realizar pesquisas de cara a la
averiguacion de su paradero o situacion.

1. La ausencia legal en el ordenamiento juridico espaiol: concepto y plazos

El ordenamiento juridico espafol recoge el régimen legal de la ausencia
en los articulos 183 a 192 del Cédigo Civil y 70 a 73 de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria.

El articulo 183 del Codigo Civil establece los requisitos legales para po-
der efectuar la declaracion de ausencia legal respecto de una persona. El
plazo para hacerlo varfa en funcién de la situacién en que se encuentre
el desaparecido, fijandose en un minimo de un afio. Antes de cumplirse
tal periodo, y una vez desaparecida la persona de su domicilio sin que se
tengan mas noticias de ella, aunque no puede solicitarse la declaracion
de ausencia legal, si cabe que el nombramiento de un defensor, «que
ampare y represente al desaparecido en juicio o en los negocios que no
admitan demora sin perjuicio grave» (articulo 181 CC). Es lo que se de-
nomina «desapariciéon simple», que por el transcurso del tiempo puede
convertirse en «ausencia legal». Obviamente, no procede el nombra-
miento de representante en los términos antes descritos cuando el au-
sente hubiese nombrado un apoderado, al situarse en tal caso en situa-
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cién de representacion voluntaria conforme al articulo 183 CC, como se
expone mas adelante.

Se proceda a no a la designacion de representante en caso de desapari-
cion, una vez transcurrido un afio desde la misma, es decir, desde las
ultimas noticias o falta de estas, y si el ausente no hubiese dejado nom-
brado apoderado con facultades de administraciéon de sus viene, cabe
solicitar la declaracion de ausencia legal.

El plazo se amplia a tres afios si hubiese mediado dicha representacion,
precisamente debido a la existencia de dicho apoderamiento. En este
supuesto, tanto la muerte o renuncia justificada del mandatario, como la
caducidad del mandato, generan la situaciéon de ausencia legal, siempre
que al producirse aquellas se ignore el paradero del desaparecido y haya
transcurrido un afio desde que se tuvieron las dltimas noticias, y, en su
defecto, desde su desaparicion. En tal caso, una vez inscrita en el Regis-
tro Civil la declaracién de ausencia, quedan extinguidos de derecho to-
dos los mandatos generales o especiales otorgados por el ausente.

2. Legitimacion y competencia judicial

Legalmente estan obligados a promover la declaracién de ausencia las
siguientes personas, sin jerarquia u orden de preferencia: el cényuge del
ausente no separado legalmente; los parientes consanguineos hasta el
cuarto grado; y el Ministerio fiscal, de oficio o en virtud de denuncia
(articulo 182 CC). El mismo precepto extiende esta facultad a «cualquier
persona que racionalmente estime tener sobre los bienes del desapare-
cido algun derecho ejercitable en vida del mismo o dependiente de su
muerte». En la practica, el reconocimiento de esta condicién exige tam-
bién cierto grado de contacto con o conocimiento de la persona desapa-
recida, y en todo caso, sera la autoridad jurisdiccional la que valore, caso
por caso, si concurre o no dicha legitimaciéon. 7., como ejemplo, el
Auto 39/2002, de 20 de marzo, de la Audiencia Provincial de Astutias
(JUR 2002\162712), que denegd la legitimacion de la promotora del ex-
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pediente de declaracion de ausencia, por no haber conocido ni contac-
tado con las personas objeto del mismo, hijos del segundo marido de su
madre.

En el aspecto procedimental, la declaracion de ausencia constituye un
ejemplo emblematico de la expansion competencia experimentada por
la figura del secretario judicial a raiz de la Ley 13/2009, de 3 de no-
viembre, de reforma de la legislaciéon procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial (BOE n.° 266, de 4 de noviembre), que
vino a ejecutar la previsiéon contenida en el articulo 456 LOP]J, que
otorga competencias al Secretario judicial en materia de jurisdic-

cién voluntaria cuando asi lo prevean las leyes procesales.

Sobre esta base legal, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdic-
cion Voluntaria (BOE n.° 158, de 3 de julio), atribuy6 un conside-
rable volumen de asuntos tradicionalmente sujetos a la potestad
jurisdiccional a operadores juridicos no investidos de dicha potes-
tad, como los secretarios judiciales, notarios y registradores de la
propiedad y mercantiles. En el caso de la ausencia legal, el secre-
tario judicial asume importantes funciones, como el impulso del
expediente de jurisdiccion voluntaria y la emisién de las resolucio-

nes interlocutorias necesarias.

La competencia para la declaraciéon de ausencia corresponde al juz-
gado de primera instancia del ultimo domicilio de la persona de cuya
declaracién de ausencia o fallecimiento se trate, o, en su defecto, el de
su ultima residencia (articulo 68.1 LJV).

2.1. Competencia judicial internacional

A la hora de determinar la competencia de los tribunales espafioles para
conocer de la solicitud de declaracion de ausencia, en ocasiones es pre-
ciso realizar dicho analisis en dos fases: primero hay que delimitar la
competencia internacional y, solo en caso de que concurra, la compe-
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tencia interna. Ello ocurre en los supuestos donde existe un elemento
extranjero en la situacion, que en este ambito suele ser el hecho de que
el desaparecido hubiera abandonado el territorio espafiol.

Durante décadas, Espafa fue un pais de emigrantes, que partian al ex-
tranjero en busca de oportunidades econémicas, a menudo dejando
atras bienes y familia. Transcurrido un tiempo sin noticias del ausente,
dicha familia podia necesitar obtener una declaracién judicial en tal sen-
tido, principalmente para poder gestionar el patrimonio radicado en Es-
pafia. Hasta el afio 2015, esta peticion no podia ser atendida por los tri-
bunales espafioles, por carecer de competencia judicial internacional
para conocer de la demanda. El articulo 22 LOP]J vigente hasta entonces
consagraba un tnico foro en esta materia, que exigia que el desaparecido
hubiera tenido su ultimo domicilio en territorio espafiol. Obviamente,
en los supuestos internacionales este requisito no solia concurrir, puesto
que, aun ignorandose el paradero del ausente, solia quedar acreditado
que su ultimo domicilio no habia radicado en Espafia. Esta regulacion
—también aplicable a la declaracién de fallecimiento— causaba un con-
siderable perjuicio a los familiares del desaparecido, que vefan cerrado el
camino a obtener una respuesta judicial a tan complicada situacion.

Ademas, la existencia de un tnico foro de competencia judicial basado
en la residencia podia constituir una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en los articulos 6.1 del Convenio del Consejo
de Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, y 24 de la Consti-
tucion espafiola. Ambos preceptos consagran el «principio de vincula-
cién minima» como criterio de acceso a la jurisdiccion, de forma que las
partes tienen derecho a acceder a los tribunales cuando el asunto pre-
sente unos minimos vinculos con Espafia (CALVO CARAVA-
CA/CARRASCOSA GONZALEZ, pp. 112-113). Resulta evidente la vincula-
cién con la jurisdiccion espanola de los casos de ausencia o desaparicion
de nacionales espafioles cuya familia continia teniendo en Espafia su
residencia.
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Asi lo entendi6 finalmente el legislador espafiol, y la Ley 7/2015, de 7
de julio (BOE n.° 174, de 22 de julio) anadi6 un segundo foro de com-
petencia judicial internacional en materia de declaraciéon de ausencia y
fallecimiento: la nacionalidad espafiola del desaparecido. De este modo,
actualmente cabe someter a la jurisdiccion espafiola tanto los supuestos
en los que el ultimo domicilio radicase en Espafia como aquellos en que,
situandose fuera de nuestro pafs, conste la nacionalidad espafiola del
desaparecido. En este sentido, vid. AAP Lérida 2/2018, de 27 de febrero,
que declara que constando la nacionalidad espafiola del desaparecido, no
cabe apreciar falta de competencia internacional, «sin que sea dbice para
ello que el dltimo domicilio conocido no radique en territorio espafoly.
La regulacion actual resulta mucho mas respetuosa que su predecesora
con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y coherente con
la realidad de este tipo de situaciones.

En caso de que no concurra ninguno de los dos foros de competencia
judicial, no cabe la posibilidad de acudir al foro general del domicilio del
demandado del articulo 22 zer LOPJ, pues al tratarse de un proceso de
jurisdiccion voluntaria no concurre la figura procesal del demandado.
En consecuencia, procedera la declaracion de falta de competencia de la
jurisdiccion espafiola. La apreciacion de oficio de la falta de competencia
judicial internacional debe acordarse audiencia de las partes y del Minis-
terio Fiscal (articulo 38 LEC). No cabe la inadmisién a Zmine de la soli-
citud, sin observar previamente este tramite, que conforme al articulo 58
LEC, también resulta preceptivo en el supuesto de estimarse la falta de
competencia territorial (AAP Barcelona Auto 84/2007, de 2 abril).

2.2. Competencia judicial interna

Una vez declarada la competencia judicial internacional, procede deter-
minar la competencia territorial y funcional del concreto tribunal espa-
fiol ante el que debe sustanciarse el procedimiento de declaracion de
ausencia. Conforme al mencionado articulo 68 L]V, esta corresponde al
Juzgado de Primera Instancia del tltimo domicilio de la persona de cuya



196

declaracién de ausencia o fallecimiento se trate, o, en su defecto, el de
su ultima residencia.

El mismo precepto establece una regla competencia especial para los
supuestos de desapariciones como consecuencia de un siniestro, atribu-
yendo la competencia la Juzgado de Primera Instancia del lugar del si-
niestro. En caso de que hubiera tenido lugar fuera del territorio espafiol,
sera competente, respecto de los espafioles y de las personas residentes
en Espafia, el del lugar donde se inici6 el viaje. Si el viaje se hubiera
iniciado en el extranjero, la competencia corresponde al juzgado de pri-
mera instancia del lugar de domicilio o residencia en Espafia de la ma-
yorfa de los afectados. Y en todo caso, cuando la competencia no se
pudiera determinar conforme a los anteriores criterios, serd competente
el juzgado de primera instancia del lugar del domicilio o residencia de
cualquiera de los desaparecidos.

3. El procedimiento de declaracion de ausencia legal

Sentada la competencia sobre las anteriores reglas legales, el procedi-
miento se desarrollara conforme a lo estipulado en los articulos 69 a 71
LJV. En los casos de desaparicion «simple» del articulo 181 CC, la com-
parecencia debe celebrarse en un plazo maximo de cinco dfas desde la
presentacioén de la solicitud, citindose para ello a los interesados y al
Ministerio Fiscal, y dindose audiencia a los testigos propuestos por el
solicitante. En caso de que por razén de petjuicio inminente no fuese
posible esperar a la celebraciéon de la comparecencia, el Secretario judi-
cial puede designar con caracter inmediato un defensor, bien wotu proprio
bien a propuesta del solicitante, y adoptar medidas urgentes de protec-
cion del patrimonio del desaparecido. En tal caso, la tramitacion ordina-
ria del expediente se seguira a posteriorz, y la resolucion que se dicte rati-
ficard o revocara el nombramiento y las medidas ya acordadas.

Cuando se trata de una declaracion de ausencia, la parte que la inste debe
aportar en la comparecencia las pruebas que acrediten la concurrencia
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de los requisitos exigidos por el Codigo Civil para la procedencia de tal
declaraciéon. Admitida la solicitud por el secretario judicial, sefialara dia
y hora para para la comparecencia, que debera celebrarse en el plazo
maximo de un mes. Seran citados el solicitante y el Ministerio Fiscal, asi
como a los parientes indicados en la solicitud inicial y quienes consten
en el expediente como interesados. Por mandato del Secretario judicial,
la resolucién de admision debe ser publicada dos veces mediante edic-
tos, con intervalo minimo de ocho dias, tanto en el boletin oficial del
Estado como en el tablon del Ayuntamiento de lugar donde el ausente
hubiere tenido su ultimo domicilio. En el edicto se hara constar que po-
dra intervenir en la comparecencia cualquiera que pudiera tener interés
en la declaracién de ausencia.

Durante la tramitacién del expediente, el secretario judicial podra adop-
tar de oficio o a instancia de interesado, con intervencion del Ministerio
Fiscal, cuantas medidas de averiguacion e investigacion considere pro-
cedentes, asi como todas las de proteccion que juzgue utiles al desapa-
recido o ausente. Cabe también la posibilidad de que durante la compa-
recencia se proponga la practica de algin medio probatorio o alguna
actuacion util para la averiguacion del paradero del desaparecido, en
cuyo caso, el secretario judicial podra acordar que sean practicados una
vez celebrada la comparecencia.

Realizadas las pruebas oportunas y finalizada la comparecencia, el secre-
tario judicial dictara, si procede, decreto de declaracion legal de ausencia,
nombrando al representante del ausente conforme a lo establecido en el

articulo 184 CC.

4. Efectos de la declaracion de ansencia: el representante del ausente y sus funcio-
nes

Este precepto establece una prelacién de personas a las que, salvo mo-
tivo grave apreciado por el secretario judicial, corresponde la represen-
tacion del declarado ausente, la pesquisa de su persona, la proteccién y
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administracion de sus bienes y el cumplimiento de sus obligaciones.
Conforme a dicha prelacion, se atribuira la representacion a las siguien-
tes personas: 1.° el conyuge presente mayor de edad no separado legal-
mente o de hecho; 2.° el hijo mayor de edad; si hubiese varios, tendran
preferencia los que convivian con el ausente, y entre ellos, el mayor so-
bre el menor; 3.° el ascendiente mas proximo de menos edad, de una u
otra linea; 4.° los hermanos mayores de edad que hayan convivido fami-
liarmente con el ausente, con preferencia del mayor sobre el menor. En
defecto de dichas personas, la ley dispone que corresponde «en toda su
extension a la persona solvente de buenos antecedentes que el secretario
judicial, oido el Ministerio Fiscal, designe a su prudente arbitrion.

En la medida que resulten adaptables a la especificidad de la representa-
cién del ausente, el régimen juridico del representante del ausente es el
aplicable a la figura del tutor en lo relativo a su nombramiento, acepta-
cién, excusa y remocion de su cargo, prestacion de fianza y determina-
cién de su retribucién. En cuanto a las autorizaciones y aprobaciones
para realizar determinados actos relativos a los bienes y derechos del
ausente, seran tramitados y decididos por el Secretario judicial, ante
quien habra de efectuarse asimismo la rendicién de cuentas una vez con-
cluida su gestion (articulo 71.2 LJV).

En virtud de su nombramiento, el representante del ausente asume las
siguientes obligaciones: inventariar los bienes muebles y describir los in-
muebles de su representado; prestar la garantfa que el Secretario judicial
determine, salvo que sea representante el conyuge, descendiente o as-
cendiente del ausente; conservar y defender el patrimonio del ausente y
obtener de sus bienes los rendimientos habituales que produjeran; y
cumplir la normativa procesal en materia de posesion y administracion
de los bienes. En cuanto al régimen juridico de su representacion, resulta
aplicable el relativo a la tutela en materia de ejercicio de la misma, causas
de inhabilidad, remocioén y excusa (articulo 185 CC). Las autorizaciones
y aprobaciones para realizar determinados actos relativos a los bienes y
derechos del ausente seran tramitados y decididos por el secretario judi-
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cial, ante quien habra de efectuarse asimismo la rendicion de cuentas una
vez concluida su gestion (articulo 71.2 LJV).

Una particularidad del régimen juridico del representante del ausente es-
triba en la prerrogativa que determinadas personas poseen por su proxi-
midad con la persona representada: se trata del conyuge, descendientes
o ascendientes del declarado ausente, que disfrutan de la posesion tem-
poral del patrimonio del ausente y pueden hacer suyos los productos del
mismos, en la extension y cuantfa que determine el secretario judicial.
Por su parte, si el representante fuera hermano del ausente, esta prerro-
gativa se otorga igualmente, pero con la limitacion legal de que los pro-
ductos obtenidos no superen los dos tercios, debiendo reservarse el ter-
cio restante para el ausente, o en su caso, herederos o causahabientes

(AAP Huelva 18/2005 de 23 febrero).

Por lo que se refiere al ambito personal y familiar, la declaracion de au-
sencia tiene diversas consecuencias. En materia matrimonial, el conyuge
del ausente podra solicitar la separacion legal o el divorcio. Respecto a
las relaciones patrimoniales del matrimonio, el cényuge del ausente ad-
quiere la administracion y disposicion de los viene gananciales (articulo
1387 CC), cuya disolucion también estd facultado para solicitar (articulo
1393.1 CC). En cuanto a las relaciones paternofiliales, la patria potestad
de los hijos comunes sera ejercita exclusivamente por el progenitor pre-
sente (articulo 116 CC), al tiempo que se excluye la aplicacién de la pre-
suncion de paternidad de los hijos de su cényuge.

En el ambito registral, la declaracién de ausencia legal debera constar en
el Registro Civil, al igual que las declaraciones de desaparicion o falleci-
miento, junto con las representaciones establecidas, y su extinciéon. De-
ben también ser objeto de anotaciéon registral los inventarios de bienes
muebles y la descripcion de inmuebles, asi como todas las transacciones
y gravamenes que sobre ellos realicen los representantes de los ausentes.
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5. Extincion de la sitnacion de ausencia legal

La situacion de ausencia legal se extingue cuando se dé alguno de los
siguientes supuestos: que resulte acreditada la existencia del ausente, que
se pruebe su fallecimiento, o que sea declarado legalmente fallecido. En
el primer supuesto, corresponde al secretario judicial comprobar feha-
cientemente que la persona aparecida es el declarado ausente. A tal
efecto, ordenara su identificacion por los medios adecuados, de oficio o
a instancia de parte, convocando la comparecencia de la persona presen-
tada, el Ministerio Fiscal, y todos los que hubieran intervenido en el ex-
pediente de declaracion. Finalizada la cual, y dentro de los tres dias si-
guientes, el secretario judicial dictara decreto bien dejando sin efecto la
declaracion de ausencia o bien ratificando dicha resolucion.

En el supuesto de que resulte probado el fallecimiento del ausente, co-
rresponde la apertura de su sucesion en beneficio de los que fueses sus
sucesores voluntarios o legitimos en el momento del fallecimiento. Esta
consecuencia es comun al supuesto de que se efectte la declaracion de
fallecimiento, que pone fin también a la presuncién de supervivencia del
ausente, que se considerara que ha vivido hasta que deba reputarsele
fallecido.

Autora: Pilar Judreg Pérez
(Universidad Carlos 111 de Madyid)
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AUTONOMIA DE LA CLAUSULA ARBITRAL
1. Contexto

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje los litigios que surjan de una concreta relacion juridica. Como
acuerdo que es entre las partes, tiene naturaleza contractual, es un contrato
en si mismo (CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ, p. 828; vid.,
también, PEREIRA, p. 80).

A través del convenio arbitral puede pactarse someter a arbitraje las con-
troversias futuras o las presentes. En el primer caso, recibe la denomi-
nacion de clausula compromisoria. En el segundo, se conoce como
compromiso arbitral.

Cuando nos situamos frente a una clausula compromisoria, normal-
mente, se encuentra inserta en el contrato que une a las partes, respecto
del cual se pacta la sumision a arbitraje de las controversias que puedan
surgir. En este escenario es en el que nos planteamos la autonomia de la
clausula arbitral —clausula compromisoria— en relaciéon con el contrato
del que forma parte.

Pues bien, en este contexto, podemos afirmar que el convenio arbitral
es independiente del contrato en el que se encuentra. Dicho de otra ma-
nera, la validez del primero no corre pareja a la validez del segundo.

Asi lo dice la Ley de Arbitraje espafiola —Ley 60/2003, BOE n.° 309,
26 diciembre 2003— con estas palabras: «LLos arbitros estaran facultados
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera
otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia. A
este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un contrato se con-
siderara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo. La decisién de los arbitros que declare la nulidad del contrato
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no entrafiara por si sola la nulidad del convenio arbitral» (articulo 22.1).
El precepto mencionado destaca que la autonomia del convenio arbitral
permite que el arbitro pueda decidir sobre su propia competencia. Asi,
«[...] El principio de la separabilidad del pacto compromisorio tiene por
objeto primordial, permitir que los arbitros se pronuncien sobre la vali-
dez de la clausula (El tribunal arbitral inglés ha indicado en su decision
que ha incumplido el compromiso arbitral la actora), y a su vez el prin-
cipio resefiado hace posible el también “principio competencia de la
competencia” (kompetenz-kompetens), que la Ley Arbitral Espanola esta-
blece claramente también en el articulo 22 [...]» (SAP A Corufia 19
marzo 2015, ECLLI:ES:APC:2015:737, FD segundo).

La jurisprudencia espafiola también se pronuncia en este sentido en re-
soluciones como el Auto del Tribunal Supremo de 20 junio 2000 (R]
2000\4656) (FD quinto), el Auto del Tribunal Supremo de 1 de abril
2003 (JUR 2003\118425) (FD quinto) o el Auto del Tribunal Supremo
de 29 abril 2003 (JUR 2003\132244) (FD sexto). Segin la Audiencia
Provincial de A Corufa, en la sentencia ya citada anteriormente, «Ley
Arbitral Espafiola (RCL 2003, 3010) recoge el principio de separabilidad
de la clausula compromisoria en el articulo 22.1 , esto es se “considerara
como un acuerdo independiente de las demads estipulaciones, que se re-
produce en el articulo 16.1 de la Ley modelo UNCITRAL”. El principio
de la separabilidad del pacto compromisorio tiene por objeto primordial,
permitir que los arbitros se pronuncien sobre la validez de la clausula (El
Tribunal arbitral inglés ha indicado en su decision que ha incumplido el
compromiso arbitral la actora), y a su vez el principio resefiado hace
posible el también “principio competencia de la competencia” (komzpe-
teng-kompetenz), que la Ley Arbitral Espanola establece claramente tam-
bién en el articulo 22 . Es la propia actora, la que dentro de su oferta
final introduce el compromiso arbitral via condiciones generales. La ex-
posicion de motivos de la Ley de Arbitraje vigente contempla la regla de
la separabilidad del convenio arbitral, respecto al contrato principal, en
el sentido de que la validez del convenio arbitral no depende de la del
contrato principal, siendo uno de los pilares fundamentales de la funcio-
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nalidad del arbitraje» (SAP A Corufa 19 marzo 2015,
ECLLES:APC:2015:737, FD segundo).

2. Autonomia de la clansula arbitral recogida en las normas aplicables

El convenio arbitral, se encuentre recogido en un contrato o se haya
acordado fuera del mismo, es el elemento mas importante del arbitraje.
En este sentido, no debemos olvidar que esta via, extrajudicial y conten-
ciosa de solucion de diferencias, encuentra su fundamento en la volun-
tad de las partes, que son ellas las que lo activan; la validez del arbitraje
tiene su origen en esa manifestaciéon de voluntad que se materializa a
través del convenio arbitral. Asi es, de la misma manera que no es nece-
saria la voluntad de las partes para solucionar su controversia a través de
la via judicial, si es imprescindible el consentimiento de ambas partes si
se quiere resolver el litigio a través del arbitraje.

La autonomia de la voluntad de las partes, por tanto, es el principio que
regula el funcionamiento del arbitraje y, en este sentido, las partes son
las que deben decidir todo lo relativo a esta forma de solucién de con-
troversias. Asi, ellas pueden elegir ley aplicable a fondo del asunto y,
también, de manera independiente, la ley aplicable a la cldusula arbitral.
Respecto de lo primero, lo que estarfan haciendo serfa escoger la nor-
mativa rectora de su relacién contractual y, por ende, la que deberia apli-
car el arbitro para resolver el litigio surgido de la misma. En relacién con
lo segundo, las partes pueden elegir la ley reguladora de la validez de la
clausula arbitral. De esta forma, serfa posible que el contrato se rigiera
por un Derecho y la clausula arbitral por otro. Y, asi, serfa posible que
el contrato fuera valido y la clausula arbitral nula, y viceversa.

Siendo posible que las partes elijan ley aplicable a las dos cuestiones
mencionadas en el parrafo anterior, podria ocurrir que no lo hicieran.
En esta situacion, el legislador ofrece puntos de conexion subsidiarios
para determinar, tanto la ley rectora del contrato como la ley reguladora
de la validez de la clausula arbitral. Pues bien, ademas de que la norma-
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tiva aplicable distingue a estos efectos entre estos dos elementos —con-
trato y clausula arbitral—, también estipula puntos de conexion diferen-
tes para cada uno de ellos; profundizando, con ello, aun mas, en la au-
tonomia del convenio arbitral.

La validez de la clausula arbitral puede tener que ser analizada por los
arbitros o por los jueces. Los arbitros lo haran, tanto de manera principal
como de forma incidental. LLos 6rganos jurisdiccionales, en cambio, solo
pueden hacetlo de manera incidental (CALVO CARAVACA/CARRASCOSA
GONZALEZ, p. 828).

Empezando por los primeros, los arbitros tienen competencia para co-
nocer de la validez de la cldusula arbitral y, por lo tanto, para conocer de
su propia competencia en relaciéon con el asunto planteado ante ellos.
«Este es el principio internacionalmente conocido como “kompetenz-
kompetenz”: competencia del arbitro para decidir sobre su propia com-
petencia, resolviendo las impugnaciones que sutjan acerca de su capaci-
dad de juzgar, de la extension de sus poderes, de la arbitrabilidad de la
controversia; en fin, avalando la eficacia y la extensién de los poderes
que las partes le han conferido tanto por via de la clausula compromiso-
ria como por medio del compromiso arbitraly (PEREIRA CAMPOS, p. 82;
vid., también, VIRGOS, pp. 29-30). El articulo 22.1 de la Ley de Arbitraje
espafola, como ya se ha mencionado anteriormente, también recoge
este principio de «competencia de la competencia» de los arbitros. Re-
cordamos que este precepto indica que «Los arbitros estaran facultados
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera
otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. A
este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un contrato se con-
siderara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo. La decisién de los arbitros que declare la nulidad del contrato
no entrafara por si sola la nulidad del convenio arbitral».
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Los tribunales judiciales, por su parte, podran tener que estudiar la vali-
dez de la clausula arbitral en tres circunstancias (vid., en este sentido,
VIRGOS, pp. 29-32).

En primer lugar, cuando se plantee ante ellos una declinatoria porque el
demandado alegue la existencia del convenio arbitral para indicar que los
jueces no pueden conocer del caso planteado ante ellos, por ser la vo-
luntad de ambas partes someter la controversia a arbitraje. En este caso,
segin el Convenio de Ginebra de 1961 (BOE n.° 238, de 4 octubre
1975), el juez debe analizar la validez del convenio arbitral alegado para,
despugés, si es valido, no conocer del caso.

En segundo lugar, cuando se plantea un recurso de anulacién del laudo
arbitral. En este escenario, el Convenio de Ginebra de 1961 recoge la
nulidad del convenio arbitral como uno de los motivos de anulacion del

laudo.

Por dltimo, si se solicita ante los jueces el reconocimiento o el exequatur
de un laudo arbitral. En esta situacién, la Convencion de Nueva York
de 1958

(https:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/ texts/arbitration/NY -
conv/New-York-Convention-S.pdf) contiene la nulidad del convenio
arbitral como uno de los motivos de denegacién de la validez extraterri-
torial de los laudos arbitrales.

En estos tres escenarios, las normas mencionadas no remiten a la ley
reguladora del contrato para conocer la validez del convenio arbitral, lo
que hacen es ofrecer puntos de conexién diferentes y aplicables especi-
ticamente a la clausula arbitral.

2.1.  Declinatoria ante el drgano judicial

En este escenario, las partes han pactado una clausula arbitral segin la
cual deciden someter las controversias que sutjan de su relaciéon contrac-


https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf
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tual al arbitraje. Sin embargo, llegado el momento del litigio, la parte
demandante interpone demanda en via judicial ante los 6rganos jurisdic-
cionales de un determinado Estado. En esta situacion, el demandado se
opone a la competencia del tribunal alegando la clausula arbitral.

El Convenio de Ginebra de 1961, en relacién con la oposicion del de-
mandado a que el juez conozca del caso que las partes han decidido so-
meter a arbitraje, indica que el 6rgano judicial debera analizar si el con-
venio arbitral alegado es valido antes de dejar de conocer del supuesto
(articulo VI.1). Para ello, tendra que estudiar la capacidad de las partes
en el convenio arbitral —conforme a la ley a ellas aplicable—, la arbitra-
bilidad de la controversia —conforme a la /ex fori— y el resto de materias
relacionadas con la clausula arbitral. Respecto a estas ultimas, el articulo
VI.2 remite a la ley elegida por las partes. En el caso de que no haya
habido eleccién de ley, el ordenamiento aplicable sera el del Estado
donde deba dictarse el laudo. Por dltimo, si no pudiera conocerse con
antelacion cual es ese pais porque, por ejemplo, la institucion arbitral
elegida posea diversas sedes y no se sepa en ese momento donde se
desarrollaria el procedimiento arbitral, el Convenio de Ginebra remite a
la norma de conflicto de produccién interna del foro. Suponiendo que
el foro sea Espafia, esa norma de conflicto se encuentra en el articulo
9.6 de la Ley de Arbitraje espafola. Segtiin este precepto, el convenio
arbitral sera valido si lo es conforme a cualquiera de las siguientes leyes:
ley elegida por las partes, ley reguladora del fondo del asunto o Derecho
espafol. Como vemos, también en la norma de produccién interna es-
pafiola se distingue entre ley elegida por las partes para regir el convenio
arbitral y ley rectora del fondo del asunto o ley reguladora del contrato;
incidiendo, asi, en la autonomia de la clausula arbitral.

El Reglamento Bruselas I bis también alude a este escenario en el Con-
siderando 12. En virtud del mismo, «El presente Reglamento no se
aplica al arbitraje. Ningtun elemento del presente Reglamento debe im-
pedir que un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que conozca
de un asunto respecto del cual las partes hayan celebrado un convenio
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de arbitraje remita a las partes al arbitraje o bien suspenda o sobresea el
procedimiento, o examine si el convenio de arbitraje es nulo de pleno
derecho, ineficaz o inaplicable, de conformidad con su Derecho nacio-
nal. [...]».

El Tribunal de Justicia hace referencia a esta situaciéon en la sentencia
dictada en el asunto West Tankers con las siguientes palabras: «A este
respecto, como indica la Abogado General en los puntos 53 y 54 de sus
conclusiones, debe considerarse que si por objeto del litigio, es decir,
por la naturaleza de los derechos que deben salvaguardarse en un pro-
cedimiento, como una demanda de indemnizacién de dafios y petjuicios,
ese procedimiento esta comprendido en el ambito de aplicacion del Re-
glamento n.° 44/2001, una cuestién previa relativa a la aplicabilidad de
un convenio arbitral que incluya, en particular, su validez, esta igual-
mente comprendida en ambito de aplicacién de dicho Reglamento. Co-
rrobora esta conclusion el punto 35 del informe relativo a la adhesion
de la Republica Helénica al Convenio de 27 de septiembre de 1968 rela-
tivo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DO 1972, L. 299, p. 32; en lo sucesivo,
“Convenio de Bruselas”, presentado por los Sres. Evrigenis y Kerameus
(DO 1986, C-298, p. 1; version en espafiol en DO 1990, C-189, p. 257).
Este sefiala que cabe considerar como propio del Convenio el control
incidental de la validez del acuerdo de arbitraje solicitado por una de las
partes con vistas a cuestionar la competencia internacional del 6rgano
jurisdiccional ante el que se le demanda en virtud de dicho convenio»
(STJCE 10 febrero 2009, West Tankers, C-185/07, ECLLI:EU:C:2009:69,
FD 26). También los 6rganos jurisdiccionales espafioles se han pronun-
ciado en relacién con esta cuestion (STS 10 de marzo de 2010,
ECLLES:TS:2010:1132; SAP A Corufia 19 marzo 2015,
ECLLEES:APC:2015:737; AAP  Barcelona 28 mayo 2009,
ECLLES:APB:2009:5849A).

Segun el Tribunal Supremo: «Es cierto que en una de las clausulas del
mutuo disenso las partes convinieron en someter a arbitraje las contro-
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versias que surgieran en su interpretacion y ejecucion, pero ninguna
opuso oportunamente la correspondiente excepcion, como exigfa el ar-
ticulo 11 de la entonces vigente Ley 36/1.988, de 5 de diciembre (RCL
1988, 2430 y RCL 1989, 1783) , de arbitraje, para impedir a los 6érganos
jurisdiccionales conocer de las cuestiones litigiosas» (STS 10 de marzo
de 2010, ECLLI:ES:TS:2010:1132, FD segundo).

LLa Convencion de Nueva York de 1958, por su parte, también se refiere
a esta situacion en el articulo I1.3. Segin este precepto: «El tribunal de
uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del
cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente
articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a
menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable»
(vd., también, en este sentido, STJCE 10 febrero 2009, West Tankers, C-
185/07, ECLLEU:C:2009:69, FD 33). Al respecto, hay que tener en
cuenta que «[...] tales normas supranacionales desplazan el régimen de
Derecho internacional privado [ley de arbitraje] en lo concerniente a la
validez, alcance y eficacia del acuerdo arbitral, rigiendo la normativa in-
terna solo con caracter subsidiario en lo no dispuesto por aquellas»
(AAP Barcelona, ECLI:ES:APB:2009:5849A, FD segundo).

2.2.  Fase posarbitral: recurso de anulacion del laudo arbitral y solicitud de
reconocimiento o exequatar del mismo

Si el conocimiento de la validez del convenio arbitral se plantea en sede
postarbitral, esto es, una vez ya se ha dictado el laudo, tanto si es en el
marco de un recurso de anulacién como si lo es en el de un procedi-
miento de validez extraterritorial de la sentencia arbitral, para conocer la
validez de la cldusula arbitral, el Convenio de Ginebra de 1961, en el
primer caso, y la Convenciéon de Nueva York de 1958, en el segundo,
remiten a la ley elegida por las partes al respecto y, en defecto de ejercicio
de la autonomia de la voluntad, a la ley del Estado en el que se ha dictado
el laudo.
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Como vemos, en ningin momento estas normas indican que la ley apli-
cable a la validez del convenio arbitral sea la ley rectora del contrato.

3. Consecuencias de la antonomia de la clausula arbitral

La clausula compromisoria es un contrato dentro de otro contrato y cada
negocio juridico tiene su propia ley reguladora de validez. Dicho de otra
manera, el convenio arbitral tiene autonomia respecto del contrato que
une a las partes. Esto tiene varias consecuencias. En primer lugar, es
posible que el convenio arbitral sea nulo y que el contrato en el que se
encuentra inserto sea valido. En segundo lugar, puede ocurrir lo contra-

rio, cual es, que el convenio arbitral sea valido y el contrato, nulo.

En el primer escenario planteado, si no existe acuerdo de ambas partes
de someter el litigio al arbitraje, la controversia surgida del contrato que
les une no puede ser llevada al arbitraje. LLa tinica forma de solucion de
las disputas que surjan de esa relacioén contractual sera la via judicial, la

cual no necesita el acuerdo de las partes para su activacion.

En la segunda situacion, el litigio que surja del contrato debera ser lle-
vado al arbitraje —salvo que la voluntad de ambas partes cambie— y,
en sede arbitral, sera donde se dilucide si el contrato es nulo. Una vez se
llegue a esa conclusion, no habra contrato ni obligaciones contractuales
a cumplir y, por lo tanto, no habra controversias que surjan de esa rela-
cién contractual inexistente. Por todo ello, a partir de ese momento, el
convenio arbitral, ain siendo valido, no podra ser utilizado para iniciar
procedimiento arbitral ninguno, ya que, la relacién contractual a la que
se refiere no existe.

Juliana Rodrignez; Rodrigo
(Profesora titular de Derecho Internacional Privado,
Universidad Carlos 111 de Madrid)
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VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje. Clausula arbitral. Ley aplicable a
la clausula arbitral. Declinatoria. Kompetenz-kompetenz en el arbitraje.

AUTORIDAD CENTRAL (EN EL MARCO DE LA CONFERENCIA DE
LA HAYA)

1. Definicion

La Conferencia de La Haya es una organizacién internacional que «tiene
por objeto trabajar en la unificaciéon progresiva de las normas de Dere-
cho internacional privado» (articulo 1 de su Estatuto). Sobre el terreno,
la Conferencia de La Haya ha contribuido y contribuye a la unificacion
del Derecho en materias relativas a la cooperacion de autoridades y la
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ley aplicable en circunstancias juridicas internacionalizadas, siendo por
tanto, una fuente de producciéon normativa a nivel estatal.

En concreto en materia procesal ha impulsado la colaboracion entre los
Estados a través de diferentes instrumentos, siendo en el marco de la
cooperacion juridica internacional donde entra en juego la Autoridad
Central, la cual explicaremos a continuacion.

Efectivamente, algunos Convenios en el seno de la Conferencia de La
Haya serfan de imposible materializaciéon en términos procesales si los
Estados no tuvieran un 6rgano de coordinacién que les diera competen-
cia para emitir solicitudes de cooperacion dirigidas a otros Estados u
6rganos competentes para recibir de forma directa estas solicitudes pro-
venientes de otros Estados.

En consecuencia, la Autoridad Central en el marco de la Conferencia de
La Haya se puede describir como un 6rgano estatal sobre quien recae la
responsabilidad de emitir y de ejecutar solicitudes de cooperacion res-
pecto de los convenios que asi lo establecen. En este contexto, es nece-
sario precisar, que la Conferencia de LLa Haya no determina qué 6rgano
o administracién publica debe ser nominado, siendo potestad de cada
Estado designar cual es su Autoridad Central o autoridades centrales.

Asi por ejemplo en el caso de Espana, la Autoridad Central se encuentra
situada en la Subdirecciéon de Cooperacion Juridica Internacional ads-
crita a la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia.

Desde el punto de vista practico, se puede decir que si no existieran estas
autoridades centrales, los operadores juridicos podrian, segun cada caso,
ver mermada su actividad en la medida que la comunicacién directa en-
tre las autoridades estatales a la hora de resolver un asunto carecerfan
del cause procesal privilegiado que entrafian algunos convenios, tal
como veremos a continuacion.
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2. La Autoridad Central en el contexto de los Convenios de 1.a Haya

La apariciéon de la figura de la Autoridad Central en los Convenios de La
Haya se produjo por primera vez en el Convenio de La Haya relativo a
la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial de 15 de noviembre de 1965,
convirtiéndose a partir de este momento en el eje central de las activida-
des procesales del Derecho internacional procesal.

No obstante, ya en los inicios de la Conferencia de L.a Haya, y en con-
creto en el primer Convenio de La Haya de 14 de noviembre de 1896
sobre procedimiento civil, ya se establecia un sistema de cooperacion al
que el Prf. Droz denominé «tiempo de los embajadoresy, en el que todo
se hacia «con majestad y lentitud» ya que la via diplomatica era la que se
utilizaba normalmente para la comunicacion entre los tribunales.

El antecedente inmediato de la introduccion de la Autoridad Central en
los Convenios de La Haya fue el Convenio de Nueva York de 20 de
junio de 1956 sobre obtencién de alimentos en el extranjero en cuyo
articulo 2-2 establece la designacion de los organismos publicos o priva-
dos que ejercen las funciones de «autoridades remitentes o instituciones
intermediariasy, cuya funcion , segun el articulo 1 es intervenir para hacer
efectiva la obtenciéon de alimentos. Esta experiencia estuvo muy pre-
sente en la Comision especial que elaboré en 1964 el Convenio de La
Haya sobre notificaciones de 1965, primer Convenio de La Haya donde
se incluye la figura de la Autoridad Central.

Posteriomente la Autoridad Central se ha consolidado en los convenios
internacionales como respuesta a la necesidad de cooperacion entre las
autoridades judiciales o administrativas de los diferentes Estados. En
este sentido, la razén de su éxito se debe a que el tipo de convenios en
el que se aplica permite agilizar los tramites facilitando la obtencién de
los objetivos establecidos en cada convenio.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que no todos los convenios de la
Conferencia de LLa Haya implican la designacion de una Autoridad Cen-
tral, siendo especificamente dos materias, Derecho procesal civil y pro-
teccion de menores, donde este figura de cooperacion, ha desarrollado
su actividad principal.

2.1.  La Autoridad Central en los convenios de cooperacion en materia proce-
sal

En los primeros convenios de la Conferencia de LLa Haya dedicados al
ambito procesal, en concreto los relativos al procedimiento civil de 1896
y 1905 y el Convenio de LLa Haya de 1 de marzo de 1954 sobre procedi-
miento civil, el sistema utilizado era la via consular. Este mecanismo
permitia al consul del Estado requirente ponerse en contacto con «la
autoridad designada por el Estado requerido». Ahora bien, el hecho de
que los Estados no designaran cual era dicha autoridad, obligaba a reali-
zar intercambios de notas o a elaborar circulares para poner en conoci-
miento de las autoridades competentes las funciones asignadas. No fue
hasta 1965 cuando se incorporo esta figura procesal , por peticioén ex-
presa de la Union Internacional de hussiers de justice y oficiales judiciales,
ya que este cuerpo procesal conocia bien las ventajas de llevar a cabo
una transmision rapida de documentos entre tribunales.

En este sentido el articulo 2 del Convenio de LLa Haya sobre notificacio-
nes de 1965 establece que: «cada Estado contratante designard una Au-
toridad Central que asuma conforme a los articulos 3 al 6, la funcién de
recibir las peticiones de notificacién o traslado procedentes de otro Es-
tado contratante y de datle curso ulterior.

Con este sistema, el Estado de origen de la notificacion se puede dirigir
directamente a la Autoridad Central en el Estado requerido evitando de
este modo la complicada via consular. Dado que cada Estado designa ,
en el momento de ratificar el convenio, quien es su Autoridad Central,
desde un pirmer momento, en el Estado de origen saben a quien deben
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dirigirse en el Estado de recepcion. Ademas la Autoridad Central no es
un simple «buzdn», sino que asume un rol activo que queda especificado
en los articulos 4 a 6 del Convenio.

El buen funcionamiento del Convenio de 1965 hizo que esta solucién
se replicara en el Convenio de L.a Haya de 1970 relativo a la obtenciéon
de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil. Asi el articulo 2
se refiere a que la Autoridad Central «[...] estara encargada de recibir las
comisiones rogatorias expedidas por una autoridad judicial de otro Es-
tado contratante y de remitirlas a la autoridad competente para su ejecu-
ciony.

El siguiente instrumento internacional que recogi6 la figura de la Auto-
ridad Central fue el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre acceso
internacional a la justicia incorporando algunas moficaciones respecto a
los anteriores. En este sentido se designa una autoridad receptora (ar-
ticulo 3) y una autoridad expedidora (articulo 4) que se encargan de
transmitir las solicitudes de asistencia judicial a la Autoridad Central
competente del Estado requerido. No obstante la practica hizo que en
el momento de la ratifiacién los Estados designaran a la misma autoridad
para desempefar ambas funciones.

Para reforzar y actualizar el funcionamiento de la Autoridad Central la
Conferencia de LLa Haya publica gufas practicas y celebra comisiones es-
peciales en la que participan expertos y representantes de las autoridades
centrales que ponen en comun los problemas que se han ido planteando,
facilitando su actuacion.

2.2. La Autoridad Central en los convenios sobre proteccion de menores

Otro ambito en el que la Autoridad Central ha actuado de forma muy
efectiva ha sido en la protecciéon de menores, debido a que es una mate-
ria a la que los Estados han dado mucha importancia especialmente para
defender sus intereses en situaciones internacionales donde loa nifios
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pueden quedar desprotegidos. Es por ello que la Conferencia de La Haya
ha adaptado el papel de la Autoridad Central a las necesidades y defensa
de los menores en cada convenio.

La proteccién para los menores fue tratada por la Conferencia de La
Haya desde sus origenes en el Convenio sobre tutela de menores de
1902. No obstante, en este Convenio solo exigfa una vaga informacioén
al Gobierno del Estado de la nacionalidad del menor. No fue hasta el
Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las
autoridades y ley aplicable en materia de proteccion de menores cuando
se considera necesaria la colaboracién entre autoridades. En este sen-
tido, la regla general contenida en su articulo 2 establece que sean com-
petentes las autoridades judiciales o administrativas del Estado de la re-
sidencia habitual del menor, dando también competencia a las autorida-
des del Estado de su nacionalidad para tomar medidas de proteccion
siempre que lo comuniquen a las autoridades de la residencia habitual
(articulo 11). Fue en este primer paso en el que Droz consideré que los
Estados contratantes empezaban a perder «su anonimato y o su confi-
dencialidady, siendo necesario un nuevo impulso que incorporara un sis-
tema de cooperacion sobre la base del establecimiento de un prodedi-
miento inspirado en el sistema de autoridades centrales.

Esta idea fue plamada en el Convenio de La Haya 19 de octubre de 1996
relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Eje-
cucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nifos, en el que se introdujo en su capi-
tulo V dedicado a la cooperacion, la figura de la Autoridad Central. En
concreto, el articulo 30 establece que deberan cooperar entre ellas y pro-
mover la colaboracién entre las autoridades competentes de sus respec-
tivos Estados para alcanzar los objetivos del Convenio. En su articulo
31 enumera las medidas apropiadas que la Autoridad Central debe desa-
rrollar para implementar su tarea:
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a) facilitar las comunicaciones y oftecer la asistencia,

b) facilitar por la mediacién, la conciliaciéon o cualquier otro procedi-
miento andlogo, acuerdos amistosos para la protecciéon de la persona o
de los bienes del niflo, en las situaciones a las que se aplica el Convenio;

y

¢) ayudat, a peticiéon de una autoridad competente de otro Estado con-
tratante, a localizar al nifio cuando parezca que este se encuentra en el

territorio del Estado requerido y necesita proteccion.

Junto a estos convenios que se ocupan de forma genérica de la protec-
cién de menores se encuentran otros instrumentos internacionales que
abordan dicho amparo de manera especifica. Es el caso del Convenio de
LLa Haya de 1980 sobre sustracciéon de menores que justifica la interven-
cion de la Autoridad Central por la necesidad de una intervencion activa
e inmediata para restituir al menor con caracter urgente (articulos 6 y 7).
En este sentido su articulo 7 otorga a la Autoridad Central competencias

para:
a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudica-
das las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten

medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion

amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacién social del menor, si se

estima conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la

aplicacion del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o adminis-
trativo, con el objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso,

permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita;
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@) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia judicial y

juridica, incluida la patticipacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del
menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente

Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obsticulos que pue-

dan oponerse a dicha aplicacion.
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En el mismo sentido el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993

relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adop-

cion Internacional ha seguido una solucién similar estableciendo para la

Autoridad Central un papel activo que se encuentra regulado en sus ar-

ticulos 6 a . En este sentido, asegura la proteccion de los nifios, tomando

directamente las medidas adecuadas para proporcionar informacion so-

bre la legislacién de sus Estados asf como otras informaciones generales,

tales como estadisticas y formularios; e informarse mutuamente sobre el

funcionamiento del Convenio y, en la medida de lo posible, suprimir los

obstaculos para su aplicacion. Entre las actividades encomendadas a la

Autoridad Central se encuentran las de:

a) reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacioén del
nifio y de los futuros padres adoptivos en la medida necesatia para reali-

zar la adopcion;

b) facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcion;

) promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de
asesoramiento en materia de adopcién y para el seguimiento de las adop-

ciones;

d) intercambiar informes generales de evaluacién sobre las experiencias

en materia de adopcion internacional y

e) responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las

solicitudes de informacién motivadas respecto a una situacién particular
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de adopcién formuladas por otras Autoridades centrales o por autorida-
des publicas. (Articulo 9)

3. La actualizacion de la regulacion de la Autoridad Central

La figura de la Autoridad Central ha ido adaptandose a los tiempos y a
la evolucién de la cooperacion entre tribunales teniendo en cuenta los
nuevos escenarios legislativos de los Estados, asi como las exigencias
existentes en un mundo cada vez mas globalizado. En este sentido, a
continuacién se exponen algunos de los cambios que han dado lugar a
la actualizacion de esta figura procesal.

3.1. La Autoridad Central en los sistemas plurilegisiativos

Uno de los cambios incorporados en la regulacién de la Autoridad Cen-
tral se ha debido a la toma en consideracion, por parte de la Conferencia
de La Haya, de los Estados plurilegislativos y la posibilidad de que estos
nombraran mis de una Autoridad Central. En este sentido, la Conferen-
cia de La Haya ha incorporado en sus Convenios la denominada
«clausula federal» dando libertad a los Estados para aumentar el nimero
de autoridades centrales en su territorio en funcién de su sistema poli-
tico. En definitiva, los Estados federales, aquellos en los que esté vigente
mas de un sistema juridico o los que cuenten con organizaciones terri-
toriales autbnomas tendran libertad para designar mas de una Autoridad
Central y especificar la extension territorial de los poderes de cada una
de estas Autoridades. En estos casos el Estado que haga uso de esta
facultad debera informar de que Autoridad Central serfa competente en
cada caso.

Es por ejemplo el caso de Espafia, cuyo sistema plurilegislativo ha dado
lugar a la multiplicaciéon de las autoridades centrales a demanda de las
comunidades autébnomas y en funcién de las compentencias que estas
tienen atribuidas en determinadas materias.
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Esta clausula esta presente desde la década de los afios ochenta en el
Convenio de LLa Haya de 1980 sobre sustraccion de menores Convenio
de La Haya, el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a
la Proteccion del Nifio y a la Cooperaciéon en materia de Adopcion In-
ternacional, el Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Compe-
tencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Coopera-
cién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion
de los Nifios, el Convenio de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién
Internacional de los Adultos y en el Convenio de 23 de noviembre de
2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros
Miembros de la Familia.

3.2. La presencia de formularios para facilitar la funcion de la Autoridad
Central

Asimismo, en los dltimos convenios de la Conferencia de LL.a Haya se ha
reforzado la funcién de la Autoridad Central con el uso de formularios
que sirven para facilitar y agilizar su trabajo. Es el caso del Convenio de
23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para
los Nifios y otros Miembros de la Familia. En dicho Convenio, el capi-
tulo 11 titulado «Solicitudes por intermedio de autoridades centrales»
desarrolla de manera minuciosa las actividades que estas deben realizar
para llevar a cabo el cumplimiento de las obligaciones presentes en el
Convenio. Para ello se han creado una serie de formularios que figuran
en sus Anexos que sirven para comunicar a la Autoridad Central el tipo
de actuacion que se le reclama en cada momento (formulario de trans-
misién en virtud del articulo 12(2) y el formulario de acuse de recibo en
virtud del articulo 12(3)) que permite agilizar la comunicacién entre tri-
bunales.
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3.3.  La regulacion del coste de las actuaciones de la Autoridad Central

La regulacion de los costes por las actividades desarrolladas por la Au-
toridad Central es otro indicio del aumento y de la complejidad de ac-
tuaciones que se les exigen para cumplir con los objetivos del Convenio.

En este sentido, el Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro
Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros de la Fa-
milia también establece en su articulo 8 unas reglas relativas a los costes
que generan la actuacion de la Autoridad Central. En este sentido el
Convenio establece, que cada Autoridad Central asumird sus propios
costes derivados de la aplicacion de las actividades que deben realizar
para cumplir con sus objetivos. Por otro lado no impondran al solici-
tante ningun cargo por los servicios prestados por ellas en virtud del
Convenio, salvo los costes excepcionales que se deriven de una peticién
de medidas especificas (de las que estan previstas en el articulo 7), no
pudiendo recuperar los costes excepcionales sin el consentimiento pre-
vio del solicitante sobre la prestacion de dichos servicios a tales costes.

4. La presencia de la Autoridad Central en otros instrumentos internacionales

Los buenos resultados obtenidos con la figura de la Autoridad Central
ha servido para extrapolar su actividad a otros instrumentos internacio-
nales tanto en el seno de la Conferencia de L.a Haya como en otras or-
ganizaciones especializadas o de ambito regional.

En la Conferencia de La Haya la Autoridad Central tambien estd pre-
sente en Convenio de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién Internacio-
nal de los Adultos en sus articulos 28 a 30 en unas condiciones similares
a las de los Convenios sobre protecciéon de menores. Asi mismo el Con-
venio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Ali-
mentos para los Nifios y otros Miembros de la Familia también utiliza la
Autoridad Central en este caso reforzando su actividad diferenciando las
actividades generales: «a) cooperar entre si y promover la cooperacion
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entre las autoridades competentes de sus Estados para alcanzar los ob-
jetivos del Convenio; b) buscar, en la medida de lo posible, soluciones a
las dificultades que pudieran surgir en la aplicacion del Convenio” (ar-
ticulo 5), de las actividades especificas:” a) transmitir y recibir tales soli-
citudes; b) iniciar o facilitar la iniciaciéon de procedimientos con respecto
a tales solicitudes» (articulo 6-1).

A nivel europeo el Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de di-
ciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos se apoya también en el sistema de coopera-
cién entre autoridades centrales designadas por los Estados Miembros
(capitulo VII) para facilitar el cobro transfronterizo de créditos alimenti-
cios. Dado que el sistema de cooperacion a nivel europeo esta muy evo-
lucionado, se ha establecido un sistema muy completo de presentacion
de solicitudes de reconocimiento, de caracter ejecutorio y de ejecucion,
de modificacién de las resoluciones existentes, o para obtener una reso-
lucion. Asimismo, las autoridades centrales llevan a cabo tareas de inter-
cambio de informacién a efectos de localizar a los deudores y acreedores
y de determinar sus ingresos y su patrimonio en la medida en que sea
necesario. Por dltimo, cooperan entre si intercambiando informacion
general y fomentando la cooperacion entre las autoridades competentes
de sus respectivos paises. Reglas sobre cobro (articulo 57), proteccién
de datos (articulo 61 y 62) asi como el uso de formularios también estan
presentes en el Reglamento.

En el ambito de las Conferencias interamericanas de Derecho interna-
cional privado (CIDIP) se puede apreciar también la influencia de la
Conferencia de La Haya en el uso de la figura de las autoridades centra-
les. Asi sucede por ejemplo en la Convencién interamericana sobre ex-
hortos o cartas rogatorias hecha en Panama el 30 de enero de 1975 que
incorpora esta figura en su articulo 4. Lo mismo sucede en el articulo 9
de la Convencién interamericana sobre prueba e informacion acerca del
Derecho extranjero hecha el 8 de mayo de 1979 en Montevideo, o la
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Convencidén interamericana sobre el retorno internacional de menores
de Montevideo 1989 donde se incorpora un sistema de autoridades cen-
trales.

5. Conclusion

La figura de la Autoridad Central es fundamental para el buen funciona-
miento de los Convenios de cooperacion o para aquellos Convenios que
necesitan facilitar mecanismos de contacto entre las autoridades de di-
ferentes Estados, tal y como sucede en el caso de la proteccion de las
personas bien sean menores o adultos.

Para ello los Estados deben dotar a las autoridades centrales de medios
materiales y humanos que permitan llevar a cabo su actuaciéon de forma
correcta. Por ello, la designaciéon de autoridades centrales de ambito te-
rritorial en Estados plurilegislativos, asi como la utilizacién de formula-
rios, sirven para facilitar su actuacion y ofrecer mejores servicios a los
beneficiarios de los convenios.
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C

CALIFICACION
1. Definicion

Cualquier litigio bien sea interno o internacional, plantea la necesidad de
determinar qué norma ha de ser aplicada a la cuestion. Para ello es ne-
cesario analizar lo supuestos facticos que plantean las partes, y una vez
identificados, interpretar el contenido juridico de la norma. Es lo que se
podria denominar la «conversién» del hecho en una categorfa juridica, o
dicho de otra manera, la concrecioén de una situacion privada internacio-
nal en términos juridicos.
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La importancia de este proceso calificatorio es una actuacién basica en
la labor de la aplicacion del Derecho, ya que es a través de esta categoria
juridica donde se basa el juez para determinar el punto de conexién que
llevara a elegir la norma aplicable a la solucién del conflicto planteado
por las partes.

Si bien es cierto que en el Derecho interno este proceso se hace de ma-
nera automatica e inconsciente, en el Derecho internacional la «conver-
sién» del hecho en una norma juridica plantea problemas especificos da-
das las diferentes categorias juridicas existentes en los diversos ordena-
mientos juridicos.

La calificacion es por tanto una norma de aplicacién general que tiene
una especial incidencia en el ambito de las normas de conflicto, ya que
la introduccién del hecho dentro de una determinada categoria juridica
tendra como resultado la atribucién de un determinado punto de cone-
xi6n que nos llevara a un ordenamiento concreto, légicamente, el mejor
conectado con esa determinada situacion. Es por ello que equivocarse
en la calificaciéon conlleva la pérdida de sentido del proceso conflictual,
ya que relacionarfa unos hechos con un ordenamiento con el cual no
tendria una estrecha conexion.

2. Problemas que plantea la calificacion

Hay conceptos juridicos que podriamos calificar como universales, es
decir, que son comunes a todos los ordenamientos juridicos. Es el caso
pot ejemplo de la sucesion, entendida como la categoria juridica que re-
gula los aspectos legales en torno a la muerte.

No obstante una aproximaciéon mayor a conceptos como este revela la
existencia de diferencias, a veces insubsanables entre los ordenamientos
juridicos, lo que obliga al juez a analizar la situacién de hecho planteada
para incorporarla posteriormente en la categoria juridica existente den-
tro de su ordenamiento.
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En este sentido son varias las situaciones que se nos pueden presentar
en el ambito del Derecho internacional privado.

2.1. Concepto juridico conocido en los diferentes ordenamientos, pero encua-
drado en diferentes categorias juridicas

Es el caso de las obligaciones alimenticias, concepto este que posee con-
notaciones diferentes en las legislaciones de los Estados. Asi por ejem-
plo existe una variedad de conceptos utilizados en diferentes legislacio-
nes para referirse a las obligaciones alimenticias adoptando en cada una
de ellas diferentes matices. Asi por ejemplo, dependiendo del ordena-
miento en que se realice la calificacion las obligaciones alimenticias pue-
den formar parte del Derecho de familia, de las obligaciones contractua-
les, o de las obligaciones extracontractuales.

Esta variedad conceptual nos da una idea de la complejidad del feno-
meno calificatorio, por lo que su adscripcién a una u otra categoria juri-
dica dependera de la funcién que cumpla dentro del ordenamiento juri-
dico del que forme parte.

2.2. Concepto juridico desconocido por el ordenamiento juridico del juez;

En el caso de que el concepto juridico no coincida con ninguna de las
categorias juridicas existentes en el ordenamiento juridico del juez que
deba calificar, existen diferentes soluciones dependiendo del problema

a resolvet.
2.2.1. Concepto juridico asignable dentro de una sinica categoria juridica
Se trata en este caso de supuestos de hecho conocidos en un ordena-

miento extranjero, y desconocidos para el Derecho de foro, como su-
cede por ejemplo en el caso de la kafala musulmana o el z/ag musulman.
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En estos casos el juez actia en dos etapas: esta soluciéon que fue impul-
sada por H. BATIFFOL se desarrolla a través de dos fases en la primera
fase, o «fase de definicion» se analiza la funcién que desarrolla la «insti-
tuciéon desconocida» en el Derecho extranjero del que procede, tratan-
dose de una consulta simplemente informativa. En la segunda fase o
«fase de decision» debe buscarse una institucion juridica en el Derecho
del foro que desarrolle la funcién que la institucién desconocida des-
pliega en el ordenamiento extranjero, o al menos una «funcién similar».

Asi por ejemplo en el caso de la £afala musulmana se trata de una adop-
cién segun el Derecho coranico, sin embargo los efectos que produce
esta figura no se corresponden con los de la adopcién plena reconocida
en la mayor parte de los ordenamientos occidentales.

En este sentido, el analisis juridico de la £afa/a nos lleva a su calificacion
dentro de otra categoria juridica diferente a aquella donde se encuentra
enmarcada, en concreto y dado que se trata de una figura de proteccion
de las personas que no rompe los vinculos con la familia biologica, que-
darfa catalogado como un acogimiento, y por tanto sometido a un punto
de conexion diferente, y por tanto a la aplicacién de una ley distinta a la
que regularia la adopcion.

Para el falag la situacion es similar. Si se estudia el Derecho egipcio el
talag no es exactamente un divorcio o una separacion judicial tal como
se entiende en los Derechos continentales; sin embargo, si se observa la
funcién que esta figura desarrolla en el Derecho egipcio, el zalag seria
similar a un divorcio, ya que ambas instituciones persiguen la disolucién
del matrimonio.

Por tanto, la norma de conflicto del foro que sefiale la ley aplicable al
divorcio deberfa utilizarse para fijar también la ley aplicable al 7a/ag.
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2.2.2.  Concepto juridico asignable a mas de una categoria juridica

En este caso se trata de supuestos desconocidos para el Derecho del
foro y que una vez analizados no se corresponden con ninguna de sus
categorias juridicas. Serfa por ejemplo el caso del #ust propio de los sis-
temas anglosajones pero desconocido para los sistemas continentales.

En este caso la solucién mas directa trataria de analizar la funcion social
que cumple la instituciéon desconocida para el foro, y a continuacion se
intentarfa encuadrar en alguna de las categorias existentes en el ordena-
miento del foro.

Por ejemplo en el #ust anglosajon estamos en presencia de una figura de
administraciéon que puede encuadrarse en diferentes categorfas juridicas
segun la funcién que cumpla en el caso concreto del litigio. En este sen-
tido, si se trata de administrar una herencia se enmarcaria en la categoria
juridica de la sucesion; si se tratase de administrar un bien inmueble,
quedarfa enmarcado en la institucion de las obligaciones contractuales
sobre bienes inmuebles, etc.

3. Conflicto de calificaciones

Una de las primeras cuestiones que se deben resolver cuando se esta
ante un litigio que presenta elementos de trafico externo es el de indivi-
dualizar la regla aplicable al supuesto de hecho, lo que produce el deno-
minado conflicto de calificaciones.

En concreto se trata de saber si la calificacién de la norma material ex-
tranjera ha de hacerse segun categorias juridicas propias del mismo (ca-
lificacion lege cansae) o simplemente aplicamos al supuesto la categoria
juridica a la que esta regla pertenece segin el Derecho del foro (califica-
cion lege fori).
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En este sentido hay que decir que la calificacion /ge fors ha sido defendida
por la mayor parte de la doctrina (E. BARTIN, F. KAHN, J. MAURY,),
siendo también la solucién adoptada por un gran nimero de ordena-
mientos. Esta teorfa consiste en determinar la naturaleza juridica de la
situacion privada internacional segin la norma de conflicto del pais cu-

yos tribunales conocen del asunto.

Respecto a la calificacion lge cansae (F. DESPAGNET, G. PACCHIONI Y M.
WOLFF) defiende la calificacion en funcién del ordenamiento juridico
destinado a resolver el fondo del asunto.

El conocido caso del matrimonio maltés puede servir de ejemplo para
ilustrar lo que aqui se explica y lo comentamos a continuacion. Una pa-
reja de nacionalidad maltesa contrajo matrimonio en Malta (colonia bri-
tanica en aquel momento), trasladandose al poco tiempo de contraer
matrimonio a Argelia (colonia francesa en aquel momento). Toda su
vida transcurrié en Argelia hasta la muerte del marido, momento en el
que se inicié un litigio por la herencia entre la viuda que reclamaba la
cuarta trebelidnica, tipica del Derecho maltés y los hijos del matrimonio
que entendfan que esta figura no se aplicaba y por tanto tenfan derecho
a una parte mayor de la herencia de su padre.

El caso se abri6 ante el juez argelino que debia calificar la naturaleza
juridica de la cuarta trevelianica. El juez tenfa una doble opcién: por un
lado analizarlo como una figura del Derecho argelino ( calificacion lege for:)
en cuyo ordenamiento no existia esta figura, pero que quedaba calificada
como perteneciente al derecho sucesorio, o segin el Derecho maltés
(calificacion lege cansae) donde si existia esta figura como parte del derecho
matrimonial. Si calificaba conforme la ley argelina la norma de conflicto
aplicable a la sucesion era la ley del lugar donde existian inmuebles y por
tanto se aplicaba el Derecho argelino; la esposa segun este derecho no
tenfa derecho a la cuarta trebelianica. Si calificaba conforme al Derecho
maltés la norma de conflicto remitia al lugar de celebraciéon del matri-
monio, por tanto era aplicable el Derecho maltés que daba la cuarta tre-
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velianica a la esposa. Habifa por tanto un conflicto de calificaciones que
el juez debia resolver con base en el principio de proximidad y flexibili-

dad.
4. Calificacion antonoma

La solucién planteada por la denominada «tercera escuela» (E. RABEL,
seguido por F. DE CASTRO) consiste en prescindir de la calificacion /ge
Jfori y lege causae ya que la practica ha demostrado que son procedimientos
no aptos para solucionar los problemas planteados para las situaciones
de trafico externo. Por el contrario, hay que crear conceptos propios
para los supuestos de hecho de las normas de conflicto, de tal modo que
estos conceptos adquieran un significado valido y exclusivo para el De-
recho internacional privado.

El ordenamiento internacional por tanto crea su propio sistema inde-
pendientemente del Derecho interno, lo que le permite desplegar co-
rrectamente su funcién (F. SCHWIND, J. MAURY, E. VITTA) a través de
una técnica sencilla adaptada a la realidad.

¢Coémo se crean estos conceptos juridicos propios de las calificaciones

autonomas?
Dos han sido las tesis que han dado respuesta a esta pregunta.

Por un lado E. RABEL, F. DE CASTRO optan por buscar definiciones a
través del Derecho comparado, consiguiendo asi un conjunto normativo
comun a un gran niamero de pafses. Este sistema, sin dejar de ser intere-
sante resulta complejo en su puesta en marcha.

La otra soluciéon es mas rapida, y consiste en partir de los conceptos
existentes en el Derecho interno del pais cuyos tribunales conocen del
asunto (lex forz), dotandolos de un significado propio y especifico para el
Derecho internacional privado.
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Esta solucion incorpora una serie de conceptos que crean un nuevo am-
bito para el Derecho internacional que pueden ser individualizados sin
caracter exhaustivo.

4.1. Conceptos materiales propios del Derecho internacional privado

Los ordenamientos internos contienen conceptos juridicos propios que
cumplen con una funcién especifica para los casos que afectan a su te-
rritorio y a sus nacionales, pero que no siempre tienen el mismo alcance
cuando se trata de situaciones con elementos de extranjeria.

Es el caso del concepto de «menor, que en la mayor parte de ordena-
mientos juridicos se refiere a la persona por debajo de los 18 afios. Sin
embargo, en los ordenamientos internacionales varfa en funcién de la
norma aplicable. Asi por ejemplo en ¢/ Convenio de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores el menor es
aquel que tiene menos de 16 anos o en el Convenio de 23 de noviembre de
2007 sobre el Cobro Internacional de Alimentos para los Nisios y otros Miembros
de la Familia, son menores los que tienen menos de 21 afios.

4.2. Conceptos amplios para el Derecho internacional privado

En ocasiones, el concepto juridico que esta contenido en el Derecho
interno es demasiado concreto o no abarca la casuistica que puede plan-
tear el ambito internacional. Es por ello que se buscan categorfas mas
amplias, que no se corresponden con una figura juridica concreta del
foro, pero que si que se identifican con una parte de la instituciéon de
Derecho interno.

Es el caso de los pactos matrimoniales contenidos en el articulo 9-2 del
Cdédigo Civil espanol. El pacto matrimonial como tal no existe en el De-
recho espafiol, ya que en el articulo 9-3 del Cédigo Civil habla de capi-
tulaciones matrimoniales, instituciéon esta que requiere una forma so-
lemne (escritura publica) entre otros requisitos formales. La calificacion
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amplia en este caso servirfa para abarcar tanto el supuesto especifico del
Derecho espafiol, como cualquier otro tipo de contrato matrimonial que
procediera de otros ordenamientos.

Otra solucién interesante de analizar es la contenida en el Cédigo belga
de Derecho internacional privado de 2004. Esta codificacion ha tomado
como ejemplo la técnica de los Convenios de la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privado. En concreto consiste en afadir junto
a la calificacion amplia, de forma ejemplificativa, el ambito de aplicacion
al que se debe aplicar la ley seleccionada. Con ello se evitan posibles
calificaciones superfluas que ya quedan contenidas en el supuesto de he-
cho.

Asi, por ejemplo, en el articulo 78 del Cédigo belga de Derecho interna-
cional privado (2004) establece como categoria juridica «la sucesioény,
que se regula por la ley del pais de la dltima residencia habitual del cau-
sante. A continuacion en el articulo 80 de la misma norma se establece
una lista no exhaustiva de cuestiones que se regulan por esta ley como
pot ejemplo: la causa y el momento de apertura de la sucesion, la suce-
sion del Estado y del conyuge supérstite, causas de desheredacion e in-
dignidad, las legitimas, condiciones y efectos de aceptacion de la heren-
cla, etc.

4.3. Conceptos compartidos pero reinterpretados

Es el caso del matrimonio, que debe ser interpretado de forma amplia,
dependiendo de la funcién social que cumpla dentro de un determinado
ordenamiento como, por ejemplo, el matrimonio poligamico, las parejas
de hecho o el caso del repudio, como una forma de ruptura del vinculo
matrimonial. En todos estos casos se trata de instituciones en principio
inaceptables en ordenamientos que defienden el principio de monoga-
mia, o la no discriminacién por razén de sexo, pero que sin embargo,
dependiendo del caso concreto, pueden llevar a cabo una funcién social
aceptable en el ordenamiento juridico del foro.
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CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO (CSE)

El Certificado sucesorio europeo es un documento emitido en un Es-
tado de la Unién Europea al amparo del Reglamento (UE) 650/2012,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y a la ejecucion de los documentos publicos
en materia de sucesiones ortis cansa y a la creacion del certificado su-
cesorio europeo (en adelante, RSE).
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1. Introduccion
a) Regulacion

El RSE incluye un capitulo, el VI (arts 62 a 73), dedicado al Certificado
Sucesorio Europeo (en adelante, CSE), regulacion que se completa con
el Reglamento de Ejecucion 1329/2014, de 9 de diciembre (en especial,
formulario 1V, respecto a la solicitud; y V, respecto a su expedicion).

b) No incidencia en los derechos materiales internos

El CSE no afecta a la estructura transmisiva #zortis cansa. Su expedicion
presupone, al menos, el #ulo sucesorio, pues es posible que el CSE solo
albergue el testamento, pacto o declaraciéon de herederos. Y, ademas,
podra incluir la aceptacion de la herencia; y, en su caso, la adjudicacion
de los bienes hereditarios, en cuyo caso el CSE servira de prueba del zzer
traslativo mortis cansa completo.

¢) Compatibilidad con el sistema documental de cada pais.

Segun el articulo 62.3 RSE «[e]l certificado no sustituira a los documen-
tos internos empleados en los Estados miembros para fines similaresy.

En realidad, por el formato del CSE, no es que no sustituya a los docu-
mentos internos, sino que no puede sustituirlos, de acuerdo con la con-
figuracion que el propio RSE le atribuye. EI RSE recoge manifestaciones
de voluntad ya emitidas con anterioridad, no ex novo en el certificado,
pues es un documento expedido por una antoridad priblica, en el que no
intervienen —salvo para solicitarlo— los particulares.

2. Concepto

El CSE es un documento publico, emitido por autoridad competente,
con vocacion trasnacional que actia como acreditacién de hechos y ac-
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tos juridicos previos con trascendencia sucesoria (la muerte de una per-
sona; su voluntad formalmente manifestada en testamento; la aceptacion
del llamado), y cuyo objetivo principal es servir como medio de prueba,
toda vez que «[e]l certificado se expedira para ser utilizado por los here-
deros, legatarios que tengan derechos directos en la herencia y ejecutores
testamentarios o administradores de la herencia que necesiten invocar,
en otro Estado miembro, su cualidad de tales o ejercer sus derechos
como herederos o legatarios, o bien sus facultades como ejecutores tes-
tamentarios o administradores de la herencia» (articulo 63.1 RSE) sin
necesidad de legalizacion internacional.

3. Caracteristicas

1.° No necesidad de legalizacion internacional: «El certificado surtira sus
efectos en todos los Estados miembros sin necesidad de ningun proce-
dimiento especial» (articulo 69.1 RSE).

2.° Produce efectos probatorios plenos sobre los hechos que acredita
(articulo 69.2 RSE), de manera que «ninguna autoridad o persona ante
la que se presente un certificado expedido en otro Estado miembro debe
estar facultada para pedir en lugar del certificado la presentacién de una
resolucién, de un documento publico o de una transaccién judicial»
(considerando 69).

3.° Tiene vocacién internacional, por lo que sera ocioso expedirlo si no
hay en la herencia ningtin elemento de extranjeria que lo aconseje, si bien
«una vez expedido para ser utilizado en otro Estado miembro, el certifi-
cado producira igualmente los efectos enumerados en el articulo 69 en
el Estado miembro cuyas autoridades lo hayan expedido» (articulo 62.3
RSE).

4.° Aun existiendo un elemento internacional, no es de obligatoria for-
malizacién (articulo 62.2 RSE). En el caso de que no se expida, se segui-
ran las pautas habituales de efectos de los documentos publicos en el
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extranjero, cuyo régimen, no obstante, ha sido agilizado por el RSE (ar-
ticulo 59.1 RSE).

5. Es un documento dinamico, cuyo contenido podra ir variando con-
forme avance el 7er sucesorio (por ejemplo, recogiendo primero el tes-
tamento; y, mas adelante, las eventuales aceptaciones o renuncias a la
herencia).

4. Expedicion del CSE
4.1.  Swpetos: drgano competente y persona solicitante
a) Organo competente segtin el articulo 64 RSE

a.1) Competencia funcional. La autoridad expedidora debera ser un tri-
bunal tal como se define en el articulo 3.2 RSE; u otra autoridad que, en
virtud del Derecho nacional, sea competente para sustanciar sucesiones
mortis causa (articulo 64 RSE).

En Espafia, en virtud de la comunicacién hecha a la UE (articulo 78.1.c
RSE), tal competencia corresponde a las autoridades judiciales y los no-

tarios.

a.2) Competencia territorial. El certificado sera expedido en el Estado
miembro cuyos tribunales sean competentes en virtud de los articulos 4,
7,10 u 11 (articulo 64 RSE), que nos remite a las autoridades correspon-
dientes del pais de residencia del causante, si la de este fuera la ley apli-
cable; si ha habido professio inris, lo seran las del pais de la nacionalidad
elegida; en tercer lugar, los de pais con el que el causante tuviera vinculos
mas estrechos; y si no hay ningin Estado miembro segin los criterios
anteriores, la ley del lugar donde radiquen los bienes de la herencia. Son
competencias excluyentes.
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b) Solicitante. Los articulos 65.1 y 63.1 RSE

El certificado se expedira a instancia de:

los herederos, legatarios que tengan derechos directos en la herencia y
ejecutores testamentarios o administradores de la herencia que necesiten
invocar, en otro Estado miembro, su cualidad de tales o ejercer sus de-
rechos como herederos o legatarios, o bien sus facultades como ejecu-
tores testamentarios o administradores de la herencia [albaceas y conta-
dores-partidores]. (Articulos 65.1 y 63.1 RSE)

Con relacion al derecho a obtener copia, el articulo 70.1 RSE sefiala que
la autoridad emisora entregara una o varias copias auténticas al solici-
tante y a «cualquier persona que demuestre un interés legitimon.

4.2.  Solicitud. 1os articulos 65 y 66 RSE

El RSE detalla con precision el contenido de la solicitud, indicando que,
en ella, constara la informacién que a continuacién enumera:

en la medida en que la misma obre en poder del solicitante y sea necesaria
para que la autoridad expedidora acredite los elementos que el solicitante
desea que le sean certificados, acompafiada de todos los documentos
pertinentes, en original o copias que reunan las condiciones necesarias

para considerarlas como auténticas. (Articulo 65.3)

No obstante, «[s]i el solicitante no puede presentar copias de los docu-
mentos pertinentes, que reunan las condiciones necesarias para conside-
rarlas como auténticas, la autoridad emisora podra decidir aceptar otros
medios de prueba» (articulo 66.2 RSE).

De acuerdo con lo anterior, la informacién que han de figurar en la so-
licitud es la relativa a (articulo 65.3 RSE) los datos del causante; datos
del solicitante; en su caso, datos del representante del solicitante; datos
del conyuge o de la pareja del causante y, si procede, de su exconyuge o
sus exconyuges o de su expareja o sus exparejas; datos de otros posibles
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beneficiarios en virtud de una disposicion mortis causa o de la ley; el fin
para el cual se solicita el certificado; los datos de contacto del tribunal u
otra autoridad competente (normalmente, notario) que sustancie o haya
sustanciado la sucesion; los extremos en los que el solicitante funda-
mente sus derechos; indicacion de si el causante habia otorgado una dis-
posicion mortis causa; indicacion de si el causante habia celebrado capitu-
laciones matrimoniales o un contrato relativo a una relacién que pueda
surtir efectos analogos al matrimonio; indicacion de si alguno de los be-
neficiarios ha declarado que acepta la herencia o renuncia a ella; decla-
racion de que no existe ningun litigio pendiente relativo a los extremos
que vayan a ser certificados; y cualquier otra informacién que el solici-
tante considere util a los efectos de la expedicion del certificado.

La solicitud se ajustara al formulario IV establecido por el Reglamento
de Ejecucion 1329/2014.

4.3. Excamen de la solicitud. El articulo 66 RSE

El RSE dispone:

[a]] recibir la solicitud, la autoridad emisora verificard la informacién y
las declaraciones asi como los documentos y demas pruebas presentados
por el solicitante. Realizara de oficio las averiguaciones necesatias para
efectuar esta verificacién, cuando asf lo disponga o autorice su propia
legislacion, o instara al solicitante a presentar cualesquiera otras pruebas
que considere necesarias. (Articulo 66.1 RSE).

Anfade:

[s]i asi lo dispone su ordenamiento juridico, y en las condiciones que se
establezcan en el mismo, la autoridad emisora podra pedir que las decla-
raciones se hagan bajo juramento o, en su lugar, mediante declaracién
responsable. (Articulo 66.3 RSE)
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4.4.

Expedicion. E/ articnlo 67 RSE

El RSE es taxativo al ordenar:

La autoridad expedira el CSE utilizando el formulario V aprobado por
el Reglamento de Ejecucion 1329/2014 y adoptara todas las medidas
que sean necesarias para informar a los beneficiarios de la expedicion

[l]a autoridad emisora expedira sin demora el certificado de acuerdo con
el procedimiento establecido en el presente capitulo una vez que los ex-
tremos que vayan a ser certificados hayan sido acreditados con arreglo a
la ley aplicable a la sucesién o en virtud de cualquier otra ley aplicable a

extremos concretos de la herencia. (Articulo 67.1)

del certificado (articulo 67.2 RSE).

5. Contenido del CSE

En realidad, el contenido del CSE es, casi en su totalidad, reproduccion
de los datos habituales de una sucesion mortis causa. Asi resulta del ar-

ticulo 68 RSE, a cuyo tenor:

[e]l certificado contendra la siguiente informacion, en funcién del fin

para el cual se expide:
a) nombre y direccion de la autoridad emisora;
b) nimero de referencia del expediente;

¢) los extremos que fundamentan la competencia de la autoridad emisora

para expedir el certificado;
d) fecha de expedicion;

e) datos del solicitante: apellidos (si procede, apellidos de soltera); nom-
bre; sexo; fecha y lugar de nacimiento; estado civil; nacionalidad; numero
de identificacién (si procede); direccion vy, en su caso, relacién con el

causante;
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f) datos del causante: apellidos (si procede, apellidos de soltera); nombre;
sexo; fecha y lugar de nacimiento; estado civil; nacionalidad; numero de

identificacion (si procede); direcciéon en el momento del fallecimiento;

fecha y lugar del fallecimiento;

g) datos de los beneficiarios: apellidos (si procede, apellidos de soltera);

nombre y nimero de identificacién (si procede);
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h) informacion relativa a las capitulaciones matrimoniales celebradas por

el causante o, en su caso, al contrato celebrado por el causante en el
contexto de una relaciéon que conforme a la ley aplicable surta efectos

similares al matrimonio e informacién relativa al régimen econémico

matrimonial o equivalente;

i) la ley aplicable a la sucesion y los extremos sobre cuya base se ha de-

terminado dicha ley;

j) la informacion relativa a si la sucesion es testada o intestada, inclu-

yendo la informacién sobre los extremos de los que se derivan los dere-

chos o facultades de los herederos, legatarios, ejecutores testamentarios

o administradores de la herencia;

k) cuando proceda, informacién sobre la naturaleza de la aceptacion o

renuncia de la herencia de cada beneficiario;

1) la parte alicuota correspondiente a cada heredero y, cuando proceda,

el inventatio de los detechos y/o bienes que corresponden a cada here-

dero determinado;

m) el inventario de los derechos y/o bienes que cotresponden a cada

legatario determinado;

n) las limitaciones de los derechos del heredero o los herederos y, en su

caso, del legatario o los legatatios en virtud de la ley aplicable a la suce-

si6n o de una disposicion wortis cansa;

o) las facultades del ejecutor testamentario o del administrador de la he-

rencia y sus limitaciones en virtud de la ley aplicable a la sucesion o de

una disposicion wortis cansa.
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Por su patte, el citado Reglamento de Ejecucién 1329/2014 prevé una
serie de anexos, con posibilidad de incluir amplia informacién en los
mismos:

1. Datos del solicitante persona juridica.
ii.  Datos del representante de la persona juridica.

iii.  Informaciéon sobre el REM del causante. Recordemos que, a di-
ferencia de lo que establece el 9.8 CC espanol, los derechos suce-
sorios del viudo se regiran por la ley sucesoria, no por la que rija
el REM.

tv.  Cualidad y derechos del heredero. En este anexo se recogerian
todos los datos relativos a la aceptacion o renuncia (en su caso)
de la herencia, y la descripcion de los bienes heredados.

v.  Cualidad y derechos del legatario que tenga derechos directos so-
bre la herencia.

vi. Facultades para ejecutar el testamento o administrar la herencia.
6. Efectos. El articulo 69 RSE

Los efectos del CSE se produciran, ex articulo 69.1, «en todos los Esta-
dos miembros sin necesidad de ningin procedimiento especial», evi-
tando, pues, cualquier tramite adicional, incluyendo legalizacién diplo-
matica (es decir, la apostilla prevista en el convenio de La Haya de 1961).

1.” Prueba de la cualidad de heredero, legatario y albacea (articulos 69.2 y 63.2
RSE)

Existe, por un parte, una presuncion general consistente en que «el cer-
tificado prueba los extremos que han sido acreditado de conformidad



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 241

con la ley aplicable a la sucesién o con cualquier otra ley aplicable a ex-
tremos concretos de la herencia» (articulo 69.2 RSE, parte primera).

Y, ademas, unas presunciones especiales, pues:

[s]e presumira que la persona que figure en el certificado como heredero,
legatario, ejecutor testamentario o administrador de la herencia tiene la
cualidad indicada en él o es titular de los derechos o de las facultades que
se expresen sin mas condiciones o limitaciones que las mencionadas en
el certificado. (Articulo 69.2, parte segunda)

Con mas precision, el articulo 63.2, parte segunda, extiende esta presun-
cion a:

a) la cualidad y/o los derechos de cada heredero o, en su caso, de cada
legatario mencionado en el certificado y sus respectivas cuotas heredita-
rias;

b) la atribucién de uno o varios bienes concretos que formen parte de la
herencia al heredero o a los herederos o, en su caso, al legatario o a los

legatarios mencionados en el certificado;

¢) las facultades de la persona mencionada en el certificado para ejecutar

el testamento o administrar la herencia.

Estas presunciones son zuris tantum (admiten, pues, prueba en contrario);
de manera si se acredita que alguno de los extremos reflejados en el CSE
no es veraz, su eficacia decaeria.

2.° Eficacia de los pagos hechos o bienes entregados a persona que, segrin el certificado,
esté legitimada para recibirlos (articulo 69.3)

Segun el articulo 69.3 RES:

[s]e considerara que cualquier persona que, en virtud de la informacion
contenida en un certificado, efectie pagos o entregue bienes a una per-

sona que figure facultada en el certificado para recibir tales pagos o bie-
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nes ha tratado con una persona autorizada para ello, a menos que tenga
conocimiento de que el contenido del certificado no responde a la reali-

dad o no tenga conocimiento de ello por negligencia grave.

No obstante, la eficacia que esta norma (articulo 69.4 RSE) atribuye a la
apariencia creada por el CSE debera compatibilizarse con las normas
sustantivas aplicables al caso (que puede que no sean las de la ley regu-
ladora de la sucesion), las cuales preveran o no ese efecto derivado de la
apariencia.

3.° Eficacia de las transmisiones realizadas a un tercero por persona facultada para
ello segiin el CSE (articnlo 69.4 RSE)

Segun el articulo 69.4 RSE:

[cJuando una persona que figure facultada en el certificado para disponer
de bienes de la herencia disponga de los mismos en favor de otra persona,
se considerara que esta, si actda en virtud de la informacién contenida
en el certificado, ha tratado con una persona facultada para disponer de
los bienes en cuestion, a menos que tenga conocimiento de que el con-
tenido del certificado no responde a la realidad o no tenga conocimiento

de ello por negligencia grave.

La norma del articulo 69.4 RSE debe compatibilizarse con el régimen
conflictual de los derechos reales (incluidas su adquisicion y pérdida), el
cual sigue siendo el de cada pais (articulo 1.2.¢ y k RSE), por lo que si,
por ejemplo, los bienes, muebles o inmuebles, estan situados en Espana,
se regira la materia por la ley espafiola (articulo 10.1 CC), sea la del CC
o la de alguna de las legislaciones autonémicas.

En el caso de los bienes muebles, si la ley aplicable fuera la espafiola
(articulo 10.1 CC), dentro de ella se aplicara el CC o, en su caso, la ley
que corresponda por razon de la ubicacion de los bienes (articulo 16.1
CC, que remite, a su vez, al 10.1 CC). St la que resultara aplicable es la



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 243

del CC, habia que acudir a los articulos 464 CC y 85 del Cédigo de Co-

mercio.

En los supuestos de bienes inmuebles inscritos, la proteccion del tercero
que hubiera adquirido del heredero vendra dada por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, siempre tal adquirente reuna todos los requisitos esta-
blecidos dicha norma (adquisicién onerosa; de buena fe; de titular ins-
crito; y que inscriba él adquirente inscriba su adquisicion); a los que ha-
bria que afiadir el transcurso de dos afnos desde la muerte del causante,
salvo que se trate de inscripciones por titulo de herencia, mejora o le-
gado a favor de legitimarios (articulo 28 LH).

4.° Inscribibilidad del CSE (articulo 69.5 RSE)

Segun el articulo 69.5 RSE, «[e]l certificado sera un titulo valido para la
inscripcién de la adquisicion hereditaria en el registro competente de un
Estado miembro, sin petjuicio de lo dispuesto en el articulo 1, apartado
2, letras k) y I)». Como sabemos, estos apartados sefialan que quedaran
excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento «la naturaleza de los
derechos reales»; y «cualquier inscripcién de derechos sobre bienes mue-
bles o inmuebles en un registro, incluidos los requisitos legales para la
practica de los asientos, y los efectos de la inscripcion o de la omision
de inscripcion de tales derechos en el mismon.

El CSE sera, pues, inscribible en el pafs en que se encuentren (articulo
10.1 CC) de acuerdo con su legislaciéon propia. En el caso de Espana,
tratandose de bienes inmuebles, se estara a lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria. En este sentido, la formalizaciéon del CSE (como la de la acepta-
cién de la herencia; o 1a del pacto sucesorio) debera incluir las menciones
que la LH exige para la inscripciéon o anotacion de las titularidades deri-
vadas de la adquisicién sucesotia.
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7. Conservacion y reproduccion (articulo 70 RSE)

La conservacion y reproduccion del CSE se asemeja al del sistema nota-
rial:

1.° Respecto a la matriz, «[l]a autoridad emisora conservara el original
del certificadon.

2.° Con relacion a las copias, La autoridad emisora «entregara una o va-
rias copias auténticas [que acrediten, de modo fehaciente, el contenido
del original] al solicitante y a cualquier persona que demuestre un interés
legitimo» (articulo 71.1 RSE); y «conservara una lista de las personas a
quienes se entregaron copias auténticas», a los efectos de poder comu-
nicarles una eventual rectificacion, modificacion o anulacién del CSE, o
la suspension se sus efectos (articulos 71.1 y 73.3 RSE).

Ademas, las copias auténticas «tendran un plazo de validez limitado a
seis meses que se hara constar en ellas mismas, especificando su fecha
de expiracion. En casos excepcionales debidamente justificados, la au-
toridad emisora podra decidir ampliar el plazo de validez. Transcurrido
ese plazo, cualquier persona en posesion de una copia auténtica debera
solicitar a la autoridad emisora, para poder utilizar el certificado a los
efectos indicados en el articulo 63, una prorroga de su plazo de validez
o una nueva copia» (articulo 70.3 RSE). Advertencia: lo que caduca es la
copia, no el CSE.

8. Rectificacion, modificacion y anulacion (articulo 71 RSE)

Como es natural, en caso de que se haya detectado un error material (por
ejemplo, fecha de fallecimiento equivocada, un DNI erréneo) en el CSE,
«[l]a autoridad emisora debera rectificar el certificado, de oficio o a peti-
cién de cualquier persona que demuestre tener un interés legitimon (ar-
ticulo 71.1 RSE).
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De la misma forma, cuando se haya acreditado «que el certificado o ex-
tremos concretos del mismo no responden a la realidad» (por ejemplo,
emitido sobre la base de un testamento que resulté no ser el ultimo) la
autoridad emisora «debera modificar o anular el certificado, a peticion
de toda persona que demuestre tener un interés legitimo o, si ello es
posible en virtud del Derecho nacional, de oficio» (articulo 71.2 RSE).

En los casos anteriores, la autoridad emisora, a instancia de cualquier
persona que demuestre tener un interés legitimo, en tanto se procede a
modificar o anular el certificado, podra suspender los efectos del certifi-
cado (articulo 73.1.a), en cuyo caso comunicara sin demora a todas las
personas a las que se entregaron copias auténticas del certificado la sus-
pension de sus efectos, sin que puedan, en tanto dure tal suspension
expedirse nuevas copias auténticas (articulo 73.2 RSE).

9. Recursos (articulo 72 RSE)

Los recursos se interpondran ante un érgano judicial del Estado miem-
bro de la autoridad emisora, de acuerdo con la ley de dicho Estado, por
las siguientes personas y basados en alguna de las causas que se indican
(articulo 72 RSE):

1.* Toda persona que tenga derecho a solicitar un certificado podra re-
currir las decisiones tomadas por la autoridad competente negandose a
su expedicion (articulo 67). Y si resulta acreditado que la negativa a ex-
pedir el certificado era injustificada, «el 6rgano judicial competente ex-
pedira el certificado o garantizara que la autoridad emisora vuelva a exa-
minar el caso y tome una nueva decisioén» (articulo 72.2, parrafo 2.°).

2.* Toda persona con interés legitimo podra recurrir las decisiones to-
madas por la autoridad emisora sobre la rectificacién, modificaciéon o
anulacion del CSE o la suspension de sus efectos (articulos 71 y 73,1, a).
Y si «resulta acreditado que el certificado expedido no responde a la
realidad, el 6rgano judicial competente rectificara, modificara o anulara
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el certificado, o garantizara que la autoridad emisora lo rectifique, modi-
tique o anule» (articulo 71.2, parrafo 1.°).

El 6rgano judicial, a instancia de cualquier persona que tenga derecho a
recurrir la decisién adoptada por la autoridad emisora, podra suspender
los efectos del certificado en tanto se sustancia dicho recurso (articulo
73.1.b RSE); y comunicara sin demora a todas las personas a las que se
entregaron copias auténticas del certificado la suspension de sus efectos.
Mientras dure tal suspensién no podran expedirse otras copias auténti-
cas del certificado (articulo 73.2 RSE).

Autor: Jessis Gomez Taboada
(Notario. Profesor asociado de Derecho Civil, ULC - Barcelona)

CIUDADANIA EUROPEA

La expresion «ciudadania europea» designa el estatuto que en el marco
de la Unién Europea ostentan los nacionales de los Estados miembros,
que port su condicion de tales adquieren la categoria de ciudadanos de la
Unioén. La ciudadania de la Unién constituye una figura complementaria
y no sustitutiva de la ciudadania —o nacionalidad— nacional.

1. Antecedentes y nacimiento

La ciudadania europea nace en la ciudad holandesa de Maastricth, con
la firma en dicha ciudad del Tratado de la Unién Europea, el 7 de febrero
de 1992. Se trata de un texto decisivo en el proceso de construccion
comunitaria, que dio lugar a la creacién de una verdadera Unién Politica
entre los Estados integrantes de lo que hasta entonces constituia una
mera asociacién econémica o mercantil. La expresiéon mas clara de esta
aspiracion de convertir la Comunidad Europea en una verdadera union
politica es la proclamaciéon de una ciudadanfa comin al conjunto de los
nacionales de los Estados miembros.
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En el momento de surgir, constituyé una figura novedosa, que dota de
una proyeccion ad extra al propio concepto de ciudadania, de la que ca-
recen las ciudadanias estatales, a las que en modo alguno sustituye. Es-
tableci6 una ciudadanfa comun a los nacionales de los paises miembros,
con el objetivo primordial de reforzar la proteccion de sus derechos e
intereses, e integrarlos mejor en su Estado miembro de acogida.

Pese a su fecha de nacimiento, el proyecto de crear esta ciudadania sur-
g16 en los albores del proceso de construccion europea. Pero los prime-
ros logros comunitarios debfan centrarse necesariamente en el terreno
economico, a fin de asentar una base sélida sobre la que edificar una
futura unidad politica, tal como preconizaba la «doctrina Monet». Alcan-
zada la meta de la solidez econémica, la Europa de los ciudadanos pasa
a ser un objetivo politico declarado a lo largo de la década de los setenta.
El periodo transcurrido desde entonces hasta el efectivo surgimiento de
la ciudadania de la Unién puede dividirse en dos grandes etapas. La pri-
mera se extiende de la Cumbre de Paris (1974) a los Informes del Comité
Adonnino (1985); la segunda, del Acta Unica Europea (1986) a la Pro-
puesta del Gobierno espafiol (1990).

Es en la Cumbre de Paris de 1974 donde los jefes de Estado y de Go-
bierno manifiestan su interés por atribuir a los ciudadanos de los Esta-
dos miembros —nueve entonces— una serie de «derechos especialesy,
entendidos como predicables de los nacionales de dichos Estados en su
calidad de miembros de la Comunidad Europea. Empieza a hablarse ya
de la «Europa de los ciudadanos», a afirmarse la identidad comunitaria
de cara al exterior y a reforzarse en los nacionales de los Estados miem-
bros su sentimiento de pertenencia a dicha Comunidad. El siguiente hito
en este proceso es el llamado «Informe Tindemans» sobre la transfor-
macién de la Comunidad Europea en una Unién Europea (1975), donde
el primer ministro belga Leo Tindemans fij6 como objetivo primordial
de este proyecto la creaciéon de una Europa de los ciudadanos. La pro-
puesta se basaba en dos directrices: la proteccion y fortalecimiento de
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los derechos de los ciudadanos europeos, y la creacion y expansion de
signos externos que fueran testimonio de la identidad europea.

Un impulso mas a la ciudadania de la Unién viene de mano de los Tra-
bajos del Parlamento Europeo, que en 1983 y 1984 dieron lugar al An-
teproyecto de Tratado sobre la Unién Europea («Proyecto Spinelli»),
adoptado por Resolucion de 14 de noviembre de 1983, cuyo articulo 4
ya declaraba que «los ciudadanos de los Estados miembros son asi-
mismo ciudadanos de la Uniény. Un afio después, el Proyecto de Tra-
tado sobre la Unién Europea, adoptado mediante Resolucion de 14 de
febrero de 1984, recogia también dicho concepto, consolidando su po-

sicion como eje central de la construccién politica comunitaria.

En 1984 se celebra asimismo el Consejo Europeo de Fontainebleau, que
impulsa el concepto de ciudadanfa como puente para salvar la distancia
existente entre la Comunidad y sus ciudadanos. El resultado fue un cam-
bio de orientacion irremisible: de la «Europa de los mercaderes» a la
«Buropa de los ciudadanos», gestandose ya las primeras aproximaciones
viables al concepto de ciudadania europea. A partir de este momento, el
proyecto comienza a tomar velocidad, sucediéndose hitos, como los In-
formes del Comité Adonnino, dirigidos a buscar el acercamiento de la
construccién comunitaria a los ciudadanos, poniendo el eje de dicho ob-
jetivo en la eliminacién de las barreras fisicas, econémicas y juridicas en
el ambito de los Estados miembros.

La segunda etapa de este proceso constructivo se inicia con la aproba-
cién del Acta Unica Europea (1986), cuyo objetivo fue la total supresion
de las fronteras interiores de la Comunidad. Entre sus logros destaca la
creacioén de la Cooperacion Politica Europea, donde desarrollan las prac-
ticas que posteriormente darfan lugar al derecho de proteccion diploma-
tica y consular consagrado en el Tratado de la Unién Europea de 1992,
El Acta se configura como un «puente» necesario entre el Tratado de
Roma de 25 de marzo de 1957 y el Tratado de Maastricht de 7 de febrero
de 1992. La construccién de un mercado dnico es un factor decisivo
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para la efectiva creacion de la ciudadania europea, ya que la libre circu-
lacién de personas constituye uno de los pilares de dicho mercado y un
elemento para perfilar el propio concepto de Europa de los ciudadanos.

Elimpulso a la ciudadania de la Unién se complementa con la Propuesta
del Gobierno espanol presentada a la presidencia de la Comunidad y
aceptada por el Consejo Europeo de Roma en diciembre de 1990. Con-
cebia la ciudadania como uno de los elementos sobre los que edificar la
futura Unién Europea. El concepto de ciudadania experimenta aqui un
cambio fundamental respecto de la ciudadanfa comunitaria, una nocién
mucho mas estatica. Se abandona la idea de acercar la construccion eu-
ropea al ciudadano y se opta por convertirlo en su protagonista. Surge
la necesidad de crear un espacio publico europeo, propio del nacional
de los Estados miembros como ciudadano de la Unidn, frente a la anti-
gua concepcion del ciudadano como mero destinatario de las normas de
Derecho comunitario.

Este proceso de creacion y modulacion de la ciudadania europea cul-
mina en el Tratado de Maastricht (1992), lo cual resulta logico, pues la
ciudadania de la Unidn se crea en el mismo texto que instaura la Unioén
Politica. Con posterioridad, la ciudadania de la Unién se verfa afectada
por las modificaciones introducidas por el Tratado de Amsterdam
(1997), la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000), y el Tratado de Lisboa (2007), textos que han ampliado la base
juridica que ha permitido convertirla en una verdadera ciudadania euro-

pea.

2. Estatuto juridico de la cindadania de la Union

Los derechos que configuran este estatuto poseen los mismos caracteres
que fundamentan el elemento constitucional comunitario: primacia,
efecto directo, irreversibilidad de la atribucién competencial, sujecion a
los sistemas de revision contenidos en los tratados, efectos de su jerar-
quizacién normativa comunitaria, y garantia judicial frente a las institu-
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ciones comunitarias y nacionales. El estatuto juridico de la ciudadania
de la Union se sustenta en la actualidad sobre una triple base juridica: el
Tratado de la Unién Europea (articulo 8), el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (articulos 18 a 25) y la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (articulos 39 a 40).

2.1. Derecho de libre circulacion y residencia (articulos 21 TFUE y 45
Carta)

Existe una intima interrelacion entre la libertad de circulacion y la cons-
truccion de la ciudadania europea. Se trata de una de las libertades basi-
cas en las que ya se fundamentaba el Tratado de Roma (1957), pero sin
las restricciones que consagraba aquel texto. Con la ciudadania de la
Union, el derecho de libre circulacion y residencia se concede a los na-
cionales de los Estados miembros por su condiciéon de tales, prescin-

diendo de cualquier otra consideracién laboral o econémica.

Desde entonces, la ampliacion, flexibilizacion y extension de este dere-
cho en el ambito de la Unién Europea ha sido imparable. Asi lo eviden-
cia la normativa comunitaria y lo ha interpretado reiteradamente el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (vid. ad ex., SSTJUE de 2 de marzo
de 2010, asunto C-135/08, Janko Rottmann c. Freistaat Bayern; y de 8 de
marzo de 2011, asunto C-34/09, Gerardo Ruizz Zanmbrano c. Office national
de ['enploi)

En este sentido se orienta la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Beneficiario
es «cualquier ciudadano de la Unidn que se traslade a, o resida en, un
Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, asi
como a los miembros de su familia, tal como se definen en el punto 2
del articulo 2, que le acompafien o se reunan con él» (articulo 3).
Concretamente, para los miembros de la familia de un ciudadano
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comunitario que sean nacionales de terceros paises, la Directiva prevé la
expedicion de un permiso de residencia permanente de duracion
ilimitada y automaticamente renovable cada diez afios.

2.2. Derecho de sufragio en las elecciones al Parlamento Enropeo (articulos
22 TFUE y 39 Carta)

Fue el propio Parlamento Europeo el que originariamente alento la crea-
cién de este derecho, presentando en 1960 una propuesta para establecer
un procedimiento uniforme de sufragio universal directo. Muchos afios
y vicisitudes después, se integra en el primitivo estatuto de la ciudadania
de la Unién, modificando la relacion de representatividad que hasta en-
tonces fundamentaba la eleccion al Parlamento Europeo, basada en la
idea de pueblos europeos diversos: con este derecho, se permite al no
nacional elegir su representante en otro Estado y se elegido por ciuda-
danos de distinta nacionalidad.

La articulacion de este derecho se recoge en la Directiva 93/109/CE del
Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades
de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al
Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Unién residentes
en un Estado miembro del que no sean nacionales. La Directiva parte
de la consideracién del derecho de sufragio activo y pasivo al Parlamento
Europeo como una aplicacion del principio de no discriminaciéon entre
nacionales y no nacionales y como corolario del derecho de libre circu-
lacién y residencia.

Su articulo 3 reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo en el Es-
tado miembro de residencia en las elecciones al Parlamento Europeo de
todo ciudadano de la Unién que, sin haber adquirido la nacionalidad del
Estado miembro de residencia, cumpla las condiciones que la legislacion
de dicho Estado exija a sus nacionales. Correlativamente, el articulo 4
establece que el elector comunitario ejercera su derecho de sufragio ac-
tivo en el Estado miembro de residencia o en el Estado miembro de
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origen, no pudiendo votar mas de una vez en las mismas elecciones, ni
ser candidato en mas de un Estado miembro en las mismas elecciones.

2.3. Derecho de sufragio en las elecciones municipales (articulos 22 THFUE y
40 Carta)

Integra el derecho de sufragio activo y pasivo, y constituye una prolon-
gacion logica del derecho de libre circulacion y residencia, al que com-
plementa. Su concesioén requiere la correlativa atribucién del Derecho
electoral, de forma que el ejercicio del primero no implique la privacion
del segundo. El derecho de sufragio vino a reconocer que no resulta
justo excluir de su ejercicio a quienes residen en el lugar de celebracion
de las elecciones y se ven directamente afectados por su resultado.

El ejercicio del derecho de sufragio activo requiere la inscripcion en el
censo electoral, abordandose esta y otras cuestiones procedimentales en
la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la
que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la
Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales.
Los requisitos de inscripcion y las condiciones para el ejercicio de este
derecho son comunes a los nacionales del Estado de residencia, lo que
resulta coherente con la propia configuracién de este derecho y consti-
tuye una escrupulosa observacion del principio de no discriminacién por
raz6n de nacionalidad.

24.  Derecho a la proteccion diplomatica y consular (articulos 23 THFUE y
46 Carta)

Constituye el unico derecho de la ciudadania de la Unién que despliega
sus efectos fuera de su territorio. La proteccion del ciudadano no se en-
comienda directamente a los Estados, sino a sus «autoridades diploma-
ticas y consularesy, lo que asimila esta figura a la «asistencia» diplomatica
y la aleja de la verdadera «protecciény» diplomatica.
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Se trata de un derecho de proteccion subsidiario, destinado a sustituir la
accion del Estado miembro de nacionalidad del ciudadano comunitario
ante la eventualidad de que dicho Estado no tenga representacion en el
tercer pais donde se requiera la tutela. Ademas, su efectivo ejercicio
queda supeditado a la buena voluntad de los terceros Estados, en el sen-
tido de que no exijan a los Estados miembros de la Union que se cumpla
el requisito del vinculo de nacionalidad entre el particular objeto de la
proteccion y los agentes diplomaticos y consulares que la dispensan. Con
este objetivo, el articulo 23 TFUE insta a los Estados miembros a adop-
tar las disposiciones necesarias y entablar las negociaciones internacio-
nales precisas para garantizar dicha proteccion.

2.5, Derecho de peticion ante el Parlamento Europeo (articulo 24 TFUE,
articnlo 44 Carta)

Como el anterior, se trata de un derecho extendido a los residentes en
los Estados miembros, sin que sea necesario que tengan la condicién de
ciudadanos de la Unién. Al igual que el derecho a la libre circulacién y
residencia, el derecho de peticiéon no constituyé una novedad conse-
cuencia del surgimiento de la ciudadania de la Union, pues el Parlamento
Europeo ya lo concedia, a través de su Reglamento interno, a los «ciu-
dadanos de la Comunidady, a titulo individual o colectivo. El mérito del
Tratado de Maastricht fue «constitucionalizatlo», elevando su funda-
mento juridico al integrarlo en el estatuto del ciudadano comunitario, y
ampliando su titularidad a los residentes pero no ciudadanos de la
Union.

El objeto de este derecho puede ser cualquier asunto propio de los am-
bitos de actuacion de la Unién que afecte directamente a su titular (at-
ticulo 227 TFUE). La exigencia de afectacion directa fue introducida por
el Tratado de Maastricht, pues el Reglamento del Parlamento no la pre-
veia. El requerimiento de la peticiéon verse sobre ambitos de actuacion
comunitarios deja fuera de este derecho los asuntos internos que perte-
nezcan exclusivamente al ambito estatal.



254

2.6.  Derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo (articnlo 24 TEUE, articulo
43 Carta)

Reconocido también a quienes, sin ser ciudadanos de la Unidn, residen
en el territorio comunitario, este derecho permite someter al Defensor
del Pueblo de la Unién los casos de mala administracién en la accion de
las instituciones u 6rganos comunitarios, con exclusion del Tribunal de
Justicia y del Tribunal de Primera Instancia en el ejercicio de sus funcio-
nes jurisdiccionales.

En el marco de la Unién Europea, el Defensor del Pueblo (omzbudsman)
constituye una institucién unica, unipersonal, con inmunidad funcional,
no politica y complementaria de otros organismos de proteccion, por lo
que no cabe considerarla una ulterior Administracion. Su ambito de ac-
tuacion es restringido, excluyendo la supervision de los actos jurisdic-
cionales del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia.
Ademas de esta exclusion expresa, el precepto omite toda referencia a
las instituciones nacionales, lo que implica la misma imposibilidad de
ejercer su funcién respecto de dichas instancias.

2.7. Derecho a una buena administracion y a la transparencia (articulos 41
y 42 Carta)

El articulo 41 de la Carta recoge una amalgama de distintos derechos
que configuran la posiciéon central del ciudadano respecto a la Adminis-
tracion comunitaria. Esta posicion se sustenta sobre idea base de que los
asuntos ciudadanos deben ser tratados por las instituciones y érganos de
la Unién de forma imparcial y equitativa, y dentro de un plazo razonable.
Este derecho a la buena administracion y a la transparencia incorpora, a
su vez, varios derechos.

Estos derechos son: el derecho de toda persona a ser oida antes de que
se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavora-
blemente; el derecho a acceder al expediente que le afecte, dentro del
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respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial; el derecho a obtener de la administraciéon una
decisién motivada; el derecho a la reparacién por la Comunidad de los
danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, conforme a los principios generales comunes a los derechos
de los Estados miembros; y el derecho a dirigirse a las instituciones de
la Unién en una de las lenguas de los tratados y recibir una contestacion
en la misma lengua.

Este elenco se completa con el articulo 42 de la Carta, que consagra el
derecho de acceso a los documentos del Parlamento Europeo, del Con-
sejo y de la Comision. Como otros derechos del estatuto del ciudadano
de la Unidn, este se extiende a toda persona fisica y juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro, sin necesidad de que
ostente ademas la ciudadanfa comunitaria.

3. La cindadania de la Unidn y su proyeccion de futuro

La ciudadania de la Unién presenta un contenido material heterogéneo,
no solo en cuanto a los concretos derechos que lo integran sino también
respecto a su origen, pues algunos pertenecian ya al acervo comunitario
(derechos de libre circulacién y residencia y de peticion), y otros fueron
consecuencia de la promulgacion de los tratados de Maastricht (derecho
de sufragio activo y pasivo en elecciones municipales y del Parlamento
Europeo, la proteccién diplomatica y consular, el Defensor del Pueblo)
y Amsterdam.

Esta circunstancia pone de relieve una evidencia: que la ciudadania de la
Unién es un concepto vivo, cambiante y creciente. Décadas después de
su nacimiento, dos cuestiones parecen fuera de duda: su progresiva
emancipacion del rigido vinculo que la UNE a la nacionalidad de los
Estados miembros, y la estrechez e insuficiencia de esta base juridica,
que ha venido ganando terreno por la accion de la jurisprudencia comu-
nitaria. Respecto a la primera cuestion, perdura la dependencia originaria
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de la ciudadania respecto de la nacionalidad, pero ha ido modulando los
regimenes estatales sobre nacionalidad, que ya no son incondicionados,
sino que deben resultar conformes al ordenamiento comunitario. En
cuanto a la segunda cuestion, el Tribunal de Justicia ha modulado signi-
ficativamente el alcance material y subjetivo de los derechos de la ciuda-
danfa de la Unioén, elaborando una concepcién mucho mas amplia y fun-
cional que la originaria.

Autora: Pilar Judreg Pérez,
(Profesora titular de Derecho Internacional Privado,

Universidad Carlos 111 de Madyid)

CLAUSULA ARBITRAL PATOLOGICA

La redaccion de la clausula arbitral no siempre es sencilla. A la hora de
pactar un convenio arbitral las partes han de procurar expresar su con-
sentimiento de una forma clara y precisa evitando ambigtiedades que
puedan dar lugar a distintas interpretaciones que pongan en entredicho
su validez. Asi, una clausula arbitral patologica es aquella que por pre-
sentar algin defecto en su redaccion resulta incoherente, ambigua o in-
aplicable pudiendo impedir la remision de una eventual disputa entre las
partes a arbitraje sin que medie un nuevo acuerdo entre ellas o sin la

intervencién de un juez nacional.

El término fue introducido por primera vez en 1974 por Frédéric Eise-
mann, ex secretario general de la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (CCI). Eisemann usé esta termino-
logfa para referirse a convenios arbitrales que, como consecuencia de la
forma en la que estan redactados, no permitian cumplir alguna de sus
funciones esenciales. Para Fisemann una clausula arbitral tiene cuatro
funciones esenciales, en particular, debe: (i) producir necesariamente
consecuencias para las partes; (ii) excluir la intervenciéon de un juez esta-
tal en la resolucion del conflicto (al menos hasta que el laudo haya sido
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dictado); (iif) facultar al arbitro para resolver una eventual disputa que
pueda surgir entre las partes; y, (iv) permitir un procedimiento rapido y
eficiente que resulte en un laudo ejecutable judicialmente.

Asi, pues, para Eisemann cualquier convenio arbitral que no permitiese
cumplir alguna de estas funciones habria de ser considerado como «pa-
tologicon. Es preciso senalar que, tal y como se desarrollarda mas ade-
lante, a pesar del término acufiado para referirse a este tipo de clausulas,
el hecho de que una clausula arbitral adolezca de algin defecto y sea, por
tanto, considerada como «patolégica» no conlleva necesariamente la in-
validez de la misma, existiendo una tendencia generalizada a defender la
voluntad y autonomia de las partes de someterse a arbitraje.

Distintos autores han identificado distintos tipos de patologfas en clau-
sulas arbitrales. Estas patologias pueden resultar del convenio arbitral en
s mismo o de la falta de coordinacion de varios convenios arbitrales que
afectan a distintas relaciones juridicas vinculadas entre si. A continua-
cién, nos referiremos, de forma meramente enunciativa, a algunas de
esas patologias que pueden conllevar una eventual anulacién del conve-
nio arbitral:

1. Clausulas potestativas. El uso de lenguaje potestativo o faculta-
tivo en la redaccion de la clausula arbitral (por ejemplo, al pac-
tarse que una parte «puede someter la disputa a arbitraje») puede
poner en duda el caracter imperativo del sometimiento a arbitraje
de las partes. Algunos autores se han referido a este tipo de clau-
sulas como convenios arbitrales incompletos. El uso de lenguaje
facultativo en un convenio arbitral puede acarrear dificultades
adicionales cuando dicho convenio forma parte de un acuerdo
mas amplio en el que se incluye una clausula de jurisdiccion ex-
clusiva.

2. Clausulas ambiguas en las que no existe una referencia explicita
de remision de una eventual disputa a arbitraje.
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Clausulas de resolucion de conflictos contradictorias. Por ejem-
plo, en el supuesto de una clausula de resoluciéon de conflictos
que contenga una cldusula de eleccién de foro y un convenio ar-
bitral en un mismo acuerdo.

En caso de arbitraje institucional, clausula arbitral con una refe-
rencia incorrecta a la institucion cuyo reglamento de arbitraje ha
de aplicarse a la eventual disputa. Si las partes claramente han
pactado someterse a arbitraje, pero el reglamento arbitral elegido
no existe puede desencadenar la nulidad de la clausula arbitral.

Incertidumbre en cuanto a la sede arbitral. Ademas de una posi-
ble incertidumbre en relacién con el reglamento arbitral a aplicar,
un convenio arbitral también puede declararse nulo en caso de
que exista incertidumbre en relacién con la sede del arbitraje ele-
gida por las partes. La falta de un acuerdo claro en cuanto a la
sede del arbitraje conlleva incertidumbre en relaciéon con el De-
recho aplicable.

Remision a una autoridad nominadora inexistente. LLa mencion a
una autoridad nominadora inexistente no siempre implica una
clausula arbitral «patolégican. Normalmente es posible remitirse
a las provisiones del Derecho aplicable que contendran un meca-
nismo o procedimiento alternativo para aquellos supuestos en los
que el procedimiento de nombramiento elegido por las partes fa-
lle.

Pasos previos a arbitraje inciertos. Algunas clausulas escalonadas
de resolucion de conflictos o multi-tiered clanses pueden resultar en
que un convenio arbitral sea declarado nulo al no haberse regu-
lado correctamente el momento en el que las partes pueden acu-
dir a arbitraje.
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8. Imposibilidad de la cldusula arbitral. Una clausula arbitral tam-
bién puede ser considerada como patoldgica en caso de contener
una imposibilidad. La imposibilidad de una clausula arbitral es un
término general que engloba, por ejemplo, la referencia a un ar-
bitro que ha fallecido en el momento de la disputa o que contiene
un acuerdo sobre el reglamento arbitral aplicable que implica una
violacion de las reglas procesales del pais de la sede.

9. Acontecimientos posteriores. Un convenio arbitral puede deve-
nir ineficaz en un momento posterior en el tiempo. Un ejemplo
de lo anterior se darfa en una situacién en la que la institucion
arbitral pactada por las partes se disuelve o deja de existir lo que
convertiria el convenio arbitral en ineficaz.

10. Falta de coordinacién de convenios arbitrales en distintos con-
tratos relacionados y que es previsible que se vean afectados de
forma conjunta en caso de una eventual disputa entre las partes.

Tal y como se indicaba anteriormente, la existencia de una patologia en
la clausula arbitral no conlleva necesariamente la invalidez o ineficacia
de la misma, aunque ciertamente dificulta e incluso puede llegar a impe-
dir la resolucién de la controversia mediante arbitraje. LLa consecuencia
inmediata de un convenio arbitral defectuoso es la necesidad de que las
partes alcancen un acuerdo adicional para subsanar o sustituir la parte
problematica de la clausula (extremo dificil una vez surgida la contro-
versia) o que acudan a un juez estatal para lograr la remision de la disputa
a arbitraje. En cualquier caso y aun cuando se logre un laudo que no sea
anulado, una incorrecta redaccién conllevara cuanto menos retraso y un
incremento de los costes al tener que acudir primero a los tribunales
estatales.

A pesar de la terminologfa acufiada por Eisemann, la realidad es que, en
la practica, la mayorfa de los jueces estatales o arbitros que han tenido
que resolver una disputa relativa al caracter defectuoso de una clausula
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arbitral han optado por interpretarla respetando la voluntad de las partes
de someter sus controversias a arbitraje, validando asi convenios arbi-
trales imperfectos.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Singapur en el caso Insigma
v. Alstom concluy6 que «where the parties have evinced a clear intention
to settle any dispute by arbitration, the court should give effect to such
intention, even if certain aspects of the agreement may be ambiguous,
inconsistent, incomplete or lacking in certain particulars [...] so long as
the arbitration can be carried out without prejudice to the rights of either
party and so long as giving effect to such intention does not result in an
arbitration that is not within the contemplation of either party».

A pesar de que la mayoria de los tribunales estatales han tratado de in-
terpretar cldusulas arbitrales con contradicciones o ambiguas respec-
tando la voluntad y autonomia de las partes de someterse a arbitraje, esto
no siempre es posible y tampoco siempre se plantea el problema ante
tribunales de jurisdicciones que se rijan por el principio favor arbitri.

Los juzgados y tribunales estatales que han optado por ratificar la validez
del convenio arbitral han adoptado dos enfoques distintos:

- Una opcién adoptada en algunos casos ha sido salvar la clausula
arbitral eliminando las partes defectuosas del acuerdo. Asi, por
ejemplo, en el caso de Lucky-Goldstar ¢ Ng Moo Kee Engineering las
partes habian pactado someter sus disputas a arbitraje, pero bajo
un reglamento arbitral inexistente. El Tribunal concluyé que,
dado que el reglamento arbitral en cuestiéon no existfa, la disputa
debia ser resuelta de conformidad con el Derecho de la sede del
arbitraje elegida por las partes en el convenio arbitral.

- En otros casos, los tribunales han reescrito la parte defectuosa
de la clausula arbitral proporcionando un significado o interpre-
taciéon que resulta razonable en el contexto del acuerdo entre las
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partes. El Tribunal Supremo de la India adopté este enfoque en
el caso de Pricol ¢ Johnson Controls Enterprises al entender que
cuando las partes se refirieron a la inexistente «Corte de Comer-
cio de Singapur» (Singapore Chamber of Commerce) pretendian refe-
rirse al Centro Internacional de Arbitraje de Singapur (Szngapore
International Arbitration Centre).

La mayoria de la doctrina arbitral aboga por un sesgo pro arbitraje
cuando se trata de interpretar convenios arbitrales defectuosos. El mo-
tivo es que la invalidez de las clausulas arbitrales patolégicas puede con-
llevar efectos adversos. La necesidad de litigar ante un tribunal estatal
acercar de la validez o invalidez de una cldusula arbitral es diametral-
mente opuesta a los principales beneficios del arbitraje, véase la eficien-
cia y el caracter definitivo del laudo arbitral. Dejando de lado la consi-
derable pérdida de tiempo y esfuerzo que acarrea el litigar este tipo de
cuestiones, también puede desembocar en inconsistencias a la hora de
ejecutar la decision en distintas jurisdicciones.

Autora: Ana Morales Ramos
(Asociada sénior de De Braw Blackstone Westhroek)
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VOCABLOS CONEXOS: Clausula arbitral. Convenio arbitral. Decli-
natoria. Ley aplicable al convenio arbitral.

CLAUSULA MULTIMODAL

La clausula multimodal es aquella cldusula de resolucion de conflictos
que prevé la utilizaciéon de mas de un mecanismo de resolucion de dife-
rencias ante el surgimiento de una controversia entre las partes.

La clausula multimodal mas frecuente es aquella que prevé que el uso de
los diversos mecanismos se realice con caracter sucesivo. Esta clausula
se conoce también como cldusula escalonada.

La finalidad de la clausula multimodal es abrir la puerta a que la contro-
versia, ademas de su sumisién a un mecanismo heterocompositivo
—que suele ser el arbitraje, pero puede ser también la jurisdiccion
ordinaria— pueda ser tratada también en sede autocompositiva, a través
de negociaciéon directa entre las partes, de facilitaciéon por tercera
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persona neutral, de mediacién o de cualquier otro mecanismo de indole
similar.

La redaccion de las clausulas multimodales abarca una amplia horquilla
que va desde contemplar la opcién de un mecanismo autocompositivo
sin perjuicio de cualquier otro procedimiento que se prevea a establecer
la obligacién de iniciar un procedimiento autocompositivo cuando sutja
la controversia. En este ultimo supuesto, cabe dejar libertad a las partes
para que puedan iniciar el procedimiento heterocompositivo en paralelo
o sin haber todavia concluido el procedimiento autocompositivo o, por
el contrario, imponer que el mecanismo heterocompositivo tan solo
pueda ser iniciado una vez transcurrido un plazo determinado desde el
inicio del procedimiento autocompositivo.

Ejemplos detallados y acotados de este abanico pueden encontrarse en
las clausulas tipo que se acompafian al Reglamento de Mediacién de la
Camara de Comercio Internacional (2014).

Para evitar toda patologia en la clausula multimodal es importante velar
por su cuidadosa redaccién. Conviene establecer con claridad el caracter
opcional u obligatorio de acudir al mecanismo autocompositivo. Asi
mismo, en las clausulas escalonadas se debe fijar con precision los plazos
a respetar entre un procedimiento y el siguiente.

A su vez, para evitar que la clausula multimodal pierda sentido o se vacie
de contenido en la practica, es conveniente tener presente los tiempos
reales de puesta en marcha de los procedimientos. Asi, por ejemplo, si
el computo del plazo del mecanismo autocompositivo se establece a par-
tir de la solicitud por una parte de inicio del procedimiento, un porcen-
taje considerable del plazo se consumira en la notificacion a la otra parte
y la designacién de la tercera persona neutral.

El inicio de un procedimiento heterocompositivo sin el preceptivo pro-
cedimiento autocompositivo previo puede tener consecuencias negati-
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vas, tanto cuando el primero comporta la sumision a la jurisdiccion or-
dinaria como cuando comporta la sumision a arbitraje. En ambos casos
debera ser la demandada quien manifieste la oposicion al procedimiento.

En el caso de la jurisdiccion estatal y suponiendo que la ley procesal del
Estado ante cuyos tribunales se ejercite la accién no prevea expresa-
mente la declinatoria para ese supuesto, la parte demandada podra alegar
falta de cumplimiento de los pasos previos previstos en la clausula esca-
lonada.

En el caso del arbitraje, la opinién mayoritaria es que corresponde al
tribunal arbitral decidir sobre las consecuencias del no cumplimiento,
excluyéndose asi la sumision de la cuestién ante los tribunales ordinarios
de la sede del arbitraje. Acreditado el no cumplimiento de los pasos pre-
vios al arbitraje pactados por las partes, el tribunal arbitral decidira si
desestimar la demanda por entenderla prematura al no haberse cumplido
con un requisito procesal previo o suspender el procedimiento de arbi-
traje hasta que las partes hayan cumplido con el procedimiento auto-
compositivo al que se habian obligado con caracter previo.

St el tribunal arbitral considera no acreditado el incumplimiento del in-
tento de autocomposicion previo al arbitraje y decide en consecuencia
la continuacién del arbitraje, la demandada podra someter la cuestion
ante la jurisdiccion ordinaria. En este sentido, es un referente la Senten-
cia 4A_628/2015 de 16 de marzo de 2016 de la Sala Primera de lo Civil
del Ttibunal Federal suizo.

Autora: Mercedes Tarrazon
(Dispute Management)

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS: Reglamento de Mediacién de la
Camara de Comercio Internacional (Clausulas A, B, C y D); JOLLES,
Alexander. «Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of
Enforcement», en 72 Arbitration 4 (20006), p. 335; PAULSSON, Jan «Juris-



DICCIONARIO DIGITAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 265

diction and admissibility» in Global Reflections On International Law, Commerce
And Dispute Resolution (2005), pp. 601-617; BORN, Gary. International Com-
mercial Arbitration (3.* ed., 2009), pp. 842.

VOCABLOS CONEXOS: Arbitraje. Mediacion. Sistemas alternativos
de resolucion de conflictos.

COBRO INTERNACIONAL DE ALIMENTOS

En el ambito internacional existen una serie de Convenios e instrumen-
tos comunitarios, de los que forma parte Espafia, que facilitan el cobro
internacional de alimentos, que ha sido considerado por la comunidad
internacional como prioritario al proporcionar a una persona necesitada,
generalmente un menor, una esencial manutencion. Estos Convenios e

instrumentos son:

1. Convenio sobre obtencién de alimentos en el extranjero, hecho en
Nueva York, el 20 de junio de 1956 (BOE n.” 281, de 24 de noviembre de
1966)

2. Convenio sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros
miembros de la familia, hecho en La Haya el 23 de noviembre de 2007
(Dzario oficial de la Union Enropea niimero 192, de 22 de julio de 2017)

3. Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cién de las resoluciones y cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos (Dzario Oficial de la Unidn Europea n.” L. 7 de 10 de enero de 2009,
con numerosas correcciones de errores posteriores).
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1. E/ Convenio de Nueva York de 1956

Es el Convenio mas antiguo, elaborado en el seno de Naciones Unidas
y son Estados parte: Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Austria,
Barbados, Bélgica, Bielorrusia, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Brasil, Bur-
kina Faso, Cabo Verde, Colombia, Croacia, Cuba, Chile, Chipre, Dina-
marca, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Exrepublica Yugoslava de Macedonia, Filipinas, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Guatemala, Hait{, Hungrfa, Irlanda, Israel, Italia, Kazajstan, Kirgui-
zistan, Luxemburgo, Marruecos, Ménaco, Montenegro, Niger, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, R. Centroafricana, R. Checa, R. Domini-
cana, R. de Kampuchea, Rumania, Santa Sede, Sri Lanka, Serbia, Suecia,
Surinam, Suiza, Tnez, Turquia, Ucrania y Uruguay.

Este Convenio tiene como finalidad facilitar la obtencion de alimentos
de los demandantes, que se encuentren en un Estado contratante, contra
un demandado que se encuentra sujeto a la jurisdicciéon de otro Estado
contratante (articulo 1.1). Al ser exclusivamente un convenio de coope-
raciéon no contiene reglas de competencia, ley aplicable o reconoci-
miento, y establece la intermediaciéon de autoridades centrales designa-
das en cada uno de los Estados miembros, tanto para facilitar la inter-
posicion de la demanda en ellos, como para ayudar al reconocimiento
de las resoluciones dictadas en el extranjero, sin que el demandante tenga

que acudir al pais donde se encuentre el deudor de alimentos.

En Espafia la Autoridad Central para este Convenio es la Subdireccion
General de Cooperacion Juridica Internacional y ello de conformidad a
lo dispuesto en el RD 1475/2004, de 18 de junio, por el que se desarrolla
la estructura organica basica del Ministerio de Justicia (BOE de 16 de
junio de 2004).
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El Convenio establece tres vias para conseguir la satisfacciéon de alimen-
tos a favor de las personas que, sin recursos tienen derecho a obtenerlos
en el extranjero y que son:

- La obtencién de un acuerdo extrajudicial con el obligado.

- Mediante reclamacion desarrollada totalmente ante los Ttibuna-
les espanoles o en el extranjero (ante los tribunales de un Estado
miembro).

- Reconocimiento y ejecucion de una sentencia extranjera prove-
niente del extranjero o espanolas en el extranjero (ante los Tri-
bunales de un Estado miembro).

Supuesto.- M. M. nacional argentino, menor de edad —re-
presentado en el procedimiento por su madre— y residente
en Argentina, desea reclamar alimentos a P. M., su padre, de
nacionalidad alemana residente en Espafia. Puede suceder
que: a) todavia no haya interpuesto la demanda de alimentos,
b) que haya obtenido una sentencia espafiola que le otorga
alimentos y desea hacerla valer en Alemania o, finalmente,
¢) que pretenda modificar en Espafa la sentencia de alimen-
tos obtenida en Alemania.

En cualquiera de estos tres supuestos, M. M. puede solicitar los alimen-
tos a través del Convenio de Nueva York, y para ello debe presentar ante
la Subdireccion General una solicitud encaminada a obtener alimentos
del demandado. La solicitud debe ir acompafada de todos los documen-
tos que resulten pertinentes y de un poder que autorice a la institucion
intermediaria para actuar en nombre del demandante, o para designar a
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un tercero con ese objeto (si fuese necesario); una fotografia del deman-
dante y, a ser posible, del demandado (articulo 3).

Una vez recibida la solicitud, la autoridad remitente (que es aquella a la
que ha acudido el solicitante), si considera que la solicitud ha sido for-
mulada de buena fe, la transmitird a la institucion intermediaria del Es-
tado del demandado, cumpliendo los requisitos de forma de los docu-
mentos exigidos en dicho Estado. La autoridad remitente puede ofrecer
en dicha solicitud su opinién acerca de los méritos de la pretension del
demandante y recomendar, en su caso, que se le conceda a este asistencia
juridica gratuita y exencion de costas (articulo 4). Si existiere resolucién
de alimentos a favor del demandante en un tribunal competente de cual-
quiera de las partes contratantes se podra transmitir en la solicitud copia
de dicha resolucion (articulo 5).

Una vez que recibe la solicitud, la institucién intermediaria, actuando
dentro de las facultades conferidas por el demandante, tomara todas las
medidas apropiadas para obtener el pago de alimentos, inclusive por
transaccion y podra, en caso de ser necesatio, iniciar y proseguir una
accion de alimentos y hacer ejecutar cualquier sentencia decision u otro
acto judicial. Del mismo modo, mantendra informada a la autoridad re-
mitente. Si no pudiere actuar, le hara saber los motivos de ello y le de-
volvera la documentacién. (articulo 0).

2. Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimen-
tos para los Nirios y otros Miembros de la Familia

Estados Parte: Albania, Alemania, Bielorusia, Bélgica, Bosnia-Herzego-
vina, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Canada, Chipre, Croacia, Eslova-
quia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Finlan-
dia, Francia, Grecia, Guyana, Honduras, Hungria, Irlanda, Italia, Ka-
zagstan, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Montenegro, Nicaragua,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
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Republica Checa, Macedonia, Alemania, Suecia, Turquia, Ucrania y la
Union Europea.

En Espafa como para el resto de los Estados miembros de la UE entr6
en vigor el 1 de agosto de 2014. Se trata de un convenio de cooperacion
de Autoridades como el Convenio de Nueva York. Al igual que ocurre
con todos los Convenios de La Haya de cooperaciéon de autoridades de
la Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado, este Con-
venio funciona a través de autoridades centrales designadas por cada
uno de los Estados miembros que seran, tal y como se indica en su ar-
ticulo 6 las encargadas de: a) transmitir y recibir las solicitudes; b) iniciar
o facilitar la iniciacion de procedimientos con respecto a tales solicitu-

des.

El objeto de este Convenio, que se encuentra recogido en su articulo 1,
consiste en garantizar la eficacia del cobro internacional de alimentos
para nifios y otros miembros de la familia, en particular: a) estableciendo
un sistema completo de cooperacion entre las autoridades de los Esta-
dos contratantes; b) permitiendo la presentacién de solicitudes para la
obtencién de decisiones en materia de alimentos; ¢) garantizando el re-
conocimiento y la ejecucion de las decisiones en materia de alimentos; y
d) exigiendo medidas efectivas para la ripida ejecucion de las decisiones
en materia de alimentos.

Para ello establece un sistema muy similar al descrito para el Convenio
de Nueva York de 1956. La principal diferencia, es que, aparte de regular
todo el proceso de una forma mucho mas detallada, se pueden solicitar
dentro del mismo modificaciones a las sentencias: bien dictadas en el
Estado requerido, bien dictadas en un Estado distinto al Estado reque-
rido (articulo 6. 2).
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3. Cooperacion de autoridades en aplicacion del Reglamento 4/2009

El Reglamento 4/2009 establece un sistema de cooperacién de autori-
dades entre los Estados miembros que sustituye entre ellos al Convenio
de Nueva York (articulo 69). El reglamento prevalece también entre los
Estados miembros sobre el Convenio de I.a Haya en materia de cobro
de alimentos de 2007. Los articulos que la regulan son del 49 al 63. La
cooperacién intracomunitaria es mas intensa que la establecida por el
Convenio de Nueva York y se refiere, no solo a la interposicién de de-
mandas de alimentos o la solicitud de ejecuciéon de las mismas, si no
también sirve para: a) interponer demandas de filiaciéon cuando sea ne-
cesaria para la obtencién de alimentos; b) obtener resoluciones ex #ovo
cuando no sea posible el reconocimiento o ejecuciéon de una resolucion
dictada en un Estado que no sea el Estado miembro requerido; o ¢) mo-
dificar un resoluciéon dictada en un Estado distinto del Estado miembro
requerido.

Se prevé, igualmente, que el deudor de alimentos pueda solicitar, por
ejemplo: el reconocimiento de una resolucién que dé lugar a la suspen-
sion o la limitacién de la ejecucion de un resolucion anterior en el Estado
miembro requerido; la modificaciéon de una resoluciéon en el Estado
miembro requerido; o la modificacién de una resolucién dictada en un
Estado distinto del Estado miembro requerido.

De hecho, las funciones especificas de las autoridades centrales se acre-
cientan enormemente en el ambito comunitario en aras a tratar de faci-
litar la localizacion del deudor y a conseguir una mayor rapidez y eficacia
en el cobro de alimentos, as{ el articulo 51 del Reglamento indica como
funciones novedosas de las autoridades centrales: funciones especificas
de las autoridades centrales las de tomar medidas apropiadas para: a)
conceder o facilitar la concesion del beneficio de justicia gratuita, cuando
las circunstancias lo requieran; b) ayudar a localizar al deudor o al acree-
dor; ¢) facilitar la obtencién de informacion pertinente sobre los ingre-
s0s y, en caso necesario, sobre el patrimonio del deudor o del acreedor,
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incluida la localizacién de sus bienes; d) promover las soluciones amis-
tosas a fin de obtener el pago voluntario de los alimentos, recurriendo
cuando sea apropiado a la mediacién, la conciliacién o mecanismos
analogos; e) facilitar la ejecucion continuada de las resoluciones en ma-
teria de alimentos, incluido el pago de atrasos; f) facilitar el cobro y la
transferencia rapida de los pagos de alimentos; g) facilitar la obtencion
de pruebas documentales y de otros tipos; h) proporcionar asistencia
para determinar la filiacién cuando sea necesario para el cobro de los
alimentos; 1) iniciar o facilitar la iniciacion de procedimientos para obte-
ner las medidas provisionales necesarias de caracter territorial cuya fina-
lidad sea asegurar el resultado de una solicitud de alimentos pendiente;
j) facilitar la notificacion y el traslado de documentos.

4. Recursos electronicos
Pagina de la UE: www.e-justice.net

Pagina de la Conferencia de LLa Haya de Derecho Internacional Privado:
www.hcch.net

Pagina del Ministerio de justicia espafiol: www.mjusticia.gov.es
Autora: Flora Calvo Babio

(Profesora contratada. Doctora de Derecho Internacional Privado,
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid)

CODIGO BUSTAMANTE
1. Antecedentes del Cddigo Bustamante
El Cédigo Bustamante, también conocido como Tratado de La Habana,

es un Cédigo de Derecho internacional privado, resultado de la sexta
conferencia de la Convencién sobre Derecho Internacional Privado ce-
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lebrada en LLa Habana (Cuba) del 16 de enero al 20 de febrero de 1928.
El Tratado fue suscrito por los delegados representantes de veintiun pai-
ses americanos al finalizar la sexta conferencia, y su identificaciéon como
Codigo Bustamante, obedece a la propuesta que del texto aprobado en
la conferencia hiciera Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén, dele-
gado representante del gobierno de Cuba.

El interés por la labor codificadora de las Conferencias Panamericanas
dio inicio desde la primera celebrada en Washington en 1889, para el
caso especifico del Codigo Bustamante, fueron dos proyectos de Codigo
de Derecho internacional privado los que precedieron a aquel; el pri-
mero, uruguayo e inspirado en el «principio del domicilio», propuesto
port el doctor Gonzalo Ramirez; y una segunda propuesta brasilefia, del
doctor Lafayette Rodriguez Pereyra, inspirado en la «doctrina de la na-
cionalidad».

De la tercera de las Conferencias Panamericanas, celebrada en Rio de
Janeiro (Brasil), del 21 de julio al 26 de agosto de 1906, es oportuno
rescatar de entre las resoluciones adoptadas en la misma, la Convencion
conforme a la cual se constituye una «Junta internacional de jurisconsul-
tosy, la cual estd integrada por un representante de cada Estado signata-
rio, Junta a la cual le fue encomendada la preparacion de un proyecto de
Cdédigo de Derecho internacional privado y otro de Derecho internacio-
nal publico, para las naciones americanas.

El interés constante de las sucesivas conferencias, por la necesidad de
contar con el Codigo panamericano, encontré un mayor interés a partir
de la quinta Conferencia Panamericana, celebrada en Santiago de Chile
en 1923, gracias al Instituto Americano de Derecho Internacional fun-
dado en 1912 por Brown Scott (estadounidense) y Alejandro Alvarez
(chileno); pues en la reunién del Instituto, celebrada en Lima (Pert) en
1924, se designé una comision, cuya mision serfa la de preparar un Co-
digo de Derecho internacional privado. La Comisién fue integrada por
el mismo Antonio Sanchez de Bustamante, y fue acompanado por José
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Matos de Guatemala, Rodrigo Octavio de Brasil, y Eduardo Sarmiento
Laspiur de la Republica Argentina.

2. Fines propuestos y orientacion en la redaccion del Codigo Bustamante

El doctor Antonio Sanchez de Bustamante expresa que «el autor de un
proyecto de Codigo de Derecho internacional privado puede seguir, en
su concepcidn y redaccion, tres orientaciones esencialmente diferentesy,
las cuales se transcriben para efecto de identificar la metodologia seguida
por el autor del Cédigo, asi como razones de los fines propuestos.

Primera otrientacion. Puede «aislarse de toda realidad inmediata, como
se ha hecho, y escribir en articulos numerados una obra cientifica, pura-
mente sistematica, que no difiera de un libro simplemente especulativo
sobre la misma materia, sino en que admite una numeracioén y convierte
en reglas y formulas las deducciones cientificas. Asi, empirico y técnico,
el Coédigo, por profundo que sea, no puede llegar a convertirse en ley
positiva de un grupo de naciones cuyo Derecho es la resultante de causas
practicas e inevitables».

Segunda orientacién. «Es posible también, y otros han procedido de este
modo, tomar como base la legislaciéon vigente en el pais del autor, su
jurisprudencia y su doctrina. En esa forma se ha codificado el Derecho
internacional privado interno de una nacién. Pero todo lo que el pro-
yecto tenga de aceptable unilateralmente, lo hard inaceptable, como
acuerdo colectivo, respecto de otras leyes, otras jurisprudencias y otras
doctrinas. Ningun pafs se impone a los otros, no da cabida totalmente,
por razones poderosas, a la legislacion extranjerar.

Tercera orientacion. «El tltimo camino, que en este caso se ha intentado
seguir, consiste en consultar el Derecho vigente en los Estados de que
se trata y no perdetlo de vista un solo momento. Este trabajo compara-
tivo demuestra que hay muchas cuestiones, mas de las que se podtia
pensar, en que las reglas internas del Derecho internacional privado son
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practicamente unanimes. Estas reglas pueden ser incorporadas a un pro-
yecto porque, ademas de no oponerse en general a ningin sistema cien-
tifico importante, nada impide el introducirles todos los perfecciona-
mientos de detalle que sugiera la practica o que reclame la ciencia».

De la exposicion del autor del Codigo es dable deducir que él se propuso
utilizar la tercera de las orientaciones que describe; buscando para ello
que en el trafico juridico internacional de las relaciones panamericanas,
se traten de conciliar opiniones contradictorias. Para lograr tal fin, el
mismo doctor Sanchez de Bustamante propone una clasificacion tripar-
tita de las leyes, a lo ¢l denomina «la estructura interna del Derecho in-
ternacional privado». Esa estructura para Sanchez de Bustamante se
compone de:

Primero. Leyes de identidad, dado que siguen a las personas en razén a
su nacionalidad y su domicilio, a cualquier lugar donde se encuentren;
traspasando asi tal tipo de normas, las fronteras nacionales donde fueron
legisladas.

Segundo. Leyes necesarias, ya que son impuestas a todos sobre el terri-
torio, tanto nacionales como extranjeros, y su acatamiento obedece a lo
que dichas normas prescriben (normas imperativas), o bien para quedar
fuera de su beneficio y lo que tales normas establecen (normas de exclu-
sién o exclusivas).

Tercero. Leyes supletorias, pues sirven para determinar a través de la
aplicaciéon de este tipo de normas, los casos en los cuales, las partes in-
volucradas han guardado silencio o, el Derecho nacional no establece
nada al respecto. Salvaguardandose, no obstante, lo establecido por nor-
mas de los dos tipos anteriores.

La propuesta doctrinal del doctor Sanchez de Bustamante, con relacion
alallamada «estructura del Derecho internacional privadoy, se haya con-
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tenida en el articulo 3 del Cédigo de Derecho internacional privado
aprobado.

Cabe destacar que por lo referido al primer tipo de leyes que integran la
«estructuray, la razén dada por el autor del Codigo al desechar toda for-
mula de transacciéon y determinar la unica via posible a ese respecto:
«respetar, en esta materia [leyes personales o de orden publico interno
—articulo 3.1—|, lo mismo que en otras, la voluntad y los puntos de

vista nacionalesy.

De conformidad a lo establecido en el articulo 7 del Cédigo, puede de-
ducirse la postura del fin trascendental que su autor propone a los Esta-
dos parte del Tratado con relacion a la libre determinacion que cada uno
de ellos hace de dichas leyes personales o de orden publico interno
orientadas a la nacionalidad y el domicilio. A la letra, el precepto dice:
«Cada Estado contratante aplicara como leyes personales las del domi-
cilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en lo ade-

lante [sucesivo] su legislacion interiom.
3. Contenido estructural del Codigo Bustamante

El Cédigo Bustamante es considerado un detallado Cédigo de Derecho
internacional privado, no solo por su extensa normatividad a lo largo de
sus 437 articulos, sino por las diversas materias que, en los conflictos de
leyes pueden llegar a suscitarse en las relaciones publicas y privadas del
trafico juridico internacional panamericano. Se hace a continuacién una
descripcion sucinta del contenido del también conocido como Tratado
de L.a Habana del 20 de febrero de 1928, estructurado en un Titulo Pre-
liminar de reglas generales, y en cuatro libros: Derecho civil internacio-
nal, Derecho mercantil internacional, Derecho penal internacional y De-
recho procesal internacional.
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3.1.  Titulo Preliminar: Reglas generales

El titulo preliminar del Cédigo Bustamante se titula «Reglas generales»
y en estos primeros ocho articulos del tratado, se determinan los princi-
pios generales de aplicabilidad del ordenamiento por los Estados con-
tratantes y a las personas nacionales y extranjeras, vinculadas a dichos
Estados; regidos por el principio de nacionalidad, del domicilio, el reco-
nocimiento de la autonomia soberana de los Estados, asi como la extra-
territorialidad del Cédigo. Atendiendo tales reglas, como garantia de se-
guridad juridica, al respeto de las garantias individuales y a las normas de
orden publico propias de cada Estado parte, asi como las relativas al

ordenamiento juridico internacional.

La entrada en vigor del Tratado tiene caracter individual-bilateral, pues
de conformidad con el articulo 4 del Cédigo, se establece que «El Co-
digo entrara en vigor para las Republicas que lo ratifiquen, a los treinta
dias del depésito de la respectiva ratificacion y siempre que por lo menos
lo hayan ratificado dos».

3.2. Libro primero: Derecho civil internacional

El libro primero del Cédigo Bustamante lleva por titulo Derecho civil
internacional (articulos 9 al 231), libro en el cual a lo largo de sus 223
articulos se realiza una detallada normatividad concerniente a la casi to-
talidad de las materias que integran la materia del Derecho civil; pues
dividido a su vez en cuatro titulos se establecen tanto disposiciones del
orden privado como del orden publico concernientes al ambito civil,
como lo son en este ultimo caso las normas relativas a la determinacion
de la nacionalidad, la naturalizacién de las personas, as{ como al registro
civil y a los registros publicos de la propiedad.

Los cuatro titulos del libro hacen referencia, el primero (dividido en
trece capitulos) a «las personas» (articulos 9 al 104) y sus relaciones en el
ambito familiar como el nacimiento, el matrimonio y su extincién, la
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paternidad y filiacién, alimentos, patria potestad, adopcion, tutela, eman-
cipacién y mayor edad; y relaciones en el ambito social de las personas,
como la declaraciéon de ausencia y la prodigalidad. El titulo segundo (di-
vidido en siete capitulo) hace referencia «los bienes» (articulos 105 al
139) y lo concerniente a la propiedad de los mismos y los derechos del
propietario y de terceros inherentes a ella, la posesion asi como la titula-
ridad de bienes en comunidad. En el tercero (dividido en cinco capitu-
los) titulado «de varios modos de adquirir la propiedad» (articulos 140 al
163), se establecen normas aplicables en materia de donaciones y de De-
recho sucesorio, con especial referencia a los testamentos y la herencia.
Y el dltimo titulo, el cuarto que se divide en dieciséis capitulos, se titula
«de las obligaciones y contratos» (articulos 164 al 231) hace una descrip-
cion detallada de las diversas formas contratar, atendiendo tanto a los
tipicos contratos de buena fe (compraventa, arrendamiento, sociedad y
deposito), como a acuerdos de voluntad derivados por otras causas entre
las partes (matrimonio, permuta, préstamo, fianza, prenda, hipoteca y
anticresis), asf como la regulacién de contratos aleatorios, transacciones
y compromisos, y cuasi contratos. El ultimo capitulo XVI del titulo
cuarto, es el relativo a la prescripcién en material civil (articulos 227 al
231), prescripcion que de manera supletoria, sus normas se aplicaran a
la prescripcion en materia mercantil (v7d., articulo 295).

3.3. Libro segundo: Derecho mercantil internacional

El segundo de los libros en que se estructura el Codigo Bustamante se
titula «Derecho mercantil internacional» (articulos 232 al 295) se divide
a su vez en cuatro titulos, a saber: el primero «de los comerciantes y del
comercion» (articulos 232 al 246); el segundo «de los contratos especiales
del comercio» (articulos 247 al 273); el tercero «del comercio maritimo
y aéreon (articulos 274 al 294); y el titulo cuarto relativo a la «prescrip-
ciény (articulo 295).

El titulo primero se divide a su vez en cinco titulos, haciéndose referen-
cia a «los comerciantesy, «la cualidad de comerciantes y de los actos de



278

comercion, «del registro mercantily, dlugares y casas de contratacion mer-
cantil y cotizacion oficial de efectos publicos y documentos de crédito
al portadom y, el quinto capitulo con relacién a las «disposiciones gene-

rales sobre los contratos de comercio» (contratos mercantiles).

En cuanto al titulo segundo del libro segundo del Cédigo, este se estruc-
tura en siete capitulos concernientes a «las compafifas mercantilesy, «la
comisién mercantily, «del depdsito y préstamo mercantilesy, «del trans-
porte terrestrer, «de los contratos de segurow, «del contrato y letra de
cambio y efectos mercantiles analogos», y «de la falsedad, robo, hurto o
extravio de documentos de crédito y efectos al portador».

Por lo que se refiere al titulo tercero del libro segundo del Cédigo, en
dos titulos se regula a los buques y aeronaves en el titulo I, y en el titulo
IT los contratos especiales del comercio maritimo y aéreoy.

Y por dltimo, el titulo cuarto del libro segundo del Codigo es el relativo
a «la prescripcién» en materia mercantil, descrita en el numeral 295 y en
la que se hace referencia de manera supletoria, a la prescripcion estable-
cida en material civil, remitiéndose a los articulos 227 al 231 del capitulo
XVI del titulo cuarto del libro primero («De las obligaciones y los con-
tratosy).

34. Libro tercero: Derecho penal internacional

El libro tercero del Cédigo Bustamante titulado «Derecho penal inter-
nacional» es el menos extenso de los cuatro libros del Tratado. Con tan
solo dieciocho articulos (del 296 al 313), este libro esta estructurado en
cuatro capitulos: «I. De las leyes penales», «II. Delitos cometidos en Es-
tado extranjero contratante», «I1I. Delitos cometidos fuera de todo te-
rritorio nacional», y «IV. Excepciones a las reglas generales de compe-
tencia en materia penal», determinandose en lo general en su contenido
normativo la competencia y aplicacion de las leyes penales nacionales de
los Estados parte del Tratado, en la comision de los actos que, como
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conductas antijuridicas, cada uno de los contratantes tipifique como de-
lito; sobresaliendo entre dichas normativas, las relativas a la excepcion
de jurisdiccion, en razén al estatus diplomatico de las personas repre-
sentantes de los Estados y por los actos cometidos en razén a las activi-
dades militares. Ademas de la inaplicabilidad de las leyes penales nacio-
nales de un Estado, dentro del territorio de otro Estado parte del Tra-
tado (vid., articulo 304).

3.5, Libro cuarto: Derecho procesal internacional

Al rubro de la cooperacion procesal internacional esta dedicado el libro
cuarto del Codigo, el cual lleva por titulo «Derecho procesal internacio-
nal» (articulos 314 al 437). Este ultimo libro del Cédigo se haya dividido
en diez titulos, los cuales como contenido hacen referencia a 1.° «Prin-
cipios generales»; 2.° «Competencia» (dividido en cuatro capitulos); 3.°
«De la extradiciony; 4.° «Del derecho de comparecer en juicio y sus mo-
dalidades»; 5.° «Exhortos o comisiones rogatorias»; 6.° «Excepciones
que tienen caracter internacionaly; 7.° «De la prueba» (dividido en dos
capitulos); 8.° «Del recurso de casaciény; 9.° «De la quiebra o concurso»
(dividido en tres capitulos); y 10.° «Excepcion de sentencias dictadas por
tribunales extranjerosy, también dividido en tres capitulos en referencia
a excepciones en «materia civily, «actos de jurisdiccién voluntaria y ma-
teria penal».

De dicha regulacién internacional de la cooperacion procesal, se desta-
can los cuatro principios generales a los que el titulo primero del cuarto
libro del Cédigo hace referencia (articulos 314 al 317), en razon a la
competencia nacional de los Estados parte para determinarla, la prohi-
bicién de tribunales especiales en beneficio de cualesquier Estado, la
subordinaciéon de la competencia /oc/ a la ley de cada Estado contratante,
y evitar el petjuicio a las personas en materia jurisdiccional, al determinar
cada Estado contratante la competencia ratione materiae y ratione personae.
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4. Aprobacion y ratificacion del Codigo Bustamante

El Cédigo Bustamante fue firmado por veintiun Estados americanos el
mismo difa de su aprobacién (con excepcion de los Estados Unidos de
América), el 20 de febrero de 1928, como parte de los acuerdos de la
Sexta Conferencia de la Convencion sobre Derecho Internacional Pri-
vado que se celebr6 en La Habana (Cuba) del 16 de enero al 20 de fe-
brero de 1928. Sin embargo, varios Estados presentaron respecto del
texto sus reservas (Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil, El Salvador,
Republica Dominicana) y otros Estados, algunas declaraciones (Estados
Unidos de América, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Nicaragua, Chile,
Panama y Guatemala), estas declaraciones orientadas en algunos casos a
aceptar en su totalidad el texto del Codigo, otras a felicitar la labor del
autor Sanchez de Bustamante, de la propuesta de codificaciéon interna-
cional presentada.

Sin embargo, un varios Estados signatarios, a la fecha siguen sin mani-
festarse respecto a la ratificaciéon del documento (Argentina, Colombia,
México, Paraguay y Uruguay).

Lo anterior, ademas de dificultar la armonizacion de relaciones juridicas
en el trafico juridico internacional panamericano, los Estados que no lo
han ratificado han olvidado en el contexto de las relaciones privadas in-
ternacionales, este documento tan valioso por su contenido y fines pro-
puestos, ademas de su aplicabilidad y vigencia en un nimero importante
de Estados americanos que han depositado su documento de ratifica-
cién (Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Hait{, Honduras, Nicaragua, Panama, Pera, Republica Do-
minicana y la Republica Bolivariana de Venezuela); mas la adhesion de
Bahamas.

Autor: Francisco Javier Lara Castro
(Profesor titular de Derecho Romano,
Universidad Panamericana)
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COMISION ROGATORIA

En palabras sencillas, la comision rogatoria es un instrumento procesal
en el marco de la cooperacion internacional de especial interés en nues-
tros dias. En efecto, las relaciones familiares que desconocen la nocién
de frontera, la importante revolucioén tecnolégica, la internacionalizacion
de las operaciones comerciales, la globalizaciéon econémica, han dado
lugar a un importante incremento de las transacciones, con movilidad
de capitales, desarrollo y aumento de operaciones con bienes y servicios
entre ciudadanos, empresas, de diferentes Estados. En este contexto,
pueden darse diferentes tipos de conflictos que requieran la intervencion
de diferentes Estados y para la resolucién de los litigios surgidos en estos
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escenarios, los Estados necesitan conocer la forma en que responden los
distintos ordenamientos juridicos, convirtiéndose, de esta manera, la co-
misién rogatoria, en una herramienta importante en los procesos con
elementos trasnacionales.

1. Aspectos preliminares y estado de la cuestion

LLas comisiones rogatorias tienen lugar en el ambito de la cooperacion
internacional en torno a los convenios internacionales (GARCIA GARCIA,
T. «lLa cooperacion juridica internacional en el marco de la investigacion
y persecucion del delito de trata de seres humanos». Revista Aranzadi
Unién Eurgpea n.° 3/2018, 2018). Con el objetivo de conseguir llevar a
cabo la obtencién de pruebas en el extranjero, que puedan ser validas en
el procedimiento del pafs emisor de la carta rogatoria, tiene lugar este
procedimiento de auxilio judicial entre Estados. Asi pues, se solicita de
la autoridad competente del pafs requerido que ejecute una diligencia
probatoria, en su jurisdiccion.

En la practica, «con estas comisiones rogatorias tienen lugar pruebas re-
levantes como por ejemplo, practicar un reconocimiento judicial, obte-
ner una orden de entrada, que declaren testigos por videoconferencia,
exhibir documentos al Tribunal requirente, la declaracion de peritos por
videoconferencia [...] La importancia de practicar esta prueba que se
solicita puede resultar determinante en procedimientos de familia, por
ejemplo el caso de la reclamacion de alimentos pero también en los im-
portantes procedimientos sucesorios, asimismo, en la ejecucion de sen-
tencias, entre muchos otros» (RODRIGO LACUEVA B. «Eurojust y Es-
pafax. BIB 2011\1451. Actualidad Juridica Aranzadi n.° 826/2011, 2011).
La gestion de este procedimiento, su sencillez o dificultad variara en fun-
cién de diferentes cuestiones: por ejemplo, no se considera sencillo en
los casos en los que haya problemas entre la ley del Estado que solicita
una diligencia probatoria concreta y donde tendra que surtir sus efectos
y la Ley del Estado donde se tiene que realizar (GARCIA GARCIA, T. «La
cooperacion juridica internacional en el marco de la investigacion y per-
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secucion del delito de trata de seres humanosy. Rey, Aranzgadi Union En-
ropea n.° 3/2018, 2018), pero veremos otros casos en los que su gestion
es mas sencilla.

En principio, se sefiala que en la UE se produce una simplificacién pro-
cedimental al introducirse el principio de reconocimiento mutuo’ funda-
mentado en la confianza entre los Estados, en general. En el ambito
extracomunitario, la tramitacion de la comision rogatoria tiene lugar a
través de las autoridades centrales, no considerandose, en estos supues-

tos, que es una actuacion agil.
2. Normativa y procedimiento aplicable

La regulacion de esta cuestion es extensa pero es que ademas se encuen-
tra diseminada en las normas que veremos a continuacion. A este res-
pecto, el articulo 177 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece
«el orden por el que se deben despachar (GIMENO SENDRA, V. y GU-
TIERREZ CARBONELL, M. «Comentario a los articulos 149 a 168 de la
Ley de Enjuiciamiento Civily, Proceso civil practico, Ed. La Ley, 2006 y «Co-
mentario a los articulos 149 a 168 de la Ley de Enjuiciamiento Civily,
Proceso civil practico, Ed. La Ley, 2000) las actuaciones judiciales en materia
de cooperacion judicial internacional por la que: en primer lugar, se re-
gira por las normas comunitarias o bien por los Tratados Internacionales
en los que Espafia sea parte y solo en su defecto, por la legislacion in-
terna aplicable». Ademas, la Ley Organica del Poder Judicial, dentro del
titulo 111, en el capitulo VIII «De la cooperacién jurisdiccional», en los
articulos 276 a 278 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) ( LOPJ
en sus articulo 276 y el articulo 277) también contiene normas referidas
a la comisién rogatoria y la cooperacion jurisdiccional internacional
seflalando que «lLas peticiones de cooperacion internacional se
tramitaran de conformidad con lo previsto en los tratados
internacionales, las normas de la Unién Europea y las leyes espafolas
que resulten de aplicacién». Asimismo, en la Unién Europea, su
regulacion actual sobre la solicitud y practica de prueba se encuentra en
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el novedoso Reglamento (UE) 2020/1783 del Patlamento Europeo y
del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo a «la cooperacion entre
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la
obtencion de  pruebas en materia civil o  mercantil»
(https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2020-81761) que
seflala que Este Reglamento se aplica en materia civil o mercantil
«cuando un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, de conformi-
dad con su ordenamiento juridico interno, solicite la practica de
diligencias de obtencién de pruebas al 6rgano jurisdiccional competente
de otro Estado miembro, o la obtencién de pruebas directamente en
otro Estado miembro». El Reglamento Europeo que deroga,
1206/2001, de 28 de mayo, relativo a «la cooperacion entre érganos
jurisdiccionales, en el ambito de la obtencidn de pruebas en materia civil
o mercantil»

(https:/ /eut-lex.curopa.cu/legal-con-
tent/ES/ALL/?uti=CELEX%3A32001R1200).

Su ambito de aplicacion se circunscribfa a cuando «un érgano jurisdic-
cional de un Estado miembro, de conformidad con su ordenamiento
juridico interno, solicite: de un lado, la practica de diligencias de obten-
cion de pruebas al 6rgano jurisdiccional competente de otro Estado
miembro, o de otro lado, la realizaciéon de diligencias de obtenciéon de
pruebas directamente en otro Estado miembro». Observamos esta ul-
tima variaciéon. En todo caso, la solicitud se consideraba, una peticiéon
de auxilio judicial internacional directa, como sefiala Garcia (GARCIA DE
YZAGUIRRE, M. «Hacia una oficina judicial civil europea». BIB
2012\3344. Revista Aranzadi Union Enropea n.° 1/2012, 2012), donde no
intervenfa ninguna Autoridad Central, como sefialaba su articulo 2 refe-
rido a la comunicacion directa entre los 6rganos jurisdiccionales lo que
no obstaba a lo que dispone el articulo 3 y que se referia a los casos en
los que interviene un érgano central por ejemplo, «a modo de excepcion
y a instancia de un 6rgano jurisdiccional requirente, trasladar una solici-
tud al 6rgano jurisdiccional requerido» o por ejemplo, también, «buscar
soluciones en caso de que una solicitud plantee dificultades». Adicional-
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mente, el Convenio sobre la Obtencién de pruebas en el extranjero en
materia civil o comercial del 18 de marzo de 1970, de La Haya,
(https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-19798) es im-
portante, en estos casos. Se aplica a los estados parte pero también a los
supuestos que involucren a un Estado de la Unién Europea y Dina-
marca. El Convenio regula la comisiéon rogatoria para resolver las con-
troversias que puede haber en materia de obtencién de pruebas, asi-
mismo, permite la practica de la prueba transfronteriza. En todo caso, a
través de las mismas «un Estado parte del Convenio (Estado requirente)
puede dirigirse a la Autoridad Central competente de otro Estado parte
(Estado requerido) interesando la obtencién de pruebas destinadas a ser
utilizadas en un procedimiento judicial en el Estado requirente» (articulo
1 del Convenio).

Cifiéndonos al caso de Espana, quien ejerce las funciones de Autoridad
Central es el Ministerio de Justicia (mediante la Direcciéon General de
Cooperacion Juridica). Por su parte, el Consejo General de Poder Judi-
cial (CGPJ) interviene en las Comisiones Rogatorias, mientras que la
Unidad de Auxilio Judicial Internacional asesora, y da apoyo a los juzga-
dos y tribunales que lo soliciten

(http:/ /www.podertjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-
internacionales/Auxilio-judicial-internacional /Informacion-

general/ Auxilio-judicial-Internacional-).

En cuanto al procedimiento seguido: la solicitud de la comisiéon rogato-
ria se presenta mediante un formulario ya establecido en la que consta,
basicamente, los datos relativos a la autoridad que la pide y de la reque-
rida; de las partes; la naturaleza y objeto de la instancia; las pruebas que
han de obtenerse o también que actuaciones judiciales hay que realizar.
Para su ejecucion, hay que tener en cuenta tres aspectos: «el estableci-
miento de la regla de aplicacién general, su posible excepcion o forma
especial, y la rapidez con que debe efectuarse. Ademas, existe una serie
de motivos que permiten denegar la ejecucion de la comision y que se
sustentan, fundamentalmente, en la falta de competencia del Poder Ju-
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dicial en el Estado requerido y a su caracter lesivo o perjudicial para su
soberanfa o seguridad». Continuando con las actividades que se llevan a
cabo en nuestro pafs, en esta area, pueden agruparse de la siguiente ma-
nera: actividades de facilitacién del auxilio judicial internacional (con el
fin de dar un apoyo directo a la totalidad de los tribunales espafoles en
aquellos procesos en los que aparezcan elementos trasnacionales en sus
diversos aspectos de delimitacion de la jurisdiccion internacional) y ac-
tividades relacionadas con redes de cooperacion internas y externas (jue-
gan un papel mas relevante las redes judiciales de cooperacion).

- En materia civil, los 6rganos responsables para la practica de so-
licitudes de auxilio judicial seran las audiencias provinciales y juz-
gados de primera instancia (segun reza los articulos 72 del Regla-
mento 5/1995 y articulo 110 LOPYJ).

- En el orden penal es necesario hacer referencia a la Directiva
2014/41/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 3 de
abril de 2014, relativa a la orden europea de investigaciéon en ma-
teria penal
(https://eut-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uti=uriserv%3A0].L._.2014.130.01.0001.01
SPA&toc=0]%3AL%3A2014%3A130%3AFULL)(OEI).

Con esta Directiva se produce un avance fundamental en materia de
«obtencién de prueba penal transfronteriza en el ambito de la Union
Europea, creando un marco integral Gnico para la obtencion de pruebas»
(https://e-

justice.europa.eu / content_european_investigation_order_mutual_legal
_assistance_and_joint_investigation_teams-92-es.do).

Ademas, la Propuesta de Reglamento sobre «las 6rdenes europeas de
entrega y conservacion de pruebas electronicas a efectos de enjuicia-
miento penaly, de 17 de abril de 2018 (https://eut-lex.curopa.cu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52018PC0225), esta disposicién, (
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https://eut-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0225&from=ES)
por la que se establecen «normas armonizadas para la designaciéon de
representantes legales a efectos de ,recabar pruebas para procesos pena-
les

(https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018PC0226) con el fin de tener
mecanismos utiles que permitan la obtencién de pruebas electronicas
conforme a una normativa comun en el seno de la Unién Europear,
pretende ser un nuevo instrumento de reconocimiento mutuo en mate-
ria penal en la Uniéon Europea, para la obtencion transfronteriza de prue-
bas electronicas (LOPEZ AMIGO, L. «LLas 6rdenes europeas de entrega y
conservacion de pruebas penales electronicasy. Revista Espariola de Derecho
Eurgpeo n.° 71/2019 parte Estudios, Pamplona, 2019).

En cuanto al ordenamiento espafol, la incorporacion de la OFEIL se rea-
liza en virtud de la reforma de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea
(https:/ /www.boe.es/diatio_boe/txt.phprid=BOE-A-2014-12029)

(LRM), Ley 3/2018, de 11 de junio que introduce la OEI como nuevo
instrumento de reconocimiento mutuo en materia penal en sustitucion

del exhorto europeo de obtencién de pruebas
(https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-7831).

Para finalizar, se sefiala que este amplio cuerpo normativo citado res-
ponde a una demanda evidente encaminada a conseguir una mejor ade-
cuacion a la situacién actual, para hacer frente a la realidad social en que
nos encontramos y asi establecer las herramientas necesarias para con-
seguir obtener las pruebas electronicas utilizando una normativa que sea
la usual en la Unién Europea buscando, ademas, que los paises de la
misma cooperen para conseguir las pruebas necesarias, dirigidas y enca-
minadas a los procesos donde se hagan valer.
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COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

La capacidad que la ley otorga a los 6rganos jurisdiccionales del Estado,
para el ejercicio epistemolédgico sobre asuntos promovidos en que con-
verge un elemento de caricter internacional, es lo que se entiende por
competencia judicial internacional. Consiste en delimitar los supuestos
en que los juzgados y tribunales de un pais concreto, son aptos para
conocer sobre controversias ocasionadas por relaciones juridicas afecta-
das por cuestiones de Derecho internacional privado.
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La determinacién del alcance de los 6rganos jurisdiccionales se rige por
los articulos 21 a 25 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), bajo
la denominacién de «extension y limites de la jurisdiccion espafiolax.
Concretamente, el articulo 21 LOP]J dispone:

1. Los Tribunales civiles espafioles conoceran de las pretensiones que se
susciten en territorio espafiol con arreglo a lo establecido en los tratados
y convenios internacionales en los que Espafia sea parte, en las normas

de la Unioén Europea y en las leyes espafiolas.

2. No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto
de sujetos o bienes que gocen de inmunidad de jurisdiccion y de ejecu-
cién de conformidad con la legislacién espafiola y las normas de Dere-

cho Internacional Publico.

A pesar de la caracterizacion de las controversias que pueden ser some-
tidas a los 6rganos jurisdiccionales espafoles, identificadas por la exis-
tencia de un elemento relativo al Derecho internacional privado, la com-
petencia judicial internacional se encuentra limitada por el Derecho in-
ternacional publico, tanto por las normas internacionales de los tratados
y convenios firmados por Espafia, como por el Derecho de la Unién
Europea.

1. Reglas de delimitacion de la competencia en el Derecho internacional privado
enropeo

La pertenencia de Espafia a la Unién Europea implica referirse a las nor-
mas europeas sobre competencia judicial internacional, por la existencia
del principio de primacia del Derecho europeo, consagrado por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la sentencia Costa
contra Enel, de 15 de julio de 1964. La prioridad de la normativa europea
responde a la finalidad de unificar este espacio econémico, politico y
cultural, y lograr la eficacia jurisdiccional en sus Estados miembros.
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No existe una unica norma reguladora de la competencia judicial en la

Unién Europea. La primera norma aprobada con esta finalidad fue el

Convenio de Bruselas de 1968. Desde entonces se han aprobado distin-

tos reglamentos destinados a configurar la competencia de acuerdo a

materias concretas, debiendo distinguirse, por ejemplo:

Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsa-
bilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
1347/2000 (conocido como Reglamento Bruselas 11 bis).

Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperaciéon en ma-
teria de obligaciones de alimentos.

Reglamento (CE) 207/2009 del Consejo, de 26 de febrero de
2009, sobre la marca comunitaria.

Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia
de sucesiones mortis cansa y a la creacion de un certificado suce-
SOf10 europeo.

Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judicia-

les en materia civil y mercantil (conocido como Reglamento Bru-
selas I bis).
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- Reglamento (UE) 2015/848 del Patlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolven-
cia.

- Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de
2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdémicos
matrimoniales.

- Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de
2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de
las uniones registradas.

La supeditacion de situaciones conflictivas a tribunales internacionales
correspondera cuando as{ lo prevean los Tratados firmados por los Es-
tados, que compelan a su sometimiento en virtud del principio pacta sunt
servanda, como ocurre con la Corte Internacional de Justicia (CIJ), o los
distintos tribunales regionales garantes de la proteccion de los Derechos
Humanos, como es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) para Espafia.

De igual forma, quedaran excluidos aquellos supuestos de Derecho pri-
vado cuya conclusién haya quedado sujeta a un método de resolucion
de conflicto voluntario, como son el arbitraje, la conciliacién y la media-
cién, cuyas reglas aplicables seran las elegidas por las partes, sin mas
limite que el respeto al orden publico.

Las reglas que determinan la competencia judicial internacional estan
destinadas a garantizar la existencia del derecho a un proceso equitativo,
establecido en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, de
1948 (DUDH) en su articulo 10 DUDH (limitado al orden penal, de
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ambito publico, pero extensible a todas las ramas posibles de la ciencia
juridica, como son el orden civil y mercantil, de ambito privado, para
garantizar la seguridad juridica de las personas):

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen

de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

Se trata de un derecho contenido, asimismo, en el articulo 6 del Conve-
nio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950
(CEDH); e igualmente, en la Constitucion espafiola de 1978 (CE), al
reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva en el articulo 24 CE, sin
que ninguno de estos supuestos constituya una limitacion a la compe-
tencia judicial internacional de los érganos jurisdiccionales espafioles,
salvo por razones justificadas y no arbitrarias.

2. Reglas de delimitacion de la competencia en el Derecho internacional privado

espanol

El articulo 9.3 CE reconoce el principio de seguridad juridica, elemento
garante del trafico comercial nacional e incentivo del internacional, a fin
de asegurar la no intromisién arbitraria de los 6rganos jurisdiccionales
en pleitos afectados por elementos de extranjeria, y velar por el ejercicio
eficiente de la Justicia, al no invertir recursos en cuestiones que no le

competen.

A diferencia de la normativa europea, que instaura normas de regulacion
de la competencia por materias, los articulos 21 a 25 de la LOP]J delimi-
tan las circunstancias bajo las cuales son competentes para conocer los
6rganos jurisdiccionales espafoles. De acuerdo con el articulo 117.3 CE:

El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-

gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
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Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de

competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

De acuerdo a la CE, la LOP]J precisa los supuestos en que los 6rganos
jurisdiccionales espafioles pueden ejercer su soberania prioritariamente,
quedando excluidos estos cuando no se contemple en estos preceptos,
en cuyo caso la competencia recaera en un érgano extranjero, como in-

dica el articulo 22 octies 1 LOPJ:

No seran competentes los Tribunales espafioles en aquellos casos en que
los fueros de competencia previstos en las leyes espafiolas no contem-

plen dicha competencia.
3. Foros de competencia judicial internacional

Los principios que definen la competencia judicial internacional son los
denominados foros. Este concepto engloba un conjunto de axiomas
destinados a garantizar el derecho de acceso a la tutela judicial efectiva,
a pesar de los cuales, en aquellos supuestos en que no le corresponda
conocer a los 6rganos jurisdiccionales espafioles, se prevé como una re-
gla especial, que estos puedan conocer de un litigio para no dejar en una
situaciéon de desamparo a las partes afectadas, en lo que se denomina

Sforum necessitatis o foro de necesidad, regulado en el articulo 22 octies 3
LOP]J:

Los Tribunales espafioles no podran abstenerse o declinar su competen-
cia cuando el supuesto litigioso presente vinculacién con Espafia y los
Tribunales de los distintos Estados conectados con el supuesto hayan
declinado su competencia. Tampoco lo podran hacer cuando se trate del
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales, decisiones ar-

bitrales y acuerdos de mediacién dictados por los Tribunales extranjeros.

El Foro de necesidad rige cuando existe una vinculacioén con Espafia, y
los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado han rechazado conocer del
asunto. Dicho precepto debe ser interpretado en un sentido amplio, para
«aplicar el foro de necesidad de un modo racional» abriéndolo a situa-
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ciones en que «resulta imposible o procesalmente muy gravoso acudir a
tribunales extranjeros» aunque estos no hayan «declarado formalmente
su incompetencia o no la hayan declinado de modo expreso» (CALVO
CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ, 2018, p. 135).

Un foro no admitido en el ordenamiento espafiol es el forun non conve-
niens, con origen en el Derecho anglosajon, que permite a un juez rehusar
su ejercicio judicial, por entender que otro 6rgano extranjero es mas apto
para conocer de un litigio. En este ambito, no debe incluirse el forum
shopping, con el cual no se define un foro, sino una situacioén en que los
demandantes pretenden someter un litigio a la jurisdiccion que les es
mas favorable.

LLa LOPJ demarca los foros reconocidos por el ordenamiento espanol,
que son de caracter subsidiario frente a las reglas establecidas en los tra-
tados internacionales y el Derecho de la Unién Europea (de acuerdo al
articulo 21 LOP]J) en los articulos 22 a 22 septies LOP] y que determinan
los casos de competencia judicial internacional de los 6rganos jurisdic-
cionales espafoles frente a los tribunales extranjeros.

3.1.  Foros exclusivos de competencia judicial internacional

Foros exclusivos (articulo 22 LOP]J) ligados al criterio de territorialidad
en materia de: derechos reales y arrendamientos de bienes inmuebles;
constitucién, validez, nulidad o disolucién de sociedades o personas ju-
ridicas; validez o nulidad de inscripciones registrales, y derechos some-
tidos a depdsito o registro; y reconocimiento y ejecucion de sentencias,
resoluciones judiciales, laudos arbitrales y acuerdos de mediacion dicta-
dos en el extranjero.

3.2. Foros generales de competencia judicial internacional

Sumisién en favor de los tribunales espafioles (articulo 22 bis LOPJ):
cuando las partes se hayan sometido expresa o tacitamente a ellos (y en
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materia de contratos celebrados por consumidores, y de seguros, cuando
el sometimiento se produzca con posterioridad a la aparicién de la con-
troversia) bajo unos requisitos formales.

Domicilio del demandado en Espafa (articulo 22 ter LOPJ) cuando no
se trate de supuestos limitados a los foros exclusivos, o a medidas cau-
telares, provisionales, concursales o de otros procedimientos de insol-

vencia.

3.3. Foros especiales de competencia judicial internacional por razon de la
materia

En materia de Derecho de la persona y familia (articulo 22 guater LOPYJ)
en defecto de los foros anteriores.

En materia de Derecho Patrimonial (articulo 22 guinguies 1.OPJ) en de-
fecto de sumision expresa o tacita y aunque el demandado no tenga su
domicilio en Espafia.

En materia cautelar y provisional (articulo 22 sexies LOPJ) sobre perso-
nas o bienes que se hallen y deban cumplirse en Espana.

En materia concursal y demas procedimientos de insolvencia (articulo
22 septies LOPJ) de acuerdo a lo establecido en sus normas reguladoras.

Autor: Borja Garcia 1V dzquez
(Universidad Auténoma de Nuevo 1.edn)
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VOCABLOS CONEXOS: Foros de competencia judicial internacional.

COMPRAVENTA EN GENERAL Y COMPRAVENTA DE MERCADE-
RIAS EN PARTICULAR

1. Los contratos de compraventa internacional de mercaderias y la Convencion

de I.a Haya de 1955

La doctrina siempre ha dedicado mucha atencién a los contratos de
compraventa internacional y, en particular, a los contratos de compra-
venta internacional de mercaderfas. A la luz de la importancia de este
ultimo tipo de contratos de compraventa, considerado como el «con-
trato mercantil por excelenciar, la «sangre vital del comercio internacio-
nal» y, por lo tanto, «el pilar de todo el sistema de relaciones comercia-
lesy, esto no es sorprendente. Y tampoco es sorprendente que sean estos
contratos de compraventa los que han atraido la mayor atencion de quie-
nes intentan promover la seguridad juridica y la previsibilidad, requisitos
fundamentales de cualquier Derecho comercial, por no hablar del
Derecho comercial internacional. A este respecto, hay que hacer
referencia a los intentos de lograr la seguridad juridica y la previsibilidad
mediante la creacién de un conjunto uniforme de normas sustantivas,
con la intencién de superar el enemigo supuestamente mas grave de los
agentes economicos, a saber, las fronteras nacionales y las diferencias
entre los sistemas juridicos nacionales, que constitufan (y siguen
constituyendo) «un obstaculo a las relaciones econémicas que aumentan
constantemente entre los ciudadanos de diferentes paises; un obstaculo
sobre todo para las empresas que participan en el comercio internacional
y que adquieren recursos primarios o distribuyen bienes en diferentes
paises que tienen todos un derecho diferente» (F. GALGANO, «l diritto
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uniforme: la vendita internazionalew, en Atlante di diritto privato comparato
editado por Francesco Galgano ez al, 5." ed., 2011, p. 245).

Sin embargo, este enfoque, centrado en la creaciéon de un conjunto de
normas uniformes de derecho sustantivo, como las que figuran en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias, no es el unico enfoque que puede
dar lugar a la previsibilidad y la seguridad juridica. La elaboracion de
normas uniformes de Derecho internacional privado también puede dar
lugar a la previsibilidad y la seguridad juridica. A diferencia del derecho
sustantivo uniforme, cuyo objetivo es garantizar que todas las partes de
los paises en los que esta en vigor el derecho sustantivo uniforme tengan
igual acceso a las soluciones de derecho sustantivo, el derecho interna-
cional privado uniforme se asegura de que los «tribunales aplicaran las
mismas normas juridicas independientemente del lugar en el que las par-
tes litiguen la controversia«, «garantiza a una empresa que celebre un
contrato con una empresa extranjera que, independientemente del foro
en el que se presente la controversia, las normas uniformes de eleccion

de la ley aplicaran el derecho sustantivo del mismo paisy.

En cuanto a los intentos de unificar las normas de Derecho internacional
privado de los contratos de compraventa internacional de mercaderfas,
hay que mencionar los realizados por la Conferencia de La Haya de De-
recho Internacional Privado. Esos esfuerzos dieron lugar znter alia a la
adopcidn, en 1955, de la Convencion sobre la Ley Aplicable a las Ventas
de Caracter Internacional de Objetos Muebles Corporales y, en 1986, a
la de una convencion sucesora, la Convencién sobre la Ley Aplicable a
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas. Si bien
esta ultima nunca ha entrado en vigor, la primera estd en vigor hoy en
Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia, Noruega, Suecia y Suiza.

El hecho de que la Convencion de 1955 esté en vigor en algunos de los
paises mencionados crea un conflicto entre la Convencién, por una
parte, y algunos otros instrumentos, por otra. Asi ocurre, por ejemplo,
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con la Convencién de 1980 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales (Convencion de Roma), que sigue siendo aplicable en Di-
namarca, incluso a los contratos celebrados a partir del 17 de diciembre
de 2009, fecha a partir de la cual en los demas Estados miembros de la
Unién Europea se hace necesario recurrir al Reglamento Roma I para
determinar la ley aplicable.

Habida cuenta del conflicto anterior, cuando los tribunales daneses se
encarguen de identificar la ley aplicable a los contratos de compraventa
internacional de mercaderfas, deberan determinar en primer lugar a qué
conjunto de normas de Derecho internacional privado deben recurrir.
El articulo 21 de la Convencién de Roma es util para resolver este
dilema, ya que establece una norma de conflicto de convenciones
«generosa». En virtud de esta norma, la Convencién de Roma «no
prejuzga la aplicacion de cualquier otro acuerdo internacional, presente
o futuro, en el que un Estado contratante sea o llegue a ser parte»
(Informe Giuliano-Lagarde, O.]. de 31/10/1980, n.° C 282/39), al
menos en los casos en que el acuerdo internacional constituya una /ex
specialis con respecto la Convencién de Roma. Esto ha llevado tanto a
los comentaristas como a los tribunales a afirmar que el recurso a la
Convencion de 1955 prevalece sobre el recurso a la Convencién de
Roma, ya que la primera constituye una /lex specialis (véase Trib.
Vigevano, 12 de julio de 2000, 20 Journal of Law & Commerce, 2001, p.
209).

Sin embargo, la Convencién de La Haya de 1955 no solo prevalece sobre
el Convenio de Roma, sino también sobre el Reglamento Roma I (véase
O. LANDO / P. NIELSEN. «The Rome I Regulation», 45 Common Market
Law Review, 2008, p. 1705). Ello se debe al equivalente en el Reglamento
Roma I al articulo 21 de la Convenciéon de Roma, a saber, el articulo
25(1), la disposicion que se aplica para resolver el conflicto en cuestion.
De conformidad con el articulo 25(1) «[e]l presente Reglamento no afec-
tara a la aplicacién de los convenios internacionales en que sean parte
uno o mas HEstados miembros en el momento de la adopcion del pre-
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sente Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de
obligaciones contractuales». Cabe sefialar que el apartado 2 del articulo
25, que también establece una norma de conflicto de convenios, mas
concretamente, una norma de conflicto de convenios que permite que
el Reglamento prevalezca sobre los convenios bilaterales o multilaterales
celebrados exclusivamente entre los Estados miembros, no puede apli-
carse para resolver el conflicto en cuestiéon, dado que el Convenio de
1955 no es uno celebrado «exclusivamente entre dos o mas Estados
miembrosy, como lo demuestra inequivocamente la lista anterior de Es-
tados contratantes.

Sin embargo, lo que se acaba de decir no significa que los instrumentos
de Roma estén necesariamente completamente desplazados en los tri-
bunales de los paises en los que también esta en vigor el Convenio de
La Haya de 1955. Ello se debe, por una parte, al ambito limitado de
aplicacion del Convenio de La Haya de 1955 y, por otra, a que el Con-
venio solo establece un nimero limitado de normas, dejando asi muchas

cuestiones sin resolvet.

En lo que respecta a la limitada esfera de aplicacién del Convenio, ésta
puede derivarse facilmente del propio Convenio. Aunque el Convenio
se aplica a los contratos de compraventa internacional de mercaderias
en general (articulo 1), no se aplica, entre otras cosas, «a las ventas de
titulos, a las ventas de naves y buques o de aeronaves registradas, a las
ventas judiciales o por embargo», aunque si «a las ventas basadas en do-
cumentos». Esto significa que cuando el Convenio no se aplica a un con-
trato determinado de «compraventa de mercaderiasy —que debe defi-
nirse de manera auténoma y no en funcién de la /ex fori— se recurrira a
los instrumentos de Roma, cuando estos estén en vigor en el pais del
fuero.

Sin embargo, también se recurrira a los instrumentos de Roma cuando
sea aplicable el Convenio de La Haya de 1955, pero no resuelva una
cuestion determinada. En esta linea de casos, se recurrird nuevamente a
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los instrumentos de Roma, siempre que se trate de una cuestion sujeta a
estos instrumentos. Esto ocurre, por ejemplo, con respecto a la cuestion
de la forma. De conformidad con el articulo 5(2), el Convenio de La
Haya de 1955 «no se aplicara a [...] la forma del contrato». Asi, pues, para
determinar la validez formal de los contratos comprendidos en el ambito
de aplicacion del Convenio de IL.a Haya de 1955, hay que recurrir a los
instrumentos de Roma. Del mismo modo, se recurre a los articulos 18 y
20 de la Convencion de Roma y al Reglamento Roma I, respectivamente,
para decidir si la aplicacion de la ley del pais especificado por el Conve-
nio de Lla Haya de 1955 exige también que los tribunales apliquen las
normas de Derecho internacional privado de ese pais. Esto es necesario,
ya que el Convenio de L.a Haya de 1955 no toma una posiciéon sobre el
reenvio.

En la medida en que la Convencion de La Haya de 1955 se aplica y trata
una cuestiéon determinada, los resultados alcanzados son, al menos en
gran medida, comparables a los alcanzados en virtud de los instrumentos
de Roma. A titulo de ejemplo, cabe sefialar que en su articulo 2, la Con-
vencion de La Haya de 1955 reconoce la libertad de las partes de elegir
la ley aplicable, codificando asi el principio de autonomia de las partes y
reconociendo, al igual que los instrumentos de Roma, que la libertad de
elegir la ley aplicable constituye «una de las claves del sistema de normas
de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales» (Consi-
derando 11 del Reglamento Roma I). Sin embargo, el articulo 2 de la
Convencion de La Haya de 1955 difiere de sus homologos en los instru-
mentos de Roma en cuanto que deja claro de manera inequivoca que las
partes no pueden elegir un Derecho no estatal para regir su contrato, ya
que el articulo 2 establece que «[l]a venta se regira por la ley interna del
pais designado por las partes contratantes» (en la jurisprudencia véase
Trib. Padua, 11 de enero de 2005, Rzv. Dir. Int. Priv. e Proc., 2005, p. 791).

A falta de una eleccion (valida) de ley aplicable, el parrafo 1 del articulo
3 hace aplicable la ley interna del pais en que el vendedor tenga su resi-
dencia habitual en el momento en que recibe el encargo. Aunque esto
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parece estar en consonancia con la solucién que se deriva de los instru-
mentos de Roma que se examinaran mas adelante, la norma de la Con-
vencion de La Haya de 1955 difiere de sus homologos de los instrumen-
tos de Roma en que no constituye una presuncion. Asi, pues, la ley del
vendedor se aplica independientemente de que exista un vinculo mas
estrecho con un pafs diferente. «Sin embargo, la venta se regira por la
ley interna del pais en que el comprador tuviere su residencia habitual o
en la que tuviera el establecimiento que ha realizado el encargo si es en
dicho pafs donde el encargo ha sido recibido por el vendedor, por su
representante, agente o viajante de comercio» (articulo 3, parrafo 2).

La Convencion de La Haya de 1955 también establece una norma rela-
tiva a las compraventas de bienes en las bolsas o subastas, haciendo apli-
cable la legislacion interna del pais en el que se sitia la bolsa o se realicen
las subastas.

2. Los contratos de compraventa y la Convencion de Roma

A diferencia de la Convencién de La Haya de 1955, la Convencién de
Roma, que, como se ha mencionado, sigue siendo aplicable a los con-
tratos celebrados antes del 17 de diciembre de 2009, pero no se aplica,
excepto en Dinamarca, a los contratos celebrados después de tal fecha,
no solo abarca los contratos de compraventa de mercaderias, sino todo
tipo de contratos de compraventa.

El punto de partida de la Convenciéon de Roma, en el que se excluyen
de la compraventa los contratos celebrados por consumidores ex ar-
ticulo 5, categoria que no se tratara en esta entrada, no difiere del de la
Convencion de La Haya de 1955: permite a las partes elegir libremente
el Derecho aplicable, y ello con independencia de que la compraventa
sea de bienes muebles, bienes inmuebles o intangibles. De conformidad
con el articulo 3, las partes pueden (expresa o implicitamente) someter
su contrato a cualquier ley, incluso a una ley neutral, siempre que sea, al
menos segin la opinién mayoritaria, una ley de un Estado (Ttib. Padova,
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11 de enero de 2005, Rsv. Dir. Int. Prip. e Proc., 2005, p. 791), y ello incluso
después de la celebracion del contrato (articulo 3(2) de la Convencion
de Roma). No solo eso, las partes también pueden optar por aplicar di-
ferentes leyes a un mismo contrato (articulo 3[1]).

Las diferencias entre los regimenes de LLa Haya de 1955 y la Convencion
de Roma se hacen mas evidentes cuando las partes no han elegido —o
no han elegido validamente— la ley aplicable. Mientras que, como se ha
mencionado, la Convencion de La Haya de 1955 hace aplicable la ley del
vendedor, siempre que el vendedor (o su representante, agente o viajante
de comercio) no haya recibido el encargo en el pais del comprador, en
cuyo caso se aplicara la ley del comprador, la Convenciéon de Roma im-
pone el recurso a un enfoque en varias etapas que es mucho mas com-
plicado y no conduce necesariamente a las mismas soluciones que la

Convencion de La Haya de 1955.

De conformidad con el articulo 4(1) de la Convenciéon de Roma, se re-
currira a «los lazos mas estrechosy, 7 e., la «conexion mas estrecha» para
determinar la ley aplicable. La conexién mas estrecha es, segun muchos
estudiosos, el principal factor de conexion de esa disposicion. Aunque
esto es ciertamente correcto desde el punto de vista doctrinal, estadisti-
camente hablando el recurso a ese factor de conexion solo se produce
en casos excepcionales, ya que, en la practica, prevalece el recurso a las
presunciones establecidas en los parrafos (2), (3) y (4). En efecto, la
norma general que exige el recurso a «los lazos mas estrechos» (o la «co-
nexiéon mas estrecha») se aplica «directamente» solo cuando la ley apli-
cable no puede determinarse mediante una de las presunciones mencio-
nadas (ambito de aplicacién primario). En virtud del articulo 4(5), la co-
nexion mas estrecha es también relevante para evitar la aplicacion de la
ley que se hace aplicable en virtud de una de las presunciones de los
parrafos (2), (3) y (4), i e., cuando resulte del conjunto de circunstancias
que el contrato presenta lazos mas estrechos con otro pafs. Desde el
punto de vista estadistico, esto tampoco ocurre con frecuencia, y es la
escasa aplicacion de este principio en la practica lo que ha llevado a al-
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gunos estudiosos a proponer su eliminacién. Sin embargo, en opinion
de este autor, la escasa importancia practica del principio de la conexién
mas estrecha no constituye una razoén valida para negar su papel central
en el marco de la Convencién de Roma, porque permite a los tribunales
determinar siempre la ley aplicable a un contrato, sin excepcion. En otras
palabras, es esta conexién mas estrecha la que hace innecesario el re-
curso a factores de conexion externos no contenidos en el articulo 4.

Los «lazos mas estrechos» no estan definidos en el articulo 4 de la Con-
vencion de Roma. Del articulo 4(1) solo se puede deducir que lo que
cuenta son los «lazos mas estrechos» entre el contrato y un pafs, lo que
a su vez tiene dos consecuencias: por una parte, que el articulo 4 no
puede dar lugar a la aplicacion de una ley no estatal y, por otra parte, que
los elementos que no tienen ninguna incidencia en los lazos entre el con-
trato y un pafs determinado (como la soluciéon de derecho material que
se encuentre en ese pafs) no pueden ser pertinentes para determinar la
ley aplicable en virtud del articulo 4(1).

Sin embargo, estas consecuencias no ayudan a definir el concepto en
cuestion, que es tan impreciso que solo tiene un escaso significado en la
practica; por lo tanto, al concepto en cuestion «hay que dar[le] mayor
precisién» (R. PLENDER / M. WILDERSPIN. The European Contracts Con-
vention. The Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations.
2. ed., 2001, p. 114). En este sentido, el concepto no es mas que una
«férmula difusa», «desprovista de todo significado innato y objetiva-
mente comprobabley.

Para dar mayor precisioén al concepto de «lazos mas estrechosy, los re-
dactores de la Convencién de Roma han introducido las presunciones
establecidas en los parrafos (2), (3) y (4), a los que siempre hay que re-
currir —salvo en los casos que entran en el ambito de aplicacién prima-
rio del principio de la conexién mas estrecha— para determinar los «la-
zos mas estrechos» o la «conexién mas estrecha». Sin embargo, estas
presunciones no siempre conducen a la ley del pais que realmente pre-
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senta de hecho la conexion mas estrecha con el contrato. Esto se debe,
«por una parte, a la gran cantidad de tipos de contrato que existen |[...]
y, por otra parte, a los contextos muy diversos en los que se insertan»
(D. MARTINY, en: Internationales Vertragsrecht, 6.* ed., 2004, parr. 157).
Con el fin de garantizar siempre la aplicacién de la ley del pafs mas
estrechamente relacionado con el contrato, tal y como exige el articulo
4(1), los redactores de la Convencién de Roma introdujeron una norma
en virtud de la cual «[l]as presunciones de los apartados 2, 3 y 4 deberan
descartarse cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato
presenta lazos mas estrechos con otro pais» (articulo 4(5) de la
Convencion de Roma). En opinién del autor, el hecho de que esto
signifique «dejar al juez un margen de discrecion en cuanto a la existencia
de un conjunto de circunstancias en cada caso concreto que justifiquen
la no aplicacién de las presunciones de los parrafos 2, 3 y 4» (Informe
Giuliano-Lagatde, O. J. de 31/10/1980, n.° C 282/22) es coherente con
el objetivo de esta norma. La incertidumbre que se deriva de ella debe
ser aceptada por la escasa aplicacion de la misma.

Segun varios estudiosos, el articulo 4(5) de la Convencién de Roma
constituye una excepcion a las presunciones establecidas en el articulo
4(2) a (4). En opinién del autor, esta opinién solo puede ser respaldada
en la medida en que refleja una evaluacion estadistica de los casos en que
la ley se determina sobre la base de esta norma. Sin embargo, no se de-
duce que la regla contenida en la norma deba clasificarse de manera di-
ferente a las presunciones del articulo 4(2) a (4) en la jerarquia de las
normas de conflicto de leyes del articulo 4. Dado que tanto estas pre-
sunciones como el parrafo (5) persiguen el mismo objetivo —la aplica-
cién de la ley del pafs que realmente presenta los lazos mas estrechos
con el contrato— y dado que no puede haber un lazo mas estrecho que
el lazo mas estrecho, las presunciones del articulo 4, parrafos (2) a (4),y
la regla contenida en el parrafo (5) tienen el mismo rango en la jerarquia
de las normas de conflicto de leyes previstas en el articulo 4 de la Con-
vencion de Roma. Por consiguiente, la ley identificada como ley aplica-
ble en virtud de una de las presunciones mencionadas no se aplica nece-
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sarlamente. Por el contrario, el juez debe decidir también —ex officio—
si el contrato tiene, en el momento de su celebracion y a la vista del
conjunto de las circunstancias, lazos mas estrechos con otro pais. Solo
cuando no exista esa conexioén mas estrecha se aplicara la ley identificada
en virtud de una de las presunciones. En otras palabras, la ausencia de
una conexion mas estrecha con un pais distinto del identificado en virtud
de una de las presunciones del articulo 4, parrafos (2) a (4), constituye
un requisito de aplicabilidad negativa de la ley de ese (4ltimo) pais. Asi,
pues, cuando el contrato (o, segin la segunda frase del articulo 4(1) de
la Convencion de Roma, una parte separable del mismo) tenga una co-
nexion mas estrecha con un pais diferente, se aplicara la ley de ese pais
(véase el asunto 64/12 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas - Anton Schlecker [2013], parr. 54). En lo que respecta a los con-
tratos de compraventa en particular, esto significa que los tribunales tie-
nen que determinar, en primer lugar, qué ley se aplicarfa en virtud del
articulo 4(2) —si la compraventa es de mercaderfas o derechos— o del
articulo 4(3) —si la compraventa se refiere a un bien inmueble— vy, a
continuacioén, verificar si del conjunto de circunstancias se desprende
que el contrato presenta lazos mas estrechos con un pafs distinto de
aquel cuya ley serfa aplicable en virtud de la presuncion pertinente.

En lo que respecta a los contratos de compraventa de mercaderfas o
derechos, lo que se acaba de decir exige que los tribunales determinen
primero (sobre la base del parrafo [2] del articulo 4) qué parte debe efec-
tuar la prestacion caracteristica. En los contratos de compraventa del
tipo que nos ocupa, es el vendedor quien tiene que efectuar el cumpli-
miento caracteristico, que consiste en la transferencia de la propiedad vy,
en el caso de la compraventa de mercancias, la entrega de las mismas, ya
que el comprador no tiene que cumplir basicamente mas que una obli-
gacion monetaria, que por lo general no es caracteristica de un determi-
nado tipo de contrato. Sin embargo, los tribunales no pueden detenerse
ahi. Tendran que determinar si del conjunto de las circunstancias se des-
prende que el contrato esta mas estrechamente relacionado con un pafs
distinto del pais del vendedor. En caso afirmativo, se aplicara la ley de
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ese otro pafs. Segun algunos estudiosos, asi ocurre con los contratos de
compraventa de buques. En este tipo de casos, deberia aplicarse la ley
del pais del pabellén o del puerto de matricula del buque, ya que este
pais parece estar mas estrechamente vinculado al contrato que el del
vendedor (P. MANKOWSKI, Seerechtliche 1 ertragsverhdltnisse im Internationa-
len Privatrecht, 1995, p. 434 y ss.).

Cuando la compraventa se refiere a un bien inmueble, la presuncion a la
que se debe recurrir es la prevista en el parrafo (3) del articulo 4 de la
Convencion de Roma, segin el cual «se presumira que el contrato pre-
senta los lazos mas estrechos con el pais en que estuviera situado el in-
mueble». Sin embargo, la /ex rez sitae no se aplica necesariamente. Mas
bien, los tribunales deben determinar si, a la luz de todas las circunstan-
cias, parece que el contrato esta mas estrechamente relacionado con un
pais diferente. En tal caso, se aplica la ley de ese otro pais. A titulo de
ejemplo, puede bastar con hacer referencia a un contrato de compra-
venta de un bien inmueble situado en Inglaterra que se celebra en Ale-
mania en presencia de un notario aleman entre dos ciudadanos alemanes
que tienen su residencia habitual en Alemania. Aunque el bien inmueble
esté situado en Inglaterra, el pais que parece estar mas vinculado al con-
trato es Alemania, por lo que debe aplicarse el Derecho aleman.

3. Los contratos de compraventa y el Reglamento Roma I

Al igual que la Convenciéon de Roma, el Reglamento Roma I establece
normas de Derecho internacional privado (uniforme) aplicables a los
contratos de compraventa de mercaderfas, inmuebles y derechos. Y
como su predecesor, permite a las partes elegir la ley aplicable a su con-
trato, independientemente del objeto de la compraventa. Por lo tanto,
también en virtud del Reglamento Roma I, las partes son libres de so-
meter su contrato de compraventa a una o mas leyes (estatales), expresa
o implicitamente, incluso después de la celebracion del contrato. Asi,
pues, en el caso de un acuerdo de eleccion de ley, las soluciones alcan-
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zadas en virtud del Reglamento Roma I reflejan basicamente las alcan-
zadas en virtud de la Convencidén de Roma.

Sin embargo, cuando las partes no han elegido (o no han elegido valida-
mente) la ley aplicable, el enfoque adoptado por el Reglamento Roma I
difiere del de su predecesor, esbozado en el apartado anterior.

El articulo 4(1) del Reglamento Roma I prevé ocho normas especiales
para otros tantos tipos de contratos, incluidas las normas relativas a los
contratos de compraventa. Estas normas especiales, no muy distintas de
las presunciones contenidas en el articulo 4 de la Convenciéon de Roma,
no son rigidas. Ello se deriva del articulo 4(3) del Reglamento Roma I,
que contiene una norma similar a la del articulo 4(5) de la Convencién
de Roma. En efecto, de conformidad con el articulo 4(3) del Reglamento
de Roma I, «[s]i del conjunto de circunstancias se desprende claramente
que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con
otro pafs distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicara la ley
de este otro pafs». De este texto se desprende claramente que las ocho
normas especiales establecidas en el articulo 4(1) del Reglamento Roma
I'son tan flexibles como las presunciones del articulo 4 de la Convencion
de Roma. El legislador europeo se ha limitado solo a exigir elementos
mas estrictos para que los tribunales apliquen la ley de un pafs distinto
del indicado en una de las normas especiales (o la norma prevista en el
articulo 4[2] del Reglamento Roma I). En consecuencia, parece que la
regla contenida en el articulo 4(3) del Reglamento Roma I es mucho mas
restrictiva que la del articulo 4(5) de la Convencién de Roma y, por lo
tanto, crea menos incertidumbre y deberia ser capaz de apaciguar incluso
a los mas fervientes criticos del articulo 4(5) de la Convencién de Roma.
Sin embargo, en opinién del autor, la situacién no ha cambiado mucho,
ya que la regla del articulo 4(5) de la Convencién de Roma se ha aplicado
de facto casi exclusivamente en circunstancias que también conllevaran la
aplicacion de la regla contenida en el articulo 4(3) del Reglamento Roma
I. Sin embargo, la redaccién es diferente y esto no puede ignorarse, si
bien desde un punto de vista sistémico, no ha cambiado mucho: también
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en virtud del articulo 4 del Reglamento Roma I, los tribunales tienen que
examinar —ex oficio— si las circunstancias del caso conectan el contrato
con la legislacién de un pais distinto del que se identific6 en primer lugar
mediante el recurso a una de las normas especiales. En lo que respecta a
los contratos de compraventa, las normas especiales pertinentes figuran
en los articulos 4(1)(a), 4(1)(c) y 4(1)(g), que regulan respectivamente los
contratos de compraventa de mercaderias, de bienes inmuebles y de bie-
nes mediante subasta. En lo que respecta a las compraventas de dere-
chos, estas entran en el ambito de aplicacion del articulo 4(2) del Regla-
mento Roma .

De conformidad con el articulo 4(1)(a) del Reglamento Roma I, los con-
tratos de compraventa de mercaderfas se regiran por la ley del pais en
que el vendedor tenga su residencia habitual (que se determinara de con-
formidad con el articulo 19 del Reglamento Roma I). Esto corresponde
al resultado alcanzado en aplicacion del articulo 4(2) de la Convencion
de Roma. Pero aunque el articulo 4(1)(a) del Reglamento Roma Iy su
contraparte en la Convenciéon de Roma conducen al mismo resultado,
las disposiciones difieren entre si en la medida en que el articulo 4(1)(a)
del Reglamento Roma I establece una regla clara que identifica expresa-
mente la ley del pais del vendedor como la ley aplicable a los contratos
de compraventa de mercaderias. La introduccién de esta norma, desti-
nada a mejorar la seguridad juridica, tiene, sin embargo, un precio: Re-
quiere una determinacioén exacta de su ambito de aplicacién sustantivo
y, por tanto, del concepto de «contrato de compraventa de mercaderiasy,
lo cual es innecesario cuando se aplica la regla de la prestacién caracte-
ristica en virtud del articulo 4(2) de la Convencién de Roma. La nueva
regla requiere una interpretaciéon autbnoma del concepto mencionado;
no esta permitido recurrir a definiciones nacionales. Al definir el con-
trato de «compraventa de mercaderfas» hay que tener en cuenta el con-
siderando 17, segin el cual este concepto debe «interpretarse del mismo
modo que al aplicar el articulo 5 del Reglamento (CE) n.° 44/2001, en
cuanto la venta de mercaderfas [... estd] cubierta] por dicho Regla-
mentoy». En opinién de este autor, ello permite recurrir a la definicion
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elaborada en relaciéon con la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CVIM), ya
que esa definiciéon es utilizada tanto por los estudiosos como por los
tribunales para interpretar los Reglamentos de Bruselas I. Segun esta de-
finicién, un contrato de compraventa es un contrato «en virtud del cual
una parte —el vendedor— esta obligada a entregar las mercancias y a
transferir la propiedad de las mismas, y la otra parte —el comprador—
esta obligada a pagar el precio y a aceptar las mercanciasy.

En cuanto al concepto de «mercaderias», abarca todos los bienes que, en
el momento de la entrega, son muebles y tangibles, incluso los que no
suelen ser objeto de contratos de compraventa. Cabe senalar que el am-
bito de aplicacion del articulo 4(1)(a) del Reglamento Roma I abarca no
solo la compraventa de bienes ya fabricados, sino también la de los bie-
nes que han de fabricarse o producirse, siempre que el comprador no
aporte por sf mismo una «parte sustancial» del material necesario para la
fabricacion o produccion de los bienes. Esto puede derivarse del articulo
3(1) de la CVIM, al que también debe recurrirse cuando se define de
manera auténoma lo que constituye un contrato de compraventa de
«mercaderfas» en virtud del Reglamento Roma I (véase el asunto del
TJCE 381/08 - Car Trim GmbH, Rec. 2010 1-1255, parrs. 36 y 40).
También los contratos que requieren el suministro de mano de obra u
otros servicios estan sujetos a la regla establecida en el articulo 4(1)(a),
siempre que la obligacién de suministrar mano de obra u otros servicios
no constituya la parte preponderante de las obligaciones de la parte que
suministre las mercaderias (articulo 3|2] de la CVIM). Si asi fuera, habria
que recurrir al articulo 4(1)(b) del Reglamento Roma I en lugar del ar-
ticulo 4(1)(a).

La compraventa de derechos (incluidos los derechos de propiedad inte-
lectual) y de bienes inmuebles no constituyen una compraventa de met-
caderias; por lo tanto, para determinar la ley aplicable, se debe recurrir a
normas distintas de las establecidas en el articulo 4(1)(a).
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En ausencia de una eleccién (valida) de la ley aplicable, el legislador eu-
ropeo, al igual que los redactores de la Convencién de Roma, ha deci-
dido someter los contratos de compraventa de bienes inmuebles (asi
como algunos otros tipos de contratos relativos a los bienes inmuebles)
por diversas razones (como la inamovilidad del inmueble, los intereses
publicos y la potencial aplicabilidad de normas imperativas) a la ley del
pais donde esté sito el bien inmueble (articulo 4[1][c] del Reglamento
Roma I). Por consiguiente, la /ex rei sitae se aplica a los contratos de com-
praventa de bienes inmuebles, siempre que, por supuesto, no se des-
prenda claramente de las circunstancias del caso que el contrato presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pafs distinto de aquel
en el que esté sito el bien inmueble (articulo 4[3] del Reglamento Roma

I).

El Reglamento Roma I también prevé una norma especifica relativa a
determinadas compraventas de bienes en subasta. En virtud de esa
norma, este tipo de contrato se regira por la ley del pais donde tenga
lugar la subasta (articulo 4[1][g]). Asi, pues, el Reglamento Roma I al-
canza el mismo resultado que la Convencién de Roma. Sin embargo,
mientras que en el Reglamento Roma I este resultado se basa en la
norma especifica, en la Convenciéon de Roma el resultado mencionado
se basa en la aplicacién de la regla contenida en el articulo 4(5) de la
Convencién de Roma y, por lo tanto, equivale a una desviacién del re-
sultado presunto alcanzado mediante el articulo 4(2) de la Convenciéon
de Roma, que exige la aplicacién de la ley del vendedor. No obstante,
también al determinar la ley aplicable de conformidad con el articulo
4(1)(g) del Reglamento de Roma I, hay que tener en cuenta, a la luz de
lo dispuesto en el articulo 4(3), la posibilidad de que el contrato pueda
presentar «vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais» dis-
tinto del indicado en el articulo 4(1)(g).

Con respecto al articulo 4(1)(g) del Reglamento Roma I, cabe sefalar
que en €l no se define «subasta». Esto no significa que se pueda recurtir
a las interpretaciones nacionales de ese concepto. Mas bien, esa expre-
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sién, no muy distinta de muchas otras contenidas en el Reglamento
Roma I, tiene que ser interpretada de manera autbnoma. Por lo tanto, a
efectos del Reglamento Roma I, una compraventa por subasta puede
definirse como una compraventa realizada por licitaciéon al mejor postor,
es decir, una compraventa que ofrece una oportunidad de superar la
oferta de otros participantes. Sin embargo, el articulo 4(1)(g) del Regla-
mento Roma I no se aplica a las subastas judiciales, ya que éstas quedan
excluidas del ambito de aplicacion del Reglamento Roma 1.

El articulo 4(1)(g) del Reglamento Roma I, que prevalece sobre el ar-
ticulo 4(1)(a) del Reglamento Roma I debido a que el primero constituye
lexc specialis, solo se aplica cuando la compraventa en subasta se refiere a
bienes muebles del tipo definido anteriormente. Ademas, la aplicacion
del articulo 4(1)(g) del Reglamento Roma I exige que se pueda determi-
nar el lugar de la subasta. De no ser asi, como puede ocurrir a veces
—aunque no siempre necesariamente— en el caso de las subastas por
internet, la ley aplicable debe determinarse en virtud del articulo 4(1)(a)
del Reglamento Roma I y no del articulo 4(2) del Reglamento Roma 1.
A los efectos de determinar la ley aplicable a las compraventas de bienes
en subasta, solo se puede recurrir al articulo 4(2) del Reglamento Roma
I cuando se cumplen los requisitos de aplicabilidad del articulo 4(1)(g),
pero no se puede aplicar la ley del pais en el que tiene lugar la subasta
debido, por ejemplo, a una eleccion negativa de dicha ley.

Las normas especiales del Reglamento Roma I a las que se ha hecho
referencia hasta ahora no se aplican a los contratos de compraventa de
derechos. Para determinar la ley aplicable a estas compraventas se debe
recurrir al articulo 4(2) del Reglamento Roma I, segun el cual «el contrato
se regira por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte
que deba realizar la prestacion caracteristica del contratoy. Esta disposi-
cién conduce a los mismos resultados que el articulo 4(2) del Conven-
ciéon de Roma. Asf, en lo que respecta a los contratos reciprocos, cuando
la contraprestacion de una de las partes adopta la forma de dinero, tam-
bién en virtud del Reglamento de Roma I, la prestaciéon monetaria no
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constituye (en general) la que caracteriza al contrato. Es la prestacion
por la que se debe el pago la que constituye la caracteristica, aunque, en
casos excepcionales, la prestacion monetaria puede ser caracteristica. Asi
ocurre, por ejemplo, en los contratos de préstamo, en los que el prés-
tamo es caracteristico. Por lo tanto, se aplicara la ley de la parte que
concede el préstamo (y, por lo tanto, en general la ley del banco) en
virtud del articulo 4(2) del Reglamento Roma I. Sin embargo, en lo que
respecta a la compraventa de derechos, la obligacién de pago no consti-
tuye la caracteristica, razon por la cual se aplica la ley del vendedor a las
compraventas en cuestion, siempre que el articulo 4(3) del Reglamento
Roma I no dé lugar a una ley diferente.

Autor: Franco Ferrari

(New York University School of Law)
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COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

Contactos establecidos entre autoridades judiciales de distintos paises
sin requerir la intermediacion de estamentos administrativos o diploma-
ticos de sus respectivos Estados o la utilizacién de exhorto internacional,
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con el objeto de efectivizar la colaboracion tendiente al desarrollo de

uno o mas procesos tramitados ante sus tribunales.
1. Las comunicaciones judiciales directas en el Derecho internacional privado

En el terreno de la cooperacion procesal internacional desde la perspec-
tiva civil y comercial, los acostumbrados e inmemorialmente utilizados
exhortos y cartas (o comisiones) rogatorias no ceden su rol central como
vehiculo de comunicacién. Sin embargo, en los ultimos afios se ha vi-
venciado el nacimiento y paulatina consolidacién de herramientas y me-
canismos que, fomentados por los beneficios derivados del empleo de
la tecnologia en el litigio transnacional para la asistencia que en muchos
casos requiere, persiguen generar una conexion mas directa entre auto-
ridades para efectivizar la colaboracion.

En este contexto, los operadores han tenido la ocasion de constatar los
beneficios de las comunicaciones judiciales directas (C]D), en orden a la
aceleracion de los tiempos implicados y la desburocratizacion de algunas
gestiones.

Efectivamente, el objetivo palpable de mecanismos como las CJD es el
acortamiento de los plazos que insume la diligencia y la adopcion de
resoluciones mas informadas acerca de los condicionamientos y efectos
vinculados al sistema juridico foraneo relacionado con el caso. Existe,
ademas, un efecto poco tangible, pero invalorable derivado de estas
practicas: aumentar y robustecer reciprocamente la confianza entre los
sistemas judiciales como premisa basica de la cooperacion jurisdiccional
internacional (HARRINGTON, 2018).

Pese a estas ventajas, en algunos casos las CJD son subutilizadas, sin que
se aprovechen plenamente, aun en ausencia de obstaculos legales que
impidan su uso (GOICOECHEA, 2016).
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La potencialidad de las CJD para tornar mas eficiente la cooperacion ha
motorizado esfuerzos generalizados para propiciar su difusion, aprove-
chamiento e implementacién, con la consecuente optimizacién de los
recursos disponibles en el proceso.

Un analisis sectorial demuestra que su desarrollo y utilizacién efectiva
han tenido un afianzamiento mas marcado en materia de proteccion de
nifios e insolvencia transfronteriza. No obstante, no luce aventurado
imaginar un alcance amplio en cuanto concierne la tramitacién de casos
de Derecho internacional privado sobre materias diferentes.

Es una obviedad hacer notar que suponen como presupuesto el avance
del uso de la tecnologia en la gestion jurisdiccional, lo que genera que en
algunas situaciones se precise asegurar los recursos técnicos que asegu-
ren la confiabilidad y seguridad en la comunicacién y tener en cuenta el
vertiginoso ritmo de lo tecnolégico hacia el futuro. Sobre todo, a partir
del impulso que las actuaciones judiciales remotas han recibido durante
el ano 2020 con motivo de las diversas medidas adoptadas (aislamientos,
distanciamientos, cuarentenas, recesos) ante la crisis sanitaria global.

Las CJD enraizan en la idea de participacion activa y conjunta de auto-
ridades judiciales de diversos Estados de manera coordinada y simulta-
nea. Ciertamente, la experiencia demuestra que su desarrollo ha ido de
la mano de la conformacién de redes. Por ejemplo, la Red Internacional
de Jueces de La Haya (RIJH) es un claro ejemplo de esta vinculacion, en
la que las CJD han facilitado la adopcion de resoluciones jurisdiccionales
con la premura que las situaciones derivadas de sustraccion internacional
de nifios exigen.

Pueden jugar un papel instrumental nada desdenable en el marco del
fortalecimiento de medios alternativos de solucién de disputas al posi-
bilitar un mayor acercamiento entre partes situadas en estados distintos
y enfrentadas por litigios maltiples, as{ como abonar la efectividad de los
acuerdos que se alcancen.
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Podriamos —incluso— reflexionar un poco mas alla y reconocer la
eventual relevancia en instancias de coordinaciéon de ordenamientos, al
permitir que el juez encargado de dictar una resolucién conozca acaba-
damente el sistema juridico extranjero que debe tener en consideraciéon
y logre calibrar con mas detalle la solucion al caso.

Por ultimo, un dato no menor. La ventaja de su fortalecimiento no se
agota en la premura, pues implica una instancia de aproximacion y de
mayor conocimiento de la «cultura jurisdiccional» ajena, facilitando un
aumento en la confianza reciproca. Sobre todo, si se trata de procesos
con un alto grado de sensibilidad como caracteristica esencial (tal el caso
de los que involucran nifios) y que —en mas de una oportunidad— no
se agotan en una sola decision, e implican una cadena de resoluciones
sobre distintos temas por involucrar situaciones o conflictos complejos
que se extienden en el tiempo.

En general, las CJD son valiosas aliadas en la busqueda de un equilibrio
entre las certezas requeridas para asegurar previsibilidad, la necesidad
vital de celeridad en el proceso y el imprescindible aseguramiento del
respeto del derecho de defensa.

2. Las C]D en el Derecho internacional privado de fuente auténoma: el Derecho
argentino

La entrada en vigor el 1 de agosto de 2015 del Cédigo Civil y Comercial
de la Naciéon (CCCN), que habia sido sancionado a través de la ley
26.994 en 2014, constituy6 un hito normativo en el sistema juridico ar-
gentino. En muchos aspectos, este relevante hecho de la vida institucio-
nal implico el reconocimiento de figuras y mecanismos ya utilizados ju-
risprudencialmente o puestos en practica mas alla de su recepcion legal.
Tal es lo sucedido con las CJD, ahora explicitamente receptadas a través
de la disposicion del articulo 2612.
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Antes de ingresar a la descripcion de los contornos mas salientes de su
regulacion, es preciso acotar que aun con anterioridad a la sancién del
CCCN, el fenémeno no resultaba ajeno al sistema juridico argentino, a
tenor de su frecuente utilizacién en casos que involucran nifios, el
campo juridico en el que mayor avance en la practica experimento. In-
cluso previo a su recepcion en el cuerpo legal, la doctrina advertia acerca
de sus beneficios y la factibilidad de su empleo, en especial, a la luz del
desarrollo que se venia observando en el marco del seguimiento del fun-
cionamiento del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Ci-
viles de la Sustraccion Internacional de Menores (en adelante, Convenio

de 1980).

Ahora bien, al igual que en muchos paises —sobre todo aquellos ajenos
al common lan— la problematica relacionada con la existencia y necesidad
(o no) de bases legales para las CJD ha conformado uno de los aspectos
medulares en cualquier analisis, mas alld de su creciente consolidacion.
Es mas, podria afirmarse que nos encontramos ante uno de los mayores
retos que afrontan las CJD para llega a ser realmente operativas. Se trata
de un aspecto que en ocasiones aparece como necesario para su estable-
cimiento y desarrollo en la linea de posibilitar su utilizacion. Sucede que
el tipo de bases, legales y no legales, formales e informales, su caracter
vinculante o facultativo, el puntual contenido de las habilitaciones, lega-
les 0 no, son asuntos que siempre surgen con inquietud al momento de
la efectiva puesta practica de esta novedosa herramienta de la coopera-
cion judicial transfronteriza (Forcada Miranda 2017).

De alli, la trascendencia de su inclusién expresa en el CCCN.

3. E contexto cooperante de la incorporacion de las CJD

En Argentina, cualquier abordaje de la regulacion de las CJD en materia
civil y comercial, debera partir de la combinaciéon de los articulos 2611 y

2612 del novel ordenamiento, donde se brinda una pauta esencial al juez
argentino al partir de la consideraciéon de la cooperacion jurisdiccional
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internacional como un deber, en respuesta al contexto actual del mundo
(DREYZIN, 2015), pero dejando en claro la prevalencia de las obligacio-
nes asumidas convencionalmente y con el limite de no vulnerar princi-
pios de orden publico argentino.

En realidad, es la Constitucién argentina, la que, a partir de su formula-
cion de 1994, dispone en su articulo 75, inciso 22 la superioridad jerar-
quica de tratados y concordatos con relacion a las leyes dictadas por el
Congreso. En la misma linea, el titulo 1v del CCCN, que contiene las
disposiciones de Derecho internacional privado, reitera la regla al esta-
blecer que las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con
varios ordenamientos juridicos nacionales deben surgir de los tratados y
las convenciones internacionales vigentes y que solo en defecto de nor-

mas de fuente internacional, habra de acudirse a la fuente interna (ar-
ticulo 2594 CCCN).

A su vez y ademads de reafirmar la jerarquia de tratados sobre leyes de
modo general, el CCCN la incorporé de modo especifico al regular cier-
tas figuras; entre ellas, la cooperacion y asistencia judicial internacional
en los articulos ya identificados.

El articulo 2611 dispone que: «Sin perjuicio de las obligaciones asumidos
por convenciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar
amplia cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial y laboral».

Este deber amplio de cooperacion se ve complementado por la autori-
zacion expresa a concertar CJD prevista en el articulo 2612, como ex-
cepcion a la regla general de utilizacién del exhorto y bajo ciertas condi-
ciones:

Sin perjuicio de las obligaciones asumidas por convenciones internacio-
nales, las comunicaciones dirigidas a autoridades extranjeras deben ha-
cerse mediante exhorto. Cuando la situacién lo requiera, los jueces ar-

gentinos estan facultados para establecer comunicaciones directas con
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jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garan-
tias del debido proceso.

Se debe dar cumplimiento a las medidas de mero tramite y probatorias
solicitadas por autoridades jurisdiccionales extranjeras siempre que la re-
solucién que las ordena no afecte principios de orden publico del Dere-
cho argentino. Los exhortos deben tramitarse de oficio y sin demora, de
acuerdo a las leyes argentinas, sin perjuicio de disponer lo pertinente con

relacion a los gastos que demanda la asistencia requerida.

Es pertinente acotar que el expreso permiso para la utilizaciéon de CJD
no formaba parte originalmente del Anteproyecto elevado por el Poder
Ejecutivo para su revision, pero fue incorporado al proyecto de cédigo
durante la instancia legislativa.

4. El perfil de las C]D segiin e/ CCCN

Tal como se desprende de su transcripcion, el CCCN establece tres con-
diciones basicas para el ejercicio de la facultad de comunicarse los jueces
sin intermediacion; en términos de la regulacion: a) que la situacién lo
requiera; b) que el juez extranjero acepte la practica; y ¢) que se respeten
las garantfas inherentes al debido proceso.

4.a.  CJD y las sitnaciones aptas para justificarlas

Entendemos que, resguardado el acatamiento de las condiciones enu-
meradas y siendo que esta pareja de prescripciones se inserta en el capi-
tulo destinado a las reglas de Jurisdiccion internacional (capitulo 2), no
se limit6 —desde la sistematica del CCCN— la posibilidad de acudir a
CJD a un instituto juridico en particular y debe articularse con el princi-
pio general de cooperacion del articulo precedente que se refiere a «ma-
teria civil, comercial y laboral».

Por lo tanto, sin perjuicio de que en ciertos ambitos la evidencia de su
necesidad sea mas notoria (p. ¢j.: situaciones que involucren nifios o que
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tengan caracter urgentisimo), el juez podra discernir si, a partir de las
particularidades del caso, el resorte de las CJD se presenta como alter-
nativa valida para el proceso y activar su celebracion.

Es decir, «la situaciéon» a la que hace alusién el CCCN (articulo 2612)
puede exteriorizar la naturaleza de los derechos debatidos, la premura
implicada en la comunicacién o bien, un escenario procesal ante la pre-
sencia de litigios vinculados en el pafs y el extranjero en el que la figura
se vislumbre como favorecedora de la marcha de ambos procesos.

No olvidemos que los sectores que testimonian una mayor consolida-
cién del uso de la herramienta se vinculan con los conflictos transnacio-
nales que involucran nifios, pero también con la regulaciéon de la insol-
vencia transfronteriza, desde que en todos los ambitos de la cooperacion
juridica transfronteriza, pueden implementarse las CJD (ScoTTi, 2020).
Los dispares caracteres de ambos sectores y su realidad nos invitan a
reflexionar en orden a margenes de utilidad de la figura aun no explora-
dos en campos juridicos todavia altamente dependientes de las vias cla-
sicas de cooperaciéon y sus consiguientes engorros en términos del
tiempo, agilidad y eficiencia para cumplimentar la asistencia procesal in-
ternacional. Pensemos, por ejemplo, en conflictos judiciales que afecten
a partes con otros rasgos de vulnerabilidad (mas alla de la nifiez) o litigios
en los que las propias partes puedan acordar el empleo de las CJD.

Es dable acotar que ademas de las ventajas y utilidades ya descriptas, la
experiencia recogida entre los 2015 y 2020 da cuenta de un creciente uso
de las CJD para subsanar obstaculos en el desenvolvimiento de solicitu-
des de asistencia o cooperacion canalizadas por los cauces «tradiciona-
les» (STOCCO, 2020). Dicho de otro modo, las CJD no solo pueden ofi-
ciar de via principal para motorizar la colaboracién. También seran pro-
picias para destrabar medidas y tramites peticionados entre autoridades
de estados diferentes mediante la clasica herramienta del exhorto, pre-
rrogativa para nada minuscula si se piensa en los extensos tiempos aso-
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ciados a la tramitacion de las cartas rogatorias y su incidencia hacia el
desarrollo de los procesos en los que se enmarcan.

4.b.  CID y las autoridades implicadas

Si bien la redaccion del CCCN se refiere a la persona de los jueces fora-
neos que acepten la practica, apoyamos la atinada observacién que pro-
picia una lectura segin la cual es el sistema juridico extranjero el que asi
lo debe autorizar (IUD y RUBAJA, 2015).

Mas alla de esta disquisicion, lo que de ella se deriva, y aunque pueda
lucir innecesaria la acotacion, es que la utilizacion de CJD solo sera fac-
tible en caso de que resulte individualizable un magistrado (o autoridad)
pertinente para movilizar el mecanismo para concretarla. Es decir, no
podremos pensar en acudir a CJD cuando sea necesario que un inte-
grante del sistema judicial extranjero brinde asistencia, de modo gené-
rico, para —por ejemplo— efectuar una notificacion, diligenciar alguna
medida de prueba o cumplimentar una cautelar, sin que se relacione con
otro proceso radicado en el Estado requerido.

Ahora bien, como ya se advirti6 en el parrafo precedente, si puede su-
ceder que la CJD resulte vital para destrabar el diligenciamiento de un
exhorto que vehiculice alguna de estas actuaciones y encuentre algun
obstaculo para alcanzar su finalidad de modo eficiente y célere.

Es de hacer notar, asimismo, que los jueces argentinos tienen permitido
iniciar CJD y responder las mismas al ser requeridos mediante esta he-
rramienta por jueces extranjeros, si los recaudos previstos se verifican
(PAREDES, 2016).

Ciertamente, es en el Aambito de la sustraccién de nifios donde su conso-
lidacién practica es mas evidente, de lo cual dan cuenta la jurisprudencia
nacional, la copiosa actividad en este sentido por la juez de enlace de la
Red Internacional de Jueces de L.a Haya y el desarrollo de valiosas he-
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rramientas de sof Jaw (p. ¢j.: Protocolo de Actuacién de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion) o reglamentaciones de caracter provincial que
asi lo ponen de manifiesto —algunas, con oficinas judiciales especializa-
das—.

Estas circunstancias se suman a los operadores que continuamente bre-
gan por su mayor implementaciéon (MASTRANGELO, 2019) en casos de
restitucion y a lo prescripto por el articulo 2642 CCCN, que extiende a
los supuestos con paises no vinculados convencionalmente con Argen-
tina los principios que inspiran los tratados internacionales sobre el
tema:

En materia de desplazamientos, retenciones o sustraccion de menores
de edad que den lugar a pedidos de localizacién y restitucién internacio-
nal, rigen las convenciones vigentes y, fuera de su ambito de aplicacion,
los jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los principios con-
tenidos en tales convenios, asegurando el interés superior del nifio. El
juez competente que decide la restitucién de una persona menor de edad
debe supervisar el regreso seguro del nifio, nifia o adolescente, fomen-
tando las soluciones que conduzcan al cumplimiento voluntario de la

decision.
4.c.  CJD y el debido proceso

La variedad de situaciones que pueden dar lugar al resorte de las CJD
—en general destinadas a recabar informacion dirigida a informar la
decision del juez o coordinar actividades procesales— hace que la
evaluacion de acatamiento del debido proceso dependa de la funcién
que la comunicacién ostenta dentro de cada litigio.

Sin embargo, es vital asegurar la eficacia de la CJD, evitando todo riesgo
ala integridad del proceso que tramita ante ambos jueces que participan,
pues esta claro el perjuicio que implicaria que un juez se embarcase en
una CJD de buena fe con el fin de facilitar la pronta resoluciéon de la
disputa para luego descubrir que dicha comunicacién genera un obs-
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taculo u objecion a que el proceso continue ventilandose ante ¢l
(Geoghegan 2009).

Ciertas pautas generales, como el respeto a la /ex fori en cuanto rectora
del proceso y la independencia judicial de cada magistrado con relacién
a las decisiones de fondo y de forma mereceran ser atendidas.

De indole mas procedimental, las salvaguardias frecuentemente referen-
ciadas por la practica internacional en materia de proteccion de la nifiez
y de insolvencia podrian contribuir al respeto del debido proceso.

Entre otras, puede mencionarse la notificacién de la naturaleza de la co-
municacién a las partes para posibilitar el contralor y la bilateralidad.
También debera tenerse en cuenta la transcripcion por escrito o el regis-
tro de la comunicacién para que esté a disposicion de las partes.

Autor: Carolina Harrington
(Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina)
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CONCURSO INTERNACIONAL

1. Generalidades

Este término hace referencia a un procedimiento de insolvencia que pre-
senta vinculos con diferentes Estados. En ocasiones, especialmente en
contextos de crisis econémica, los operadores pueden encontrarse en
situacion de crisis patrimonial y no ser capaces de hacer frente a la tota-
lidad de los pagos que adeudan. Ello puede dar lugar a la apertura de
procedimientos de insolvencia. Dichos procedimientos pueden ser tanto
de saneamiento, como de liquidaciéon. Lo que distingue a los primeros,
es que su objetivo es la reestructuracion de la empresa y pretenden evitar
su disolucion, asi como el cese de su actividad. Algunos concursos, por
tanto, pueden tender al rescate de empresas econémicamente viables

que atraviesan situaciones de dificultad.

Cuando se trate de operadores cuya estructura y/o actividad tenga
vinculos con diferentes Estados, es decir, cuando esté presente una o
varias conexiones con el extranjero, las situaciones de insolvencia se in-
ternacionalizan y surgen cuestiones relacionadas con el Derecho interna-
cional privado. Principalmente cuatro: la competencia judicial interna-
cional, la ley aplicable, el reconocimiento y ejecucion de decisiones dic-
tadas en concursos abiertos en el extranjero, y la coordinaciéon entre di-
versos procedimientos de insolvencia que se desarrollen simultanea-
mente. Otros problemas mas especificos son, por ejemplo, los relativos
a la insolvencia de los grupos de sociedades, los efectos de la apertura
de un procedimiento de insolvencia sobre derechos de terceros o la pre-
lacién de los créditos. Muchas de estas ultimas cuestiones se refieren a
aspectos que dependen de la regulacion material prevista en la ley apli-
cable, aunque algunos de los problemas juridicos que se plantean en los
concursos internacionales pueden calificarse también como problemas
de caracter procesal. En este dltimo caso, su soluciéon dependera del
Derecho procesal del juez que esté conociendo del asunto, esto es, de la

lex fori concursus.
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La regulaciéon de los aspectos internacionales de la insolvencia se en-
cuentra positivada en el ordenamiento juridico espafiol en diversas nor-
mas juridicas. Ello es debido a que, en este sector, del mismo modo que
en el Derecho internacional privado espafol, en general, existe una gran
dispersiéon normativa. Es obvio que esta situacion genera incertidumbre
en la practica