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Resumen: El presente comentario versa sobre el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 18 de mayo de 2020 que, a priori, no pareceria tener mayor interés si tomamos como referencia los
descriptores de la decision. Sin embargo, merece la pena detenerse en el andlisis de determinadas refe-
rencias que el Auto contiene, como las efectuadas respecto de la jurisdiccion voluntaria, del pacto al que
puede llegarse en el marco de un procedimiento contencioso y respecto de éste mismo. Ello, junto a lo
que constituye el nucleo de la decision: la validez en Espafia de una decision tomada en Ecuador relativa
a alimentos de menores y la alegada nulidad de actuaciones, junto a la vulneracion de uno de los dere-
chos esenciales del debido proceso, al no haberse dado traslado debido de la demanda a la contraparte.
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Abstract: The present commentary deals with the Order of the Provincial Court of Barcelona of
May 18, 2020 which, a priori, would not seem to be of much interest if we take the descriptors of the
decision as a reference. However, it is worthwhile to analyse some references contained in the Order,
such as those made with respect to voluntary jurisdiction, the arrangement that may be reached in the
scope of a contentious procedure, and to the latter itself. All of this, together with what constitutes the
core of the decision: the validity in Spain of a decision taken in Ecuador concerning child support, the
alleged nullity of proceedings together with the violation of one of the essential rights of due process by
not having given due notice of the lawsuit to the other party.
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1. Antecedentes de hecho

1. En un proceso de alimentos llevado a cabo en Ecuador, las partes llegaron a un acuerdo, con
fecha 7 de marzo de 2018, por el cual el padre se obligaba a pagar una determinada cantidad de dinero
en favor de las hijas del matrimonio. !

Este acuerdo fue aprobado ante la instancia judicial ecuatoriana correspondiente dos dias des-
pués, el 9 de marzo de 2018.

Se presento, en Espafia, exequatur de este acuerdo el dia 2 de agosto de 2018, sin que el Mi-
nisterio Fiscal se opusiese y respecto del cual recayoé Auto, con fecha 26 de julio de 2019, en el que se
procede a su reconocimiento y ejecucion.

2. Tal Auto se recurrio en apelacion en nuestro pais. La base juridica en la que la instancia espa-
fola se basod, para dar reconocimiento a la decision mencionada y que constan en el Auto recurrido de 26
de julio de 2019 fue: el articulos 44 de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (“reconocimiento’)
y el articulo 399 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (“de la demanda y su contenido”).

Es importante sefialar que no se recurre la obligacion acordada de pagar alimentos.

3. El acuerdo al que llegaron en el pais de origen se halla en fase de ejecucion y en la misma
existen divergencias entre las partes, si bien no en cuanto al fondo (cantidad de dinero a la que el padre
se obligd a dar a sus hijas), sino en cuanto a las circunstancias en se produce el pago ya que “las ayu-
das familiares las paso a cobrar ella de la empresa porque el padre no las aplico al pago de colegios y
vivienda?. Es importante, ademas, tener en cuenta que se presento resolucion ecuatoriana de fecha 6
de enero de 2020 por la que se revoca la decision de 9 de marzo de 2018 declarando la extincion de
alimentos a partir del 19 de marzo de 2019, fecha de la sentencia del juzgado de Primera Instancia 16 de
Barcelona que recay6 en regulacion de medidas.

4. Se llevan pues a cabo una serie de procedimientos en Espana y en Ecuador que podemos
sintetizar de la siguiente forma:

1.1. Actuaciones en Ecuador: a) pleito de alimentos con acuerdo de 9 de marzo de 2018; b) posterior
recurso que extingue la obligacion de pago desde la misma fecha que el Juzgado de Barcelona (19 de
marzo de 2019).

1.2. Actuaciones en Espafia: a) exequatur del acuerdo de conciliacion (2 de agosto de 2018) respecto
del pago de alimentos y b) modificaciéon de medidas ante el Juzgado de Primera Instancia 16 de Barcelona
(decision de 19 de marzo de 2019) extinguiéndose la obligacion de pago de alimentos.

5. En el recurso de apelacion contra la decision espafiola que admite el exequatur del acuerdo al
que llegaron los litigantes en marzo de 2018, el recurrente solicita nulidad de actuaciones, al no habér-
sele dado traslado de la demanda, (lo que implica indefension).

Es de resaltar que el Ministerio Fiscal no se opone a la nulidad que invoca la parte apelante en
esta etapa del proceso. La base juridica en que se apoya el apelante es el articulo 54.5 de la LCJI (“pro-
ceso” de exequatur).

La parte apelada alega, de contrario, que “en proceso de mutuo acuerdo no es preciso dar tras-
lado de la demanda (el recurrente fue el demandado en el juicio de origen y cita la STS de 23 de sep-
tiembre de 2003 y la doctrina de los actos propios)”. Ademas, alega el conocimiento del recurrente del
proceso de exequatur “en razén de la contestacion a la demanda de regulacion de medidas presentada de
contrario en el Juzgado n.16 de Barcelona (donde la apelada alego litispendencia)™. En consecuencia,
en procedimiento de regulacion de medidas.

! Juicio 17203201710847.
2 Cfr. para 2 de los Antecedentes de Hecho.
3 Cfr. para 2 de los Antecedentes de Hecho.
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II. Cuestiones a analizar: el derecho a aplicar al exequatur

6. Después de un recorrido por las normas a aplicar en defecto de Convenio internacional o del
Derecho de la Union Europea (UE), el Auto establece correctamente que es el ordenamiento juridico
espaiiol el que debe aplicarse, en concreto el Titulo V de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion
juridica internacional en materia civil, que regula el procedimiento de reconocimiento y también el de
ejecucion de sentencias extranjeras (articulos 41 y ss.).

En efecto, y siguiendo las fuentes de produccion del derecho internacional (privado, en este
supuesto), no existe convenio entre la Republica del Ecuador y Espafia. Son muchos los acuerdos que
nuestro pais ha suscrito con diferentes estados relativos a cooperacion en materia civil -generales o es-
pecificos- que incluyen disposiciones relativas al reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras®.
A falta de convenio aplicable, es el Derecho de la UE el llamado a ser aplicado, pero nos encontramos,
aqui, con el obstaculo derivado de que estamos ante un Estado que no es parte de la UE. Asi pues, acu-
dimos a las normas de produccion interna.

Tal y como consta en el Auto, en principio, el procedimiento aplicable a este procedimiento es
el previsto en el articulo 54 de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional. Hasta ahi no hay cuestion
alguna a sefialar, pero conviene recordar y resaltar su punto 5: ello, porque este precepto establece que
se ha de dar traslado “a la parte demandada para que se oponga en el plazo de treinta dias” y porque
seguidamente la Audiencia establece -como aplicable- una excepcion a esta regla general sobre el cono-
cimiento de la contraparte.

7. En efecto, dice el Auto: “el art. 41.2 permite el reconocimiento de las resoluciones extranjeras
definitivas adoptadas en el marco de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria y, ciertamente, el reco-
nocimiento que aqui se insta se corresponde con una resolucion judicial que, en tramite de conciliacion,
acepta el acuerdo voluntario alcanzado por los litigantes, en un proceso en el que el Sr. Doroteo fue parte y
asintio al acuerdo. El art. 51 dice que las transacciones judiciales (como es el caso) se ejecutaran conforme
a las anteriores previsiones”. Ello, para afirmar que “s6lo en los procedimientos contenciosos el demanda-
do era emplazado”, entendiendo que ello no aplica cuando se trata de un procedimiento de mutuo acuerdo.

8. Nétese que en un solo parrafo se hace alusion a la jurisdiccion voluntaria, al pacto al que las
partes puedan llegar en el curso de un procedimiento contencioso y a la transaccion judicial, pero, con
respecto al primer punto, la alusion a la jurisdiccion voluntaria creemos, con todo respeto, que la Au-
diencia yerra. Por mas que se haya llegado a un acuerdo entre las partes, no puede afirmarse que estemos
ante un procedimiento de Jurisdicciéon Voluntaria.

1. Jurisdiccion Voluntaria y Transacciones Judiciales

9. El articulo 1 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 reza en su punto 2 que “se consi-
deran expedientes de jurisdiccion voluntaria, a los efectos de esta Ley, todos aquellos que requieran la
intervencion de un o6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho
civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso.”. Es una
caracteristica propia de estos actos, la ausencia de contradiccion y la consecuencia derivada de ello: la
del no producir efecto de cosa juzgada. En el caso presente existen demandante y demandado que llegan
a un acuerdo en el curso de un procedimiento contencioso como el propio Auto sefiala y sin que se haga
referencia posterior a articulo alguno de esta ley para llegar a su decisién final y para hablar seguida-
mente de transaccion judicial.

10. Conviene traer a colacion los requisitos exigidos en la normativa espafiola para que los
actos de jurisdiccion voluntaria surtan efectos en Espafia. Y asi, siguiendo a Calvo Caravaca y Carras-

4 Una lista de los convenios existentes puede encontrarse en A.L. CALVO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ. Derecho Inter-
nacional Privado. Vol. I. 16“. Ed. Comares, 2016. p. 752.
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cosa Gonzalez> deben ser: a) firmes o definitivos, que ya no puedan modificarse por las autoridades
extranjeras competentes en el sector de la jurisdiccion voluntaria, b) deben superar el reconocimiento,
cabiendo el reconocimiento incidental y, ¢) deben acreditar su autenticidad. Entre los motivos por lo que
procederia su denegacion se halla el de que “el acto hubiera sido acordado con manifiesta infraccion de
los derechos de defensa de cualquiera de los implicados™. Esta es una causa que encontramos tanto en
el derecho internacional privado de la Unién Europea, como en los convenios internacionales, como en
el derecho interno espafiol, al tratarse de una garantia de los derechos més basicos de defensa y a lo que
haremos después referencia puntual.

11. Respecto a la transaccion judicial -mencionada, como ya hemos dicho en el Auto- el articu-
lo 49 de la LCJI nos proporciona como concepto el siguiente: “todo acuerdo aprobado por un 6rgano
jurisdiccional de un Estado o concluido ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado en el curso del pro-
cedimiento”, pero acertadamente sefialan Calvo-Caravaca y Carrascosa Gonzalez “no es una decision
judicial, ni siquiera de jurisdiccion voluntaria’ ... Se caracterizan por su efecto ejecutivo, no es firme ni
produce el efecto de cosa juzgada™ ®.

Nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de abril de 2010° indico que “la imposibilidad de
replantear las cuestiones transigidas no implica que la transaccion sea invulnerable, ya que puede im-
pugnarse su validez y eficacia, dejandola sin efecto y reavivando la situacion juridica anterior”.

Admitiendo que hubiera transaccion judicial, la LCJI -como dice el Auto- establece para aque-
lla, las mismas disposiciones que para el exequatur, digamos que un procedimiento “resuelto de mutuo
acuerdo”, pero, sin embargo, hemos de sefialar que no pierde la naturaleza contenciosa en que ha nacido
ni queda equiparado a la jurisdiccion voluntaria.

12. Una transaccion judicial, para ser reconocida en Espafia, tendria que superar el exequa-
tur previamente. Y nos encontramos en el presente caso, con que dificilmente podria superarse sino
parcialmente, al haberse apelado en Ecuador. Sostiene Gascon Inchausti'® que “El tnico limite a su
reconocimiento lo establece el articulo 46.2 LCJIC y es la contrariedad con el orden ptblico —sin que,
por tanto, se apliquen las demas causas del articulo 46.1. Afirman Calvo Caravaca y Carrascosa Gon-
zalez!' que este articulo es “parco en palabras y dudoso en intenciones,”. Por ello, entienden precisa su
interpretacion conforme a la normativa en que se inspir6'?”, por lo que, de igual forma, sostienen que la
contrariedad al orden ptblico es la inica causa para su denegacion.”.

13. Segln el Auto (punto 2 parrafo 1): “El art. 41.2 permite el reconocimiento de las resolu-
ciones extranjeras definitivas adoptadas en el marco de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria'
y, ciertamente, el reconocimiento que aqui se insta se corresponde con una resolucion judicial que en
tramite de conciliacion acepta el acuerdo voluntario alcanzado por los litigantes, en un proceso en el
que el Sr. Doroteo fue parte y asintio al acuerdo. El art. 51 dice que las transacciones judiciales (como
es el caso) se ejecutaran conforme a las anteriores previsiones” (...) “En suma, entendemos que solo es
exigible la audiencia y contradiccion cuando se trate de procedimiento contencioso, pero no para
el procedimiento resuelto de mutuo acuerdo. Si el legislador hubiera querido imponer en todo caso la
previa audiencia de la parte contraria deberia haberlo dicho expresamente.”.

5 A.L. cALVO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ, ob.cit p. 825.

6 A.L. CALVO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ, ob.cit. p. 826.

7 El resaltado es mio.

¥ A.L. CALVO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ, ob.cit. p. 829.

® Sala de lo Civil, ST de 5 de abril de 2010, Rec. 2371/2005 (La Ley, 27010/2010).

10°F. Gascon IncHausT, “Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones Judiciales Extranjeras en la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional en materia Civil.”. Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2015), Vol. 7, N°2, pp. 158-187, p. 184.

1 A.L. cALVO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ, ob.cit. p. 829.

12 Reglamento 1215/2012, articulos 58 y 59.

13 En este sentido discrepamos ya que como se ha dicho, no puede hablarse en este caso de Jurisdiccion Voluntaria y dicho
sea con el debido respecto, la redaccion aqui es confusa y parece equiparar a aquellas con las transacciones judiciales.
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14. Segun se desprende del Auto, el acuerdo alcanzado en primera instancia es objeto de con-
testacion por parte del demandado. Este extremo es importante y pone de manifiesto la ruptura del
acuerdo alcanzado. La relevancia viene dada porque se considera un pleito independiente, con lo cual,
no tiene en cuenta el estado de la cuestion estrechando el cerco del asunto al del reconocimiento del acto
transaccional alcanzado en un determinado momento. “La resolucion aportada en este Rollo del Tribu-
nal de Quito resolviendo recurso de apelacion, no esta dictada en el proceso del que nace la resolucion
cuyo exequatur se insta, sino de un proceso de ejecucion por impago de pensiones”. Sin embargo, consta
en el mismo que extingui6 los alimentos, por lo que entendemos que guarda estrecha relacion: en el
apartado 3 de los Antecedentes de Hecho (Tramites en Sala) consta que el Tribunal ecuatoriano revoco
el auto de la jueza en el mismo juicio que fue objeto de exequatur declarando la extincion de alimentos'.

15. Retrocedamos por un momento y plantémonos: resuelto un asunto de mutuo acuerdo, ;que-
da este fuera de la norma general de dar traslado al demandado? Se argumenta, de contrario, que el
hecho de que conociera el demandado su existencia (por via diferente a la de este procedimiento) libera
de la obligacion de dar traslado. No podemos estar de acuerdo con esta apreciacion ya que no hay norma
alguna en nuestro ordenamiento en tal sentido y seria peligroso para la seguridad juridica el aplicar este
modo de dar por cumplido el tramite de traslado de la demanda.

16. El Auto, recuerda “Solo en los procesos contenciosos el demandado era emplazado™ (refi-
riéndose a la antigua LEC de 1881) y continua: “entendemos que s6lo es exigible la audiencia y contra-
diccion cuando se trate de procedimiento contencioso, pero no para el procedimiento resuelto de mutuo
acuerdo. Si el legislador hubiera querido imponer en todo caso la previa audiencia de la parte contraria
deberia haberlo dicho expresamente” “No hay tampoco infraccion del derecho de defensa (art. 46.1 b)
porque el recurrente participd y asinti6 a la conciliacion en el pais de origen.”

17. Entendemos que la apelada trato y trata de dar eficacia en Espafia a una resolucion que, en
efecto, fue acordada en el marco de un procedimiento contencioso que asi ha vuelto a devenir poste-
riormente. Ello, nos parece fundamental para establecer los limites o las causas de denegacion de las
decisiones extranjeras.

III. El derecho de defensa y la nulidad de actuaciones

18. El motivo fundamental que alega el apelante es la vulneracion del derecho de defensa. Enten-
demos que la indefension puede plantearse porque se referiria a un acto procesal y no al fondo debatido. El
AAP entiende que se da por cumplido este fundamental requisito: “No hay tampoco infraccion del derecho
de defensa (art. 46.1 b) porque el recurrente participd y asinti6 a la conciliacion en el pais de origen.”.

Pero de lo que se trata es de si existe obligacion de dar traslado de la peticion de exequatur a la
parte contraria, o no, en este procedimiento que perdid la naturaleza de acuerdo, y ello ha de hacerse en
el marco de este y no extrayendo conocimientos que pudiera tener, o no, aquélla. El derecho a un juicio
justo requiere obrar con toda cautela y diligencia y esta no se dara sin el tramite obligado.

Una cosa es el conjunto de causas de denegacion previstas en el articulo 46'° y otra distinta es
el procedimiento’®.

14 El Auto se refiere al “Juicio 17203201710847”.

15 En concreto, el articulo 46 b) “Cuando la resolucion se hubiera dictado con manifiesta infraccion de los derechos de
defensa de cualquiera de las partes. Si la resolucion se hubiera dictado en rebeldia, se entiende que concurre una manifiesta
infraccion de los derechos de defensa si no se entreg6 al demandado cédula de emplazamiento o documento equivalente de
forma regular y con tiempo suficiente para que pudiera defenderse.”.

16 En particular, el articulo 54. 5. “La demanda y documentos presentados seran examinados por el secretario judicial, que
dictara decreto admitiendo la misma y dando traslado de ella a la parte demandada para que se oponga en el plazo de treinta dias.
El demandado podra acompafiar a su escrito de oposicion los documentos, entre otros, que permitan impugnar la autenticidad de
la resolucion extranjera, la correccion del emplazamiento al demandado, la firmeza y fuerza ejecutiva de la resolucion extranjera.”.
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Entendemos asi, que se debio dar traslado al demandado a fin de evitar la consiguiente vulnera-
cion del derecho de defensa.

19. Si consideramos que se trata de una transaccion judicial, no parece que el tramite de traslado
debiera ser causa para invocar una nulidad de actuaciones. Ahora bien, si no se considera asi, a tenor de
lo dispuesto en la LCLI, si lo seria, como alega el apelante y a lo que no se opone el Ministerio Fiscal.

20. Los articulos de la Ley Organica del Poder Judicial regulan la “nulidad los actos judiciales”
en los articulos 238 a 243 (Titulo III del Libro III. Ademas, la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de
2000, en los articulos 225 a 231 (Capitulo IX del Titulo V del Libro I).

El articulo 238 dice, en su apartado 3°, que seran nulos (de pleno derecho) los actos procesales:
“Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension”. Y en igual sentido, el articulo 225 apartado 3°: “Cuando se prescinda de nor-
mas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefension.”.

IV. Observaciones finales

21. Entendemos, en definitiva, que: 1) acertando la decision de la AP aplicando en defecto de
convenio entre Ecuador y Espafa y siendo inaplicable al supuesto del Derecho de la UE, la LCJI, sin
embargo, 2) tratindose de un procedimiento en el que si bien, como hemos sefialado, se llegd en un pri-
mer momento a un acuerdo, el mismo devino contencioso tal y como se demuestra con las actuaciones
que el AAP recoge, con lo cual, 3) se debio proceder, tal y como ordena la norma espaiola, a dar traslado
de la solicitud de exequatur al demandado, por lo que en consecuencia, 4) existe nulidad de actuaciones
al haberse producido indefension por no haber atendido a una norma capital del proceso.

La contradiccion entre las partes es necesaria para observar, de forma escrupulosa y debida, el
principio consagrado en nuestra Constitucion en su articulo 24 y que es -como no podia ser de otra for-
ma- retomado en los ordenamientos internos, regionales o internacionales, como un derecho que forma
parte de la legitima defensa, del derecho a un juicio justo. Si se vulnera este derecho decae el deber de
justicia que ha de impregnar al derecho.

No podemos olvidar, como acertadamente afirman Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, que la
“LCJI se muestra muy garantista y supera en su afan de proteccion de los derechos de defensa de las par-
tes, al Derecho de la UE” y “al de su norma modelo”, refiriéndose al Convenio de Nueva York de 1958.".

17 A.L. caLvO CARAVACA J. CARRASCOSA GONZALEZ, cit. p. 789.
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