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Resumen: El Derecho internacional privado es una rama del ordenamiento juridico que cada dia
tiene mayor impacto en la practica. Las fuentes de esta disciplina son multiples: convenios internacio-
nales —multilaterales y bilaterales-, reglamentos de la Union Europea y leyes internas de cada Estado. El
proceso de aplicacion de estas normas, con unas técnica y métodos propios, se ha vuelto cada dia mas
complejo. Con este panorama, los tribunales espafioles siguen cometiendo errores basicos que pudieran
entenderse en una época de poco trafico juridico internacional, pero no hoy en dia. El presente articulo
contiene una critica a la labor de los tribunales espafoles en la aplicacion de las normas que regulan los
diversos sectores del Derecho internacional privado: competencia judicial internacional, ley aplicable y
reconocimiento y ejecucion de decisiones.
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Abstract: Private international law is a branch of the legal system that has a greater impact in
practice every day. The sources of this discipline are various: international conventions -multilateral and
bilateral-, regulations of the European Union and internal laws of each State. The process of applying
these rules, with its own methods and techniques, has become more complex every day. With this scena-
rio, the Spanish courts continue making basic errors that could be understood in times when internatio-
nal legal traffic was not very common, but not nowadays. This article contains a criticism of the work of
the Spanish courts in the application of the rules that regulate the various fields of private international
law: international jurisdiction, applicable law, and recognition and execution of decisions.

Keywords: Private international Law, Spanish courts, applicable Law, international jurisdiction,
recognition and enforcement.

Sumario: L. Los jueces ante la complejidad actual de los litigios internacionales. II. Errores en
materia de competencia judicial internacional. 1. Los divorcios internacionales: competencia judicial
internacional. 2. El juego de los acuerdos de sumision. 3. Los efectos de la declinatoria internacional.
4. El indebido uso de las normas sobre Ley aplicable para determinar competencia. 5. Otros errores

" El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de I+D+i PID2019-106496RB-100 “Retos de la regulacion
juridico-patrimonial del matrimonio y de otras realidades (uniones de hecho) en los planos supraestatal y estatal” (REJURPAT),
Programa Estatal de Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnologico del Sistema de [+D+i y de I[+D+i
Orientada a los Retos de la Sociedad, Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020.
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en materia de competencia. III. Errores en el sector de Ley aplicable. 1. A vueltas con los divorcios
internacionales. 2. Los accidentes de circulacion y el Convenio de La Haya de 1971. 3. Otros errores
en materia de Ley aplicable. IV. Errores en el campo del reconocimiento y ejecucion de decisiones.
V. Errores sobre las consecuencias ante la falta de prueba del Derecho extranjero. VI. Conclusiones.

I. Los jueces ante la complejidad actual de los litigios internacionales

1. No cabe duda de que el Derecho internacional privado es una rama del Derecho, compleja,
llena de ciertas reglas y métodos que pueden considerarse extrafios y con un lenguaje propio a veces di-
ficil de interpretar para el lego en la materia. Se dice que ello ha alejado al Derecho internacional privado
de la practica real de los tribunales y de los operadores juridicos. Sin embargo, algunos autores, como
A.L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GONZALEZ, mantienen que el Derecho internacional privado ha
sido victima de una complicacion artificial producto de las especulaciones de los expertos legales en
este sector del ordenamiento juridico, si bien no dudan en afirmar que constituye una de las ramas mas
debatidas del Derecho y, objetivamente, un sector del ordenamiento ciertamente complejo'.

2. Para los citados autores la dificultad actual del Derecho internacional privado viene dada por
varias razones: En primer lugar, por la dificultad de los métodos normativos y regulativos -en particular
el método conflictual-, ciertamente peculiares, asi como por la utilizaciéon de concepto particulares por
completo ajenos a otras ramas del Derecho. En segundo término, por su complejidad valorativa, pugnan-
do, por un lado, entre quienes defienden su naturaleza privada y, por lo tanto, debe traslucir los mismos
valores que el Derecho civil o mercantil de cada Estado, y, por otro, entre quienes mantienen que ha de
primar el contexto internacional y deben prevalecer valores propios como la continuidad y armonia de
soluciones juridicas en el espacio. En tercer lugar, por su posicion controvertida en el sistema juridico,
pivotando tradicionalmente entre el Derecho internacional publico y el Derecho nacional propio de cada
Estado; ello ha dado lugar a que se hayan proyectado sobre el Derecho internacional privado conceptos,
objetivos, métodos, técnicas normativas y fuentes propias del Derecho internacional publico, habién-
dose presentado histéricamente aquél como un mero apéndice de éste. Finalmente, por tratarse de un
Derecho objeto de discusion continua por la doctrina, en particular en lo que se refiere a la naturaleza
de sus fuentes: en una primera etapa se consider6é un Derecho internacional, posteriormente un Derecho
nacional y, en nuestros dias, predomina cada vez mas en su regulacion el Derecho de la Unioén Europea?.

3. Entroncando con esto ultimo, actualmente nuestro sistema de Derecho internacional priva-
do es ciertamente complejo desde el punto de vista de las fuentes, pues se halla configurado por una
pluralidad de normas de distinta naturaleza (directas o indirectas) cuyo origen puede ser de caracter
supraestatal o estatal. Pero qué duda cabe que las normas supraestatales dominan cada dia mas este
sector del ordenamiento: tanto convenios internacionales (multilaterales y bilaterales) emanados desde
distintas organizaciones (Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, Consejo de Euro-
pa, Organizacion de Estados Americanos, etc.), como normas de la Unién Europea, fundamentalmente
reglamentos, que tiene su marco de desarrollo en el articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, normas que regulan fundamentalmente tanto cuestiones de ley aplicable como de Dere-
cho procesal civil con elemento extranjero’.

4. Al margen de lo indicado, una caracteristica a destacar de los instrumentos supraestatales en
materia de ley aplicable (tanto convenios como reglamentos, cada dia mas numerosos) es que la mayoria

P'A.L. Carvo CaravAcA y J. CarRrascosa GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado (Tomo I), Tirant lo Blanch,
2020, p. 93.

2 Tratado de Derecho internacional, cit., pp. 94-96.

3 Tanto en materia de competencia judicial internacional, como de proceso con elemento extranjero (notificaciones y prac-
tica de pruebas en el extranjero) y sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones. Respecto a las dificultades que se presentan
en la practica en la aplicacion correcta de las fuentes del Derecho internacional privado véase J.C. FERNANDEZ RozAs y S. SAN-
cHEZ LORENZO, Derecho internacional privado, 11* ed., Civitas, 2020, pp. 32-42.
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de ellos tienen eficacia universal o erga omnes. Esto significa, en esencia, que la autoridad -judicial o
extrajudicial- del Estado del foro que esté conociendo aplicara el ordenamiento sefialado por las reglas
del convenio o reglamento, aunque se trate del ordenamiento de un Estado no parte en el mismo, y
sin necesidad de que exista reciprocidad. Pero no se debe escapar una consecuencia indirecta de gran
trascendencia con relacion a estos instrumentos: las normas de conflicto de fuente interna del sistema
de Derecho internacional privado del Estado que aplique un convenio o reglamento con eficacia erga
omnes son desplazadas por las reglas de éstos para aquellos supuestos en que coincidan en su ambito de
aplicacion material. Consecuencia de ello es que las fuentes internas cada dia tienen menos relevancia
para el Derecho internacional privado, cada vez son menos aplicadas.

5. Ademas, en relacion con las fuentes estatales o internas, al margen de tener cada dia menos
peso, hemos de indicar -siguiendo a A. RoDRIGUEZ BENOT- que nuestro sistema se caracteriza por la
existencia de una gran variedad de normas en cuanto a su rango y naturaleza generadas en momentos
historicos dispares, que ha dado lugar a una gran dispersion normativa, lo que en ocasiones dificulta la
eleccion de la regla concreta que haya de regir cada situacion y provoca disfunciones, o incluso contra-
dicciones, entre normas de dispar naturaleza*. De ahi que tenga gran relevancia la exacta determinacion
de los ambitos de aplicacion material, temporal y territorial de las normas del sistema, asi como las re-
glas de primacia y coordinacion entre ellas, y ello con el fin de no incurrir en errores que pueden implicar
consecuencias nefastas’.

6. En este contexto de un Derecho internacional privado ciertamente complejo en cuanto a su
aplicacion, vamos a abordar en el presente estudio cdmo nuestros tribunales, en particular las audiencias
provinciales, yerran frecuentemente en la aplicacion de las normas de Derecho internacional privado.
Y no se trata de simples errores que en un momento dado pudieran ser compresibles, sino que, como
comprobaremos, se trata de errores de bulto que dan a entender que no se conoce bien el funcionamiento
de nuestro sistema de Derecho internacional privado. Y, ademas, son fallos que se producen en los tres
sectores nucleares de esta disciplina: el de la competencia judicial internacional, el de la ley aplicable y
el del reconocimiento y ejecucion de decisiones.

7. Hemos de sefialar que, como indicamos, no se trata de simples despistes o pequefios lapsus
mas o menos justificables, veremos que se trata de errores de consideracion, graves equivocaciones
como, por ejemplo, aplicar una norma estatal cuando existe una norma supraestatal de aplicacion pre-
ferente (quizas sea uno de los errores mas frecuente), o aplicar normas que regulan cuestiones de ley
aplicable para determinar a través de ellas competencia judicial internacional (o viceversa), confundien-
do criterios de conexion con foros de competencia, o aplicar normas (estatales o supraestatales) que
llevan afios derogadas o, como ultimo botdén de muestra, aplicar cumulativamente normas estatales y
supraestatales, sin realizar una debida priorizacion de fuentes, ello mediante la regulacion a través de un
inaceptable sistema de fotum revolutum. Junto a estos supuestos, quizas los mas relevante, encontrare-
mos otros puntuales que tampoco dejaran de sorprender al lector.

8.Y en este marco debe tenerse en cuenta que el articulo 12.6 del Cddigo civil, piedra angular
de nuestro sistema de Derecho internacional privado, sefiala que “los tribunales y autoridades aplicaran
de oficio las normas de conflicto del Derecho espafiol”, habiendo interpretado la més autorizada doctri-
na que, pese a la diccion del articulo, dicho caracter imperativo de nuestro sistema se extiende a todos
los sectores del Derecho internacional privado, en particular al Derecho procesal civil internacional®.
Es decir, los jueces espafioles deben aplicar de oficio, y se entiende que correctamente en atencion a la

* A. RopriGuez BenNot, Manual de Derecho internacional privado, 8 ed., Tecnos, 2021, pp. 38-39.

3 En cierto modo ello se podria evitar, o aminorar, mediante la promulgacion de una Ley especial de Derecho internacional
privado en la linea seguida por paises de nuestro entorno como Austria, Suiza, Bélgica o Paises Bajos. En nuestro sistema,
unicamente la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, en parte desempefia un papel
algo semejante al que representan en esos otros paises sus leyes especiales de Derecho internacional privado.

¢ A. RopriGuez BeNoT, Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 40.
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regla iura novit curia, el sistema espafiol de Derecho internacional privado’. Y la eventual complejidad
del sistema no deberia constituir una excusa para una aplicacion correcta del mismo.

9. En el presente trabajo hemos recogido un periodo de diez afios, analizando unas cuarenta
resoluciones judiciales -auténticas perlas juridicas-, que entendemos lo suficientemente amplio como
para obtener una perspectiva real del panorama jurisprudencial al respecto; y aunque no estan todas las
resoluciones que son, si son todas las que estan. El objeto que se pretende con esta modesta aportacion
es triple: por un lado, poner en evidencia la lastimosa situacion; por otro, ser de utilidad para los ope-
radores juridicos, en particular jueces, abogados -y estudiantes- y, finalmente, que con la exposicion de
la situacion se puedan corregir las deficiencias que se expondran en lo que se refiere a la aplicacion del
sistema. Sin mas dilaciones vamos a entrar en la materia de nuestro estudio.

II. Errores en materia de competencia judicial internacional

10. Quizas sea en el sector de la competencia judicial internacional, tradicionalmente conocido
como el del “conflicto de jurisdicciones”, donde mas fallos, y de mayor calado, encontramos en las sen-
tencias de nuestras audiencias provinciales. En particular, y dada la frecuencia de asuntos en este ambito,
llama la atencion los desaciertos que vemos en resoluciones que tratan sobre competencia judicial en
relacion a los divorcios internacionales. Pero también veremos errores de bulto en materia articulacion de
pactos de sumision y de operatividad de la declinatoria internacional, todo ello junto a otros ambitos de no
menor relevancia. Y de lamentable puede considerarse el tipico error (por repetitivo) de utilizar normas
cuyo fin es designar la ley aplicable para determinar a través de ellas competencia judicial internacional.

1. Los divorcios internacionales: competencia judicial internacional

11. Como hemos indicado, existen multitud de supuestos de errores en resoluciones de las au-
diencias provinciales que abordan competencia judicial internacional en relacion a divorcios transfron-
terizos. En particular, los fallos principalmente consisten en la aplicacion de la Ley Orgénica del Poder
Judicial en lugar del Reglamento 2201/2003 y, en gran parte, ello debido al desconocimiento del &mbito
de aplicacion personal de este ultimo. Adentrémonos en la senda de las sorpresas.

12. En el auto de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4%) de 21 de abril de 2011 se de-
clar6 la falta de competencia de los tribunales espaiioles para conocer de una demanda de divorcio en un
caso donde los litigantes -de nacionalidad espafiola e italiana- tenian su residencia habitual en Bolonia
(Ttalia) en el momento de la presentacion de la demanda®. Por ello, para la Audiencia Provincial la com-
petencia no se podia amparar en ninguno de los foros contemplados en el articulo 22 de la Ley Organica
del Poder Judicial, no concurriendo tampoco ninguno de los otros supuestos previstos en dicho precepto
que permitirian la atribucion de tal competencia a los tribunales espafioles.

13. Se trat6 de un supuesto donde sorprende la manifestacion final contenida en la resolucion
al indicarse que, “por otro lado entendemos de aplicacion lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento
2201/2003 (...) en cuyo apartado a) establece, como primera regla o fuero competencial que la com-
petencia recaerd en los organos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre
la residencia habitual de los conyuges, que en este caso seria Bolonia (Italia)” (F.D. 1°, in fine). Pues

7 Cuestion distinta es la de la prueba del Derecho extranjero declarado aplicable por la norma de conflicto correspondiente,
donde el principio iura novit curia no rige, aunque también veremos que son graves los errores que nuestra jurisprudencia
comente en este campo, en particular en lo que se refiere a la aplicacion e interpretacion del articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de
30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil (vid. epigrafe V).

$ ECLLLES:APMU:2011:191A.
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bien, encontrandonos ante un claro supuesto de aplicacion del Reglamento 2201/2003, tratdindose de
un divorcio transfronterizo entre un nacional espafiol y una nacional italiana, sin embargo, el referido
Reglamento solo es citado por la Audiencia a modo de cierre para justificar, a mayor abundamiento, la
incompetencia de los tribunales espafioles, la cual se fundamenta de modo principal atendiendo a lo
dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, cuya aplicacion, evidentemente, no venia al caso en el
presente supuesto dado el caracter internacional del divorcio y el conocimiento del mismo por parte de
una autoridad espafiola, donde se aplica el Reglamento 2201/2003°.

14. Por su parte, mediante el auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24%) de 1 de
junio de 2011 se declar6 que no eran competentes los tribunales espafioles para conocer de una demanda
de divorcio de mutuo acuerdo entre conyuges de nacionalidad chilena, uno con residencia en Chile y
otro con residencia en Espafia, pues ninguno de los criterios del articulo 22.3 de la Ley Organica del Po-
der Judicial otorgaba competencia a los tribunales espafioles!®. Ademas, se indicaba que no era de apli-
cacion el Reglamento 2201/2003, pues, no se escandalicen, “este tan solo ampara y atrae la competencia
de los Juzgados y Tribunales espafioles cuando se trate de Estados miembros, dandose la circunstancia
de que no forma parte de la Comunidad Europea Chile, pais de origen de los litigantes, en el que uno
de ellos reside, como asi lo hace la hija comtin menor de edad a quien afectan las medidas del convenio
cuya ratificacion se pretende”.

15. Nos parece un grave error lo indicado por la Audiencia en cuanto los foros de atribucion de
competencia para conocer de demandas de divorcio del articulo 3 del Reglamento 2201/2003 se basan
principalmente en la residencia habitual comun de las partes, o bien de alguna de ellas, y no en la nacio-
nalidad de las mismas (salvo el foro de la nacionalidad comun de los conyuges). Por ello, tratandose de
una demanda conjunta, y teniendo su residencia habitual en Espafia uno de los conyuges en el momento
de la presentacion, parecia evidente la competencia de los tribunales espafioles a tenor de lo dispuesto en
el articulo 3, a), punto 3° del Reglamento 2201/2003. El craso error de la Audiencia en este caso es otro
de los common mistakes de nuestros tribunales, aunque pudiera parecer mas propio de alumnos noveles
del Grado en Derecho: no se aplican o dejan de aplicar los instrumentos comunitarios, en este caso el
Reglamento 2201/2003, por el hecho de la nacionalidad de las partes implicadas. Al respecto convendria
un estudio de los ambitos de aplicacion de los referidos instrumentos; en particular el ambito de apli-
cacion personal, deducible respecto al Reglamento 2201/2003 de sus articulos 6, 7 y 14: en principio,
sus normas de competencia judicial internacional se aplican con caracter general, respecto a cualquier
persona, independientemente de su nacionalidad'.

16. Mediante auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidén 22*) de 16 de abril de 2012
se declard la incompetencia de los tribunales espafoles para conocer de una demanda de divorcio in-
ternacional'?. En este supuesto la fundamentacion juridica al efecto gird en torno al hecho de que la
demandada carecia de residencia habitual en Espafia en el momento de la interposicion de la demanda,
no dandose por tanto los requisitos exigidos en el Reglamento 2012/2003, ni en el articulo 22.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial (en referencia al foro general del domicilio del demandado en Espaiia).

17. Se trata de una criticable resolucion en cuanto que, al margen de no indicarse claramente cua-
les eran los foros del Reglamento 2201/2003 y, en su caso, su posible aplicacion (incluso hay dudas sobre

® Como tendremos ocasion de comprobar en las siguientes paginas, esta desafortunada forma de invocar las fuentes (su-
praestatales y estatales) a modo de totum revolutum, carente de todo rigor técnico alguno, es por desgracia frecuentemente
utilizada por las audiencias provinciales a la hora de determinar las normas que regula la competencia judicial internacional y
la ley aplicable.

"ECLLI:ES:APM:2011:7784A.

'Y unicamente, si con arreglo a las normas del articulo 3 del Reglamento 2201/2003 no se deduce la competencia de nin-
gln organo jurisdiccional de un Estado miembro, se aplicarian las normas internas de cada Estado en materia de competencia
judicial internacional, en nuestro caso las normas del articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial.

2 ECLI:ES:APM:2012:6223A.
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si en el caso los conyuges eran ambos de nacionalidad espafiola, lo cual podria dar lugar a la competencia
de nuestros tribunales a tenor del foro de la nacionalidad comun de los conyuges, que da cierre al art. 3
del Reglamento), sobre todo, no queda claro en su redaccion cual de los instrumentos invocados seria el
aplicable al caso concreto'®. Efectivamente, se utiliza nuevamente por la Audiencia Provincial la referida
técnica del totum revolutum, esto es, la invocacion conjunta -sin orden jerarquico- de varias disposiciones
estatales y supraestatales, en un caso donde, atendiendo a la naturaleza internacional del divorcio objeto
de litigio, era evidente la aplicacion preferente y unica del Reglamento 2021/2002 por encima de la norma
interna espafiola contenida en el articulo 22 quater c) de la Ley Organica del Poder Judicial'*.

18. Otra equivocacion lamentable en este ambito de los divorcios internacionales la encon-
tramos en el auto de la Audiencia Provincial de Santiago de Compostela (Seccion 6%) de 7 de junio de
2019'. Se trataba del divorcio de un matrimonio de nacionales chilenos. El marido habia presentado una
demanda de divorcio en Espafa y la esposa invocé la incompetencia de la jurisdiccion espafiola alegan-
do que ya se tramitaba con anterioridad un proceso de divorcio ante el Juzgado de Familia de Rancagua
(Chile). Pues bien, la Audiencia vuelve a fundamentar la competencia de los tribunales espafioles en el
articulo 22 quater c) de la Ley organica del poder judicial, en concreto, al ser el demandante espafiol y
tener su residencia habitual en Espafia desde al menos seis meses antes de la interposicion de la deman-
da. Es un error grave en cuanto que, para determinar la competencia del tribunal espaiiol, el tribunal
deberia haber acudido al Reglamento 2201/2003, al ser la norma comunitaria de aplicacion preferente a
la norma interna, y concurriendo en el caso los requisitos exigidos para su aplicacion. Sin embargo, en
el caso referido ni siquiera se hizo mencion al referido instrumento.

19. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccidon 2%) de 13 de junio de 20196
vemos un ejemplo de una resolucion sobre competencia judicial internacional en materia de divorcio
que resuelve nuevamente a modo de totum revolutum y con un resultado digno de ser resaltado por lo
incorrecto. Se trataba de un divorcio de un matrimonio marroqui donde el marido presenté demanda
ante el Juzgado de Familia de Sevilla, el cual inadmitié la demanda al no darse cumplimiento a un
requerimiento previo efectuado en orden a que el actor acreditase el contenido del Derecho aplicable,
el marroqui, al tener ambas partes nacionalidad marroqui. Asi las cosas, la Audiencia Provincial, en-
tendiendo que si se cumpliment6 el referido requerimiento, atribuye competencia al tribunal espafiol
“(...) teniendo en cuenta la legislacion aplicable tanto a nivel de competencia territorial, como de la ley
personal (art. 22 quater apartado ¢ de la LOPJ)”, habiendo indicado justo antes al respecto que “(...) la

13 La falta de rigor, en general, en muchos profesionales del ambito juridico en materia de Derecho internacional privado, se
pone de manifiesto en el presente supuesto en la posicion defendida por la parte apelante, quien en su recurso mantiene la com-
petencia de los tribunales espaiioles para conocer de la demanda de divorcio esgrimiendo a tal fin que la demandada tiene y te-
nia su domicilio en Espaiia al tiempo de la interposicion de la demanda, y sefialando como aplicable “el foro general del articulo
22.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial”. Esta falta de rigor en los operadores juridicos se observa también en el caso resuel-
to por la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 18%) de 23 de junio de 2020 (ECLI: ES:APM:2020:6338),
donde la entidad demandada alegaba la incompetencia de la jurisdiccion espafiola dado que el contrato de cesion de compra-
venta suscrito entre la promotora y la mercantil con quien contrata la demandante estaba sujeto a la legislacion marroqui, “por
lo que en virtud del articulo 10.5 del Cédigo civil serian competentes los juzgados y tribunales de Marruecos”. Creo que en este
caso sobran los comentarios (vid. punto 4 del presente epigrafe).

4 Otro claro ejemplo de esta criticable forma de proceder puede verse también en auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 12%) de 29 de octubre de 2021, en este caso en torno a la competencia en relacion a medidas a adoptar
sobre un menor habido de un matrimonio celebrado en Rusia (ECLI:ES:APB:2021:10431A). En similar sentido, en relacion
al divorcio de un matrimonio de dos nacionales rumanos en Espafia, la sentencia de la Audiencia Provincial de Le6n (Seccion
1*) de 4 de marzo de 2020, aplicando al unisono el articulo 3 del Reglamento 2201/2003 y el articulo 22 quater c) de la Ley
organica del poder judicial para determinar la competencia de los tribunales espafioles, cuando el instrumento aplicable era
unicamente el primero (ECLI: ES:APTO:2020:545). E igual acontece en el auto de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion
5% de 9 de marzo de 2021, en relacién a la determinacion de la competencia de los tribunales espafloles para conocer de una
reclamacion por dafios derivada de un accidente de circulacion por carretera ocurrido en Marruecos, donde se aplican simulta-
neamente las normas de competencia del Reglamento 1215/2012 con las del articulo 22 ter de 1a Ley organica del poder judicial
(ECLLEES:APMU:2021:344A).

S ECLI: ES:APC:2019:606A.

16 ECLI: ES:APSE:2019:1008A.
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separacion y divorcio legal se regiran por las normas de la Union Europea o espafiolas de Derecho inter-
nacional privado (art. 107.2 del Cédigo civil)”. Es decir, por un lado, se trae a colacion una norma cuyo
fin es determinar la ley aplicable -no la competencia judicial- y, por otro, en lo que ahora nos interesa,
se invoca una norma para fundamentar la competencia del tribunal espafiol que no era aplicable al caso,
pues procedia claramente haber acudido directamente al Reglamento 2201/2003, al darse los requisitos
para su aplicacion, y no a la Ley Organica del Poder Judicial.

20. Finalmente, un nuevo error de bulto a la hora de aplicar la norma correcta de competencia
judicial internacional en materia de divorcio lo encontramos en el auto de la Audiencia Provincial de
Alicante (Seccion 4%) de 22 de diciembre de 2020'7. Se trataba del divorcio de mutuo acuerdo entre un
espafol y una ecuatoriana, donde no estaba muy claro si la residencia del matrimonio se encontraba en
Espaiia o en Estados Unidos. Pues bien, la Audiencia declard la incompetencia de los tribunales espafio-
les fundamentandolo en el articulo 22 quater de la Ley Organica del Poder Judicial, y ello sin ni siquiera
hacer referencia alguna al Reglamento 2201/2003, que era el que debia haber aplicado dada su prefe-
rencia sobre las normas internas. Sabido es que tinicamente en el caso de que con arreglo a las normas
del referido Reglamento no se dedujera la competencia de ninglin 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro se deberian aplicar las normas internas de cada Estado miembro en materia de competencia
judicial internacional (art. 7.1). Sin embargo, en la resolucion comentada no se hace mencion alguna al
Reglamento 2021/2003 ni, en consecuencia, a si de sus foros no se deducia la competencia de los tribu-
nales de algin Estado miembro, cometiéndose de nuevo el error de acudir directamente a la aplicacion
del articulo 22 gquater de la Ley Organica del Poder Judicial para, en el caso, declarar la incompetencia
de nuestros tribunales.

2. El juego de los acuerdos de sumision

21. Un segundo grupo de significativos errores cometidos por nuestras audiencias provinciales
lo encontramos en relacion a la operatividad de los pactos de sumision en el plano internacional y su
incidencia a la hora de determinar correctamente la competencia judicial internacional de los tribunales
espaifioles.

22. Asi, en el auto de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 1%) de 25 de marzo de
2011, se abordo el supuesto de una reclamacion comercial entre una sociedad espafiola y una socie-
dad alemana, interponiendo demanda la primera ante los tribunales de Valladolid por un presunto in-
cumplimiento contractual. Pues bien, siendo aplicable en esta ocasion ratione temporis el Reglamento
44/2001%, no resultaban competentes los tribunales espafioles en cuanto que constaba que existia en las
condiciones generales de venta una clausula 11.4, segln la cual, las partes se sometian a los tribunales
de la ciudad de Augsburg (Alemania). Tal acuerdo atributivo de competencia constaba por escrito y se
recogia en una documentacion que constituy6 la forma habitual en que se formalizaron documental-
mente las relaciones entre las partes en otros cuatro contratos. Por lo tanto, el acuerdo de atribucion de
competencia a favor del tribunal aleméan se ajustaba a los requisitos de forma que para un acuerdo de tal
tipo exigia el entonces articulo 23.1 a) y b) del Reglamento 44/2001.

23. Pues bien, en este caso lo que llama la atencion es que finalice la Sala en su resolucion indi-
cando la claridad de la competencia del tribunal de Augsburg por el hecho de “existir una competencia
exclusiva en su favor en los términos del Reglamento 44/2001” (F.D. 1%, in fine), pareciendo asi confun-

7 ECLI:ES:APA:2020:448A.

8 ECLI:ES:APVA:2011:304A.

¥ Reglamento Comunitario (CE) del Consejo 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 sobre competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE ntim. 12, de 16 de enero de 2001). En adelante, Re-
glamento 44/2001.
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dir tal competencia con las competencias exclusivas del articulo 22, las auténticamente exclusivas. Y
ello se confirma cuando la propia Sala ha indicado un poco antes que, entre las reglas de competencia
exclusiva, se encuentra la del articulo 23 del Reglamento, cuando sabido es que técnicamente no se trata
de una competencia exclusiva equiparable a una competencia derivada de un foro exclusivo. Y de hecho
a través de la sumision tacita se puede dejar sin efecto un pacto de sumision ex articulo 23, cosa que sin
embargo no acontece en relacion a los diversos supuestos de competencias exclusivas del articulo 22, los
cuales se encuentran en la cuspide de la jerarquia piramidal de foros del Reglamento 44/2001. A mayor
abundamiento, ni siquiera consta en la resolucion que el pacto de competencia a favor de los tribunales
alemanes lo fuese con caracter de exclusividad, razon por la cual no se impediria que, en determinadas
circunstancias, se admitiese el conocimiento del asunto por parte de tribunales de otro Estado miembro?.

24, Por su parte, en el auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13%) de 31 de marzo
de 20112, se tratd de un supuesto relativo a una reclamacion de la cantidad por parte de una sociedad
espafiola contra una sociedad inglesa, a la que la primera reclamaba por los dafios que le habia causado
la segunda por la prestacion, de forma negligente e ilicita, del servicio de asesoramiento de inversion de
determinados productos financieros, quienes segun la demandante no s6lo incumplieron su obligacion
profesional de asesoramiento sino que también incurrieron en determinados conflicto de intereses. La
Audiencia, frente al criterio del Juzgado, determiné la competencia de los tribunales espafioles para
conocer dado que constaba que se habia celebrado entre las partes un contrato verbal -al parecer atri-
buyendo la competencia a los tribunales ingleses- cuya propia naturaleza hacia imposible defender la
existencia de un pacto de sumision a favor de los tribunales ingleses con los requisitos que para su vali-
dez exige el articulo 55 de la Ley de enjuiciamiento civil. Y por ello se nego la existencia de tal clausula
de sumision expresa a favor de los tribunales ingleses, pues para ello se requeria un pacto previamente
aceptado y expresado con una redaccion clara y precisa, lo cual se antoja complicado cuando se acciona
en virtud de culpa extracontractual al amparo del articulo 1902 del Codigo civil, que es por lo que se
demandaba al recurrente en apelacion.

25. Queremos poner de manifiesto la extrafieza -y perplejidad- que nos causa en el presente su-
puesto el hecho de que no se realizara referencia alguna en el auto de la Audiencia Provincial de Madrid al
Reglamento 44/2001 -aplicable ratione temporis-, y fundamentara toda su argumentacion en normas inter-
nas contenidas en la Ley de enjuiciamiento civil, cuando nos encontrabamos claramente ante un litigio de
caracter transfronterizo enmarcable en el ambito material, personal, territorial y temporal del Reglamento
44/2001, teniendo el demandado su domicilio en un Estado entonces miembro de la Union Europea (Rei-
no Unido)?2. Es mas, finalmente se aprecio por la Audiencia la competencia de los tribunales espafioles
en atencion a lo dispuesto en los articulos 21 y 22.3 de la Ley Organica del Poder Judicial. Pues bien,
observamos aqui un flagrante caso de mala aplicacion por nuestros tribunales de las fuentes del Derecho
internacional privado, pues la determinacion de la competencia judicial internacional de los tribunales es-
pafioles deberia haberse determinado, en todo caso, aplicando las normas del Reglamento 44/2001, y ello
con independencia de que el resultado final -en el caso, la competencia de los tribunales espafioles- pudiera
haber sido el mismo por una u otra via. La célebre expresion “todos los caminos conducen a Roma” no es
sin embargo valida para justificar la fundamentacion juridica de una resolucion judicial.

20 Nos hemos referido a la posibilidad de que en el &mbito del Reglamento 44/2001, un pacto de sumision tacita pudiera
dejar sin efecto un previo acuerdo de sumision expresa. En efecto, no existe razon para considerar que a las partes en un acuerdo
atributivo de competencia les esté vedado someter voluntariamente su litigio a un tribunal distinto del previsto en dicho acuerdo
(sentencia TJUE de 24 de junio de 1281, C-150/80, Elefanten Schuh), incluso aunque el acuerdo fuera en favor de los tribunales
de un tercer Estado (sentencia TJUE de 17 de marzo de 2016, C-175/15, Taser International).

2 ECLLIEES:APM:2011:4330A.

22 Como se indica en el ya citado auto de la Audiencia Provincial de Valladolid de 25 de marzo de 2011, “estamos en pre-
sencia de un litigio transfronterizo, entendiendo por tal aquél en que una de las partes ha de litigar ante Organos Jurisdiccionales
situados en un Estado Miembro distinto de aquel en el que la parte tiene su domicilio, y que en materia de competencia debe
ser regido por los instrumentos internacionales que obligan a los Jueces espafioles”.
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26. Por ultimo, queremos destacar la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Santan-
der (Seccion 2%) de 2 de febrero de 2022%. En la misma se tratd sobre la competencia de los tribunales
espafoles en relacion a una reclamacion por incumplimiento de contrato formulada por una empresa es-
pafiola contra una empresa marroqui. Lo curioso en este asunto es que el tribunal declara la competencia
de los tribunales espaiioles al amparo del articulo 22 quinquies, a) de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
sin hacer referencia alguna al Reglamento 1215/2012. Y si es cierto que dicho precepto doméstico era
aplicable dado que el demandado no tenia su domicilio en la Unién Europea (aunque ello no se razone
en la sentencia), y por tanto no era aplicable el citado Reglamento, sin embargo, mas adelante se indi-
ca que, ademas, la entidad demandada comparecio ante el tribunal interesando “el aplazamiento de la
audiencia dentro de un plazo razonable para poder designar a un abogado con objeto de representarnos
y poder defender sus intereses”, aceptando asi implicitamente la competencia del tribunal. Y ahora se
justifica dicha competencia invocando el articulo 22.1 bis de nuevo de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, al indicar que los Tribunales espafioles seran competentes cuando las partes, con independencia
de su domicilio, se hayan sometido expresa o tacitamente a ellos, y estableciendo el nimero 3 de esta
misma disposicion legal que seran competentes los tribunales espafioles cuando comparezca ante ellos
el demandado, salvo que la comparecencia tenga por objeto impugnar la competencia.

27. Sin embargo, el articulo 22 bis de la citada norma interna espafiola carece de aplicacion en
la préctica, siendo desplazado por el Reglamento 1215/2012, dado que ¢éste se aplica a los supuestos
de sumision®, y ello con absoluta independencia del domicilio de las partes (art. 25.1)*. Por lo tanto,
se determiné la competencia de los tribunales espafioles en consideracion a una norma interna en un
caso, en el que, al menos en cuanto a la cuestion relativa a la sumision tacita, era claramente aplicable
el Reglamento 1215/2012.

3. Los efectos de la declinatoria internacional

28. Tampoco se maneja muy acertadamente por nuestros tribunales la utilizacion del instrumen-
to de la declinatoria en los litigios internacionales, lo cual suele ir de la mano de una indebida aprecia-
cion de la posible situacion de sumision, tacita o expresa, a favor de los tribunales espafioles. Veamos
algunos casos al respecto.

29. Interesante resulta el auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 25%) de 3 de octu-
bre de 2011%. En el mismo se desestimo el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del Juzgado
de Primera Instancia que habia estimado una declinatoria por falta de jurisdiccion, declarando la falta
de competencia internacional de los tribunales espafioles en un asunto contractual por corresponder su
conocimiento a los Tribunales de Comercio de Paris en virtud de la sumision dispuesta en la clausula
13? del contrato suscrito las partes.

30. Es de resaltar la afirmacion que se contiene en el auto cuando se indica que “la competencia
judicial internacional, cuando esta en juego un litigio con elemento extranjero domiciliado en otro Es-
tado miembro de la Union Europea, esta regulada con caracter general, por el Reglamento 44/2001, de
22 de diciembre de 2000 (F.D. 2°), sefialandose méas adelante en relacion a dicho instrumento que, sera

B ECLLI:ES:APS:2022:141.

2* Incluyendo la sumision tacita, segun se deduce de la interpretacion que se realiz6 en la sentencia del TJUE de 13 de
julio de 2000 (asunto C-412/98, Group Josi), donde se decantd por la aplicacion general del articulo 26 del Reglamento
650/2012, prescindiendo de donde estuvieran domiciliados demandante y demandado; vid. A.L CaLvo Caravaca y J. Ca-
RRASCOSA GONZALEZ (Tratado de Derecho internacional privado, cit., pp. 2580-2581). Ello conlleva un desplazamiento de las
normas internas de competencia judicial internacional en el ambito material del Reglamento, en nuestro caso a las de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

% Vid. F. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La competencia judicial internacional en la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial”,
Diario La Ley, nim. 8614, 28 de septiembre de 2015, p. 2.

2 ECLL:ES:APM:2011:13674A.
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aplicable, “cuando al menos una de la partes de la relacion juridica tuviere su domicilio en un Estado
contratante”. Y al respecto llama la atencidn, al margen de la incorreccion terminologica de referirse
a “Estado contratante”, el hecho de indicarse que la aplicacion del Reglamento 44/2001, en términos
generales, depende de que “al menos una de las partes” tenga su domicilio en un Estado contratante,
cuando sabido es que el requisito general para la aplicacion del referido instrumento, al margen de la
naturaleza civil o mercantil del litigio, es que el demandado -y no cualquier de las partes-, tenga su do-
micilio en un Estado miembro®.

31. Al margen de ello, la Audiencia Provincial determina la posible competencia de los tribunales
espanoles sobre la base del articulo 22.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, indicandose que, si éste au-
toriza la prérroga de jurisdiccion a favor de los Tribunales espaiioles, ha de admitirse también, como sefala
la jurisprudencia (sentencias de la Sala 1* del TS de 13 de octubre de 1993 y 29 de septiembre de 2005), la
sumision a 6rganos judiciales extranjeros, estando en este caso la validez del pacto condicionada a la obser-
vancia de las normas del Reglamento 44/2001. Pues bien, vuelve a utilizarse el método del totum revolutum
antes sefialado, y ello dado que en este caso la operatividad de la sumision procederia o no en virtud de lo
dispuesto al respecto en el Reglamento 44/2001, aplicable ratione temporis al caso, con independencia de
lo dispuesto en nuestro sistema interno en materia de competencia judicial internacional.

32. Parecido asunto aborda el auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5%) de 18 de
junio de 2020%, en un caso sobre posible competencia de los tribunales espafioles referido a una accion
por actos de competencia desleal acontecidos en Estados Unidos -con los demandados con domicilio en
dicho pais- donde se declara que los tribunales espafioles carecen de competencia judicial internacional.
Lo curioso de este caso es que se discutia la posible existencia de una sumision expresa a favor de los
tribunales de Zaragoza®, y, a pesar de ello, la Audiencia mantuvo que, en todo caso, no era aplicable el
Reglamento 1215/2012 porque los demandados carecian de domicilio en la Unién Europea. Sin embar-
g0, no se indicd que, en caso de sumision expresa, no es necesario que el demandado tenga domicilio
en la Union Europea para que pueda aplicarse el Reglamento, pues es una de las excepciones que se
contemplan (art. 52 del Reglamento, por remision del art. 6.1)%.

31. Al margen de lo expuesto, al no aplicar la Audiencia Provincial de Barcelona el Reglamento
1215/2012, se acude a la norma interna espafiola ante la ausencia de instrumento supraestatal. Pero en
este punto volvemos a encontrar un doble error en el auto. Por un lado, se designa como norma interna
aplicable para determinar competencia judicial internacional de nuestros tribunales el articulo el articulo
52.1.12° de la Ley de enjuiciamiento civil, sin hacer referencia alguna al articulo 22 de la Ley organica
del poder judicial, que es nuestra norma interna reguladora de competencia judicial internacional en
materia civil y mercantil. Por otro lado, finaliza el auto sefialando que la aplicacion del articulo 52.1.12%
de la Ley de enjuiciamiento civil nos conduce a la competencia de los tribunales de Estados Unidos de
América, lugar donde se han producido los actos de competencia desleal; es decir, se comete el error de
atribuir competencia a los tribunales de otro Estado utilizando para ello una norma interna espafiola: ;se
declararia competente un tribunal de Estados Unidos de América para conocer de un litigio internacional
en virtud de una norma de competencia contenida en la Ley de enjuiciamiento civil espafiola? Evidente-
mente no: no es labor de un tribunal espafol declarar la competencia judicial internacional de tribunales
extranjeros. En casos como estos el tribunal espafol simplemente se debe declarar incompetente, pero

27 Ello se deducia de los articulos 3 y 4 del Reglamento 44/2001. Solo en algunos supuestos excepcionales se podia aplicar el
Reglamento con independencia del domicilio del demandado (principalmente en el caso de tratarse de foros exclusivo, y ello a
tenor de lo dispuesto en el articulo 22 del Reglamento). Y el mismo defecto al sefialado encontramos en el auto de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 21 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:APM:2012:21417A; E.D. 3°, pfo. 1, in fine).

2 ECLI: ES:APZ:2020:728A.

2 En el caso era discutible la vigencia del pacto de sumision que pudiera amparar la competencia de los tribunales espafioles.

30 Excepcion que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha extendido también a los supuestos de su-
mision tacita (art. 26 del Reglamento 1215/2012). Asi, la sentencia de 13 de julio de 2000, C-412/98, Group Josi, se decant6 por
la aplicacion general de la norma del articulo 26 con independencia de donde estuvieran domiciliados demandante y demandado.
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la competencia de los tribunales norteamericanos la deciden los propios tribunales norteamericanos me-
diante la aplicacion de su sistema de fuentes de competencia judicial internacional’!.

4. El indebido uso de las normas sobre Ley aplicable para determinar competencia

32. Uno de los errores mas llamativos de nuestros tribunales consiste en utilizar normas, esta-
tales o, sobre todo, supraestatales, cuya finalidad es la determinacion de ley aplicable (lex causae) para
designar a través de ellas la competencia judicial internacional de nuestros tribunales. Se trata de una
equivocacion de tal envergadura que daria lugar a un suspendo rotundo en cualquier examen de grado
en la asignatura de Derecho internacional privado. Y esto ademas acontece en los mas diversos secto-
res: asi, en reclamaciones por dafios de accidentes de circulacion por carretera, en litigios sucesorios,
en divorcios transfronterizos, en despidos en el marco de prestaciones transnacionales de servicios, en
demandas por dafios derivados de obligaciones contractuales y extracontractuales, etc.

33. Asi, el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 19%) de 6 de junio de 20123, en
relacion a la reclamacion por dafios derivados de un accidente de circulacion por carretera acontecido en
Meknés (Marruecos), aplica para determinar la posible competencia de los tribunales espafioles el Conve-
nio sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por carretera hecho en La Haya el 4 de
mayo de 1971%. En efecto, se establece en el auto en primer término que el articulo 22 de la Ley Organica
del Poder Judicial, como criterio general para la atribucion de jurisdiccion civil a los juzgados espafioles,
recoge el criterio del domicilio del demandado en Espaiia. Y en materia de obligaciones extracontractua-
les si no pudiera determinarse por la regla general, y el hecho se hubiera cometido fuera de Espafia, seran
competentes los tribunales espafioles cuando el autor y la victima tengan su domicilio en Espaia.

34. Pero de manera sorprendente se indica a continuacion que, en materia de accidentes de cir-
culacion ocurridos fuera de Espana, como era el caso, la regulacion especifica de la competencia para
conocer de los mismos se contiene en el citado Convenio de La Haya de 1971, lo que hace que, por lo
dispuesto en el articulo 36 LEC, en relacion con el articulo 1.5 del Codigo civil y el articulo 96 de la
Constitucion, deba acudirse a esta norma para determinar si los juzgados espafioles pueden resolver la
reclamacion del actor (F.D. 2° pfo. 2). Es decir, la Audiencia de Barcelona aplica para determinar si
existe competencia judicial internacional un convenio cuya finalidad es la determinacion de la ley apli-
cable, confundiendo de manera lamentable dos sectores de los que integran en contenido del Derecho
internacional privado totalmente autonomos, el de la ley aplicable (o “conflicto de leyes”) y el de la
competencia judicial internacional (o “conflicto de jurisdicciones), integrado este ultimo en el Derecho
civil procesal internacional*. Como hemos indicado, una confusion de este tipo, que por desgracia se
ha venido repitiendo con demasiada frecuencia®®, daria lugar a un suspenso automatico a un estudiante
de Derecho internacional privado.

31 Tdéntico error se produce en el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12%) de 19 de noviembre de
2021, donde la Audiencia declara la competencia de los tribunales britanicos para conocer en relacion a un divorcio, guar-
da y custodia, derechos de visitas y alimentos, y ello atendiendo a lo dispuesto en los Reglamentos 2021/2003 y 4/2009
(ECLIL:ES:APB:2021:11442A). La competencia de los tribunales britanicos la determinan los tribunales britanicos.

2 ECLLI:ES:APB:2012:4146A.

3 BOE num. 264, de 4 de noviembre de 1987.

3 Ya en el siglo XIII el glosador Jacobus Balduinus estableci6 la distincion entre las normas que regulan el proceso -normas
ad ordinandam litem- y las normas aplicables a la resolucion del fondo de la cuestion litigiosa -normas ad decidendam litem-.

3 Asi, mediante auto de 14 de mayo de 2012, dictado por el Juzgado de Primera Instancia 20 de Barcelona en un litigio
comercial, se declard la incompetencia de los tribunales espafioles para conocer en virtud de los criterios contenidos en el
Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (DOUE
nam. 177, de 4 de julio de 2008), cuando sabido es que se trata de un Reglamento que tiene por objeto la determinacion de
la ley aplicable y no la competencia judicial internacional. Afortunadamente en este caso la Audiencia Provincial de Barce-
lona (Seccion 19%), mediante auto de 31 de octubre de 2012, enmendo la plana al Juzgado y declaré la competencia de los
tribunales espafioles en aplicacion del criterio contenido en el articulo 5.1, letra b, apartado segundo, del Reglamento 44/2001
(ECLIL:ES:APB:2012:7854A). Un acierto aqui de la Audiencia Provincial de Barcelona.
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35. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 4%) de 30 de mayo de 2014
se trato la cuestion relativa a la competencia de los tribunales espafioles para conocer en materia suceso-
ria*. A tal efecto se sigue la doctrina contenida en la sentencia de la Seccion 5* de la misma Audiencia
Provincial de 31 de Marzo de 20097, donde se establecié que ante una pretension de derecho sucesorio
referida a una ciudadana britanica fallecida en Espafia -donde residia- el 29 de febrero de 2004, ha de
aplicarse a la misma, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.1 del Codigo Civil, la ley personal que,
como persona fisica, se determina por su nacionalidad y sera la que rija la capacidad y la sucesiéon por
causa de muerte. Ahora bien, respecto a la competencia judicial internacional, la Ley otorga la compe-
tencia para conocer de los litigios que sobre esta materia se presenten a los tribunales espafioles, por
haber tenido la causante su ultimo domicilio en Espafia y tener aqui bienes inmuebles.

36. Y a los efectos de determinar la competencia de los tribunales espafioles se hace referencia
a la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2008 (Sala 1) sobre la
competencia de los tribunales espafioles para conocer de unas pretensiones que tenian por objeto la
revocacion de un testamento otorgado en el extranjero por otro posterior otorgado en Espaiia y la decla-
racion de ineficacia de los actos juridicos que son consecuencia del primero*. Pues bien, se establece
que ese control de la competencia judicial internacional ha de hacerse necesariamente a la vista de lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, a falta de norma convencional o, en
general, de norma de caracter supranacional que resulte aplicable®. En concreto ha de hacerse a la vista
de lo dispuesto en su apartado tercero, una vez que se ha comprobado que no concurren ninguno de los
foros de competencia exclusiva que establece el apartado primero del mismo articulo, y después de que
se han excluido los foros generales establecidos en su apartado segundo, ya que no hay pacto expreso de
atribucion de competencia en favor de los tribunales espafioles ni sumision tacita a éstos, y que falta la
conexion del domicilio del demandado que sirve para atribuir la competencia a los tribunales espafioles.
Por ello se ha de estar a la regla que establece el Gltimo inciso del apartado tercero del articulo 22, con
arreglo al cual, los juzgados y tribunales espaiioles serdn competentes, en materia de sucesiones, cuando
el causante haya tenido su tltimo domicilio en territorio espafiol o posea bienes inmuebles en Espaiia;
regla de competencia internacional que se estructura en torno a dos conexiones alternativas y que resul-
taba aplicable al caso habida cuenta de la materia objeto de la pretension que se ejercita a titulo principal,
calificada, como no podia ser de otra manera, con arreglo a la lex fori. Dicha regla conducia a atribuir en
el caso concreto, como ya habia hecho el tribunal de instancia, la competencia para conocer a la juris-
diccidn espafiola, pues resultaba incontrovertida la existencia de, al menos, una vivienda sita en Madrid.

37. Pero lo que realmente llama la atencidon en esta sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga es que, tras referirse a la sefialada doctrina del Tribunal Supremo, para justificar la competencia
de los tribunales espafioles se invoque a continuacion el articulo 3 del Convenio de la Haya de 19894,
indicandose que éste dispone sobre competencia en materia de sucesiones, lo siguiente: “1. La sucesion
se regira por la ley del Estado en que el difunto tuviera su residencia habitual en el momento de su
fallecimiento, si en ese momento fuera nacional de dicho Estado. 2. La sucesion también se regira por
la ley del Estado en que el difunto tuviera su residencia habitual en el momento de su fallecimiento si
hubiera residido en dicho Estado durante un periodo no inferior a cinco afios inmediatamente anterior a
su fallecimiento. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, si el difunto tuviera en el momento de
su fallecimiento vinculos manifiestamente mas estrechos con el Estado del que en ese momento fuera

¥ ECLI:ES:APMA:2014:1023.

TECLL:ES:APMA:2009:4057.

B ECLL:ES:TS:2008:3641.

¥ Ha de tenerse en cuenta que entonces no era aplicable el Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, 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 la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo (DOUE ntm. 201, de 27 de julio de 2012).

4 Se refiere la sentencia al Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989 sobre la Ley aplicable a las sucesiones por causa
de muerte.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 871-899 882
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7209


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7209

ALFONSO YBARRA BORES Los tribunales espafioles y el Derecho internacional privado: Una relacion compleja

nacional, se aplicara la ley de este ultimo Estado. 3. En los demas casos, la sucesion se regira por la ley
del Estado del que el difunto fuera nacional en el momento de su fallecimiento, salvo si en ese momento
el difunto tuviera vinculos mas estrechos con otro Estado, en cuyo caso se aplicara la ley de este ultimo”
(F.D. 2°, pfo. 5). Pues bien, el injustificable error radica en que se trata de un convenio, por una parte,
que nunca entrd en vigor por falta de ratificaciones de los Estados (y Espafia ni siquiera lo ratific6)*' y,
por otra, que versa exclusivamente sobre la cuestion de la “ley aplicable” a las sucesiones, por lo que
su cita a estos efectos estaba totalmente fuera de lugar. De nuevo, y de manera lamentable, se vuelve a
producir un error de este tipo al confundirse la cuestion de la ley aplicable con la de competencia judicial
internacional, esto es, se mezcla el conflicto de leyes y el conflicto de jurisdicciones.

38. Interesante por lo sorprendente resultd también el supuesto tratado en la sentencia en este
caso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sede de Granada, Sala de lo Social, de 16 de julio
de 2015%2. En la misma se abordo la posible competencia de los tribunales espafioles para conocer del
despido de unos trabajadores de nacionalidad espafiola, contratados por una empresa espafiola para pres-
tar servicios en Argelia. Pues bien, para fundamentar la competencia de los tribunales espafioles, que
habia sido denegada por el Juzgado de lo Social, se utiliza el articulo 25.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, por un lado, y el articulo 8 del Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales, por otro. Es decir, se utiliza una norma que regula competencia judicial internacional, pero
que no era aplicable dado que entonces se encontraba vigente el Reglamento 44/2001 (de aplicacion pre-
ferente) y, ademas, se apoya a tal fin en una norma de conflicto (el Reglamento Roma I) cuya finalidad
es determinar la ley aplicable al contrato, no procediendo en ningin caso fundamentar la competencia
judicial en dicha norma®.

39. Paradigmatico es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion
1%) de 28 de junio de 2018*. En dicha resolucion, en relacion al divorcio en Espafia de un matrimonio de
nacionales de Marruecos, respecto a la determinacion de la competencia judicial internacional, se indica
que “compete a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de la presente litis por ministerio de lo normado
por los art. 9.2° in fine y 107.2° Cc y el apartado 1° del art. 3.1°.a) del Reglamento (CE) 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 responsabilidad parental, por el que se derogé el
Reglamento (CE) 1347/2000” (F.D. 2°, punto 2)”. Es decir, se comete la herejia juridica de fundamentar
la competencia, entre otros -nuevamente mediante la técnica del fotum revolutum-, en dos disposiciones,
los articulos 9.2 y 107.2 del Cddigo civil, que lo que contienen son normas de conflicto para determinar,
respectivamente, la ley aplicable a los efectos del matrimonio y la ley aplicable al divorcio. Se produce
por lo tanto de nuevo una lamentable confusion de los tradicionales sectores de los conflictos de leyes y
de jurisdicciones (ius-forum).

40. Como ultimo boton de muestra, la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Sec-
cion 5%) de 17 de abril de 2019%, en un caso donde habia que determinar la posible competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles en relacion a un supuesto de responsabilidad extracontractual,
hace en principio referencia al Reglamento 1215/2012, instrumento que resultaba claramente aplicable a
tal efecto teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Sin embargo, acto seguido afiadi6 la Audiencia

4l Tan solo lo firmaron Argentina, Luxemburgo y Suiza, y ninguno siquiera llego a ratificarlo.

2 ECLL:ES:TSJAND:2015:7950.

# Afortunadamente el Tribunal Supremo corrigi6 el grave error del TSJA aplicando a efectos de determinar la competencia
de los tribunales espafioles el articulo 18.2 del Reglamento 44/2001, si bien realizando una dudosa y discutible interpretacion
del referido precepto. Ver al respecto una critica a la referida sentencia en Y. CaNo GALAN, “Sobre la jurisdiccion de los Juzga-
dos y Tribunales Espailoles para conocer de reclamaciones laborales, en supuestos de reclutamiento de trabadores en Espaiia
para prestar servicios en paises extracomunitarios para empresas extracomunitarias”, Diario La Ley, nim. 9188, 2 de mayo de
2018.

“ECLLES:APT:2018:1014.

4 ECLL:ES:APZ:2019:680.
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que el articulo 4.1 del Reglamento 864/2007, sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Roma II), determina como relevante el momento de la materializacion del dafio y, por lo tanto, se esti-
ma que el dafio en el caso se produjo en Espafia, tratandose de un dato meramente factico que determina
la competencia de los tribunales espafioles “con arreglo al indicado Reglamento 864/2007”.

41. Como puede apreciarse, se trata de una lamentable confusion por parte de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, que de nuevo utiliza una norma, el citado Reglamento 846/2007, cuyo fin es la
determinacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (lex causae), para establecer con
fundamento en ella la competencia judicial de los tribunales espafioles. Se trata de errores de los que
ciertamente chirrian a cualquier jurista que sea minimamente conocedor del mundo del Derecho inter-
nacional privado. Y recuérdese que en este caso el principio iura novit curia obligaba a los magistrados
a conocer que el Reglamento Roma II no aborda cuestiones de competencia judicial internacional.

5. Otros errores en materia de competencia

42. Finalmente apreciamos otros significativos errores que también se comenten en materia de
competencia judicial internacional relacionados con diversos aspectos: asi, por ejemplo, la no aprecia-
cion de situaciones de litispendencia internacional, la inadecuada aplicacion del Convenio de Lugano
de 30 de octubre de 2007, el mal manejo del ambito personal y de los foros exclusivos del Reglamento
1215/2012 o la falta de acierto en cuanto a la determinacion del ambito de aplicacion del Reglamento
650/2012.

43. En el caso tratado por sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) de 18
de junio de 2014 se plante6 por el demandado, ciudadano espafiol con domicilio en Colombia, la excep-
cion de litispendencia y de cosa juzgada, pues sostenia que habia interpuesto una demanda de divorcio
con anterioridad ante los tribunales de Colombia, y que incluso habia recaido sentencia el dia 17 de julio
de 2013, Sin embargo para la Audiencia esta alegacion no podia aceptarse ni impedir que el Juzgado
espafiol dictase sentencia porque no existia base normativa en el plano internacional que la justificase,
habida cuenta de que el articulo 19 del Reglamento 2201/2003 de competencia judicial, reconocimiento
y ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental’, regula la litispen-
dencia solo en relacion a los procesos que se tramiten en el espacio comunitario europeo, condicion que
no se retne el relacion al proceso tramitado en Colombia.

44, Pero frente a lo indicado, olvidé la Audiencia Provincial de Valencia que se pueden aplicar
analogicamente las disposiciones de la Ley de enjuiciamiento civil sobre litispendiencia mediante una
lectura internacional de las mismas. En efecto, la doctrina mas autorizada (A.L. Carvo Caravaca y J. Ca-
RRASCOSA GONZALEZ) se venia decantando por la aplicacion analogica del articulo 421 de la Ley de enjui-
ciamiento civil al plano internacional, por lo que el 6rgano judicial espafiol ante el que se plantee la exis-
tencia de litispendencia internacional deberia decidir sobre el particular mediante auto y previa audiencia
de las partes*®. El no admitir la litispendiencia internacional provocaria una duplicidad de procedimientos
con posibles sentencias inconciliables, duplicidad de costes, y resultaria ademas contrario a los principios
de economia procesal y de armonia internacional de soluciones. De hecho, incluso la doctrina del Tribunal
Supremo comenz6 a abandonar su rigida doctrina en torno a la exclusion de los efectos de una situacion
de litispendencia internacional a favor de su admision (STS, Sala 1%, de 18 de junio de 1990%).

“ ECLL:ES:APV:2014:2502.

47 DOUE ntm. 338, de 23 de diciembre de 2003. El referido articulo 19 sefiala en su apartado primero que “cuando se pre-
sentaren demandas de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial entre las mismas partes ante 6rganos jurisdiccionales
de distintos Estados miembros, el 6rgano jurisdiccional ante el que se hubiere presentado la segunda demanda suspendera de
oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del 6rgano jurisdiccional ante el que se interpuso la primera”.

8 Véase Tratado de Derecho internacional privado, cit. pp. 412-417.

¥ ECLLES:TS:1990:4691. Y la vigente Ley 29/2015, de 29 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil
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45. El juego entre diversos instrumentos supraestatales de posible aplicacion en materia de
competencia judicial internacional aparece, con un tratamiento poco acertado, en el auto de la Audiencia
Provincial de Cordoba (Seccion 1*) de 10 de diciembre de 2018%. Se trataba de una demanda interpuesta
por nacionales noruegos con domicilio en Noruega contra una entidad bancaria espafiola y, en relacion
a la determinacion de la competencia judicial internacional, indica la Audiencia que, no siendo No-
ruega un Estado miembro de la Unién Europea no resulta aplicable el Reglamento 1215/2012, siendo
de aplicacion el Convenio de Lugano de 30 de octubre de 2007 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil’!, cuyo articulo
16.1 atribuia en el caso competencia a los tribunales espafioles. Pues bien, el error de la Audiencia en
el presente supuesto radica en que, teniendo el demandado su domicilio en Espana, si resultaba de apli-
cacion el Reglamento 1215/2012 (art. 5.1), pues en materia de competencia judicial internacional las
normas del Convenio de Lugano de 2007 se aplican cuando el demandado se encuentra domiciliado en
un Estado parte del Convenio que no sea Estado miembro de la Union Europea (es decir, en Noruega,
Suiza o Islandia)*.

46. En la sentencia en este caso del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social)
de 12 de noviembre de 2020 se trato sobre la posible competencia de los tribunales espafioles para co-
nocer del despido de una trabajadora de nacionalidad venezolana que prestaba servicios en Espafia para
una compafiia con sede en Costa Rica®. A tal efecto indica el Tribunal que para que sea de aplicacion
el Reglamento 1215/2012 se exige como presupuesto determinante “que el demandado o demandados
tengan el domicilio (fuero general del domicilio) en Espafia y, en el supuesto de que el domicilio del
demandado no esté situado en el territorio de uno de los Estados miembros de la UE, la norma sefiala,
que habra que acudir a las reglas de competencia recogidas en el derecho interno, la LOPJ o en su caso
en el Codigo Civil (art. 6.1 del Reglamento UE)”. Pues bien, aparte del error de indicar que sea requi-
sito de aplicacion del Reglamento que el demandado tenga su domicilio en Espaifia (lo es en cualquier
Estado miembro) y que una norma de competencia pueda estar en el Codigo civil, olvida el Tribunal que
el articulo 21.2 del Reglamento 1215/2012 establece que las normas de competencia judicial interna-
cional del Reglamento en materia laboral, en el caso de que el demandante sea el trabajador, se aplican
prescindiendo de que el demandando esté domiciliado o no en un Estado miembro. Es uno de los tres
supuestos donde no se exige el domicilio del demandado en Espafia para poder acceder a la aplicacion
del Reglamento en materia de competencia judicial internacional.

47. Sorprendente también resulta el caso resuelto en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 18%) de 9 de noviembre de 2021, donde encontramos un supuesto de atribucion des-
orbitada de competencia internacional a favor de los tribunales espafioles®. En concreto, se trataba del
posible conocimiento en relacion a una accion de division de dos bienes inmuebles situados en Bolivia
propiedad de un matrimonio de espaiioles residente en Barcelona. El Juzgado de Primera Instancia habia

(BOE niim. 182, de 31 de julio de 2015), ha dado la razon a esta corriente doctrinal en cuanto que ha admitido y regulado
expresamente en su articulo 39 la situacion de litispendencia internacional. Y su articulo 38 dispone que: “Las excepciones de
litispendencia y de conexidad internacionales se alegaran y tramitaran como la excepcion de la litispendencia interna”.

% ECLI: ES:APCO:2018:801A. Como hemos indicado, una de las cuestiones més complejas en el Derecho internacional
privado es la determinacion del instrumento supraestatal aplicable cuando concurra mas de uno en la posible regulacion. Sobre el
particular ver F. GARAU SoBRINO, “Notas sobre la colision de fuentes de Derecho internacional privado espafiol sobre responsabili-
dad parental y proteccion del nifio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 1 (marzo 2011), Vol. 3, nium. 1, pp. 282-289.

S DOUE num. 339, de 21 de diciembre de 2007.

32 Se trata de otro typical mistake de nuestros tribunales, esto es, el considerar que se aplica el Convenio de Lugano de 2007
por el hecho de que se encuentran implicados en el asunto dos Estados que participen en el mismo. Ello es siempre asi en ma-
teria de reconocimiento y ejecucion de sentencias, pero, como hemos indicado, no sucede lo mismo cuando de lo que se trata
es de fijar la competencia judicial internacional, pues si el demandado tiene su domicilio en un Estado miembro, si se aplicara
el Reglamento 1215/2012. Es importante tener en cuenta que los requisitos de aplicacion de dicho Convenio no son los mismos
en materia de competencia y en materia de reconocimiento y ejecucion.

3 ECLL:ES:TSJCAT:2020:10289.

3 FE.D. 2° aptdo. B.

3 ECLLI:ES:APB:2021:13403.
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declarado la falta de competencia internacional de los tribunales espaiioles para conocer de la referida
accion, que pretendia acumularse a la ejercitada en una demanda de divorcio®. Pues bien, para la Au-
diencia Provincial no rige por razén de la materia el Reglamento 2016/1103 de 24 de junio de 2016 -y
tampoco lo era ratione temporis- 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 regime-
nes econdmicos matrimoniales®’, sino el Reglamento 1215/2012 de 12 de diciembre de 2012 relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil aplicable a partir de 10 de enero de 2015, cuyo a&mbito de aplicacion abarca lo esencial de las
materias civil y mercantil salvo obligaciones de alimentos (art. 1 y considerando 10).

48. Pues bien, conforme al Reglamento 1215/2012 estima la Audiencia que son competentes
los Tribunales Espafioles para conocer de la accion de division de cosa comun pues; si bien es cierto
que las pretensiones sobre derechos reales quedan circunscritas a la competencia exclusiva de los Esta-
dos donde se ubican los bienes (art. 24 del Reglamento), esta competencia exclusiva “solo opera entre
los Estados miembros”. Para la Audiencia, el referido precepto atribuye competencia exclusiva a los
organos jurisdiccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle, “pero la exclusividad opera
solo respecto de los Estados miembros”. En este caso los bienes inmuebles sobre los cuales se ejercita
la accion de division se encuentran en Bolivia por lo que no siendo por ello aplicable el articulo 24 del
Reglamento, los tribunales espafioles son competentes para conocer de la accidon de division de la cosa
comun en virtud de lo recogido en el articulo 4 del Reglamento, que dispone que las personas domici-
liadas en un Estado miembro estaran sometidas a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado, y en el
caso la demandada tiene su domicilio en Espafia (aunque por error se haga referencia a la “residencia
habitual”). Por todo ello, se declara por la Audiencia que existe competencia internacional y funcional
de los tribunales espafioles para conocer de la accion de division sobre los bienes sitos Bolivia e inscritos
alli en el Registro de la Propiedad.

49. A nuestro entender esta resolucion es todo un desproposito, pues debe hacerse una interpreta-
cion finalista y logica del articulo 24, letra a), del Reglamento 1215/2012, y aunque el bien inmueble no
se encuentra situado en un Estado miembro, ha de entenderse que la competencia para conocer del litigo
ha de corresponder a los tribunales bolivianos, pues la competencia exclusiva recae sobre los mismos
realizando una interpretacion bilateralizada o refleja del criterio del articulo 24 del Reglamento. En tal
sentido, el apartado 1 del articulo 12 Codigo Procesal Civil de Bolivia afirma que respecto de demandas
con pretensiones reales o mixtas sobre bienes en general sera competente la autoridad judicial del lugar
donde estuviere situado el bien litigioso o el del domicilio de la parte demandada, entendiéndose es ello
es asi siempre y cuando éste se encuentre en Bolivia®. Por lo tanto, una sentencia en esta materia dictada
por un tribunal espafiol esta llamada a convertirse en una resolucion claudicante, esto es, valida solo en el
territorio del tribunal que la ha dictado. Y tan es asi que la propia Audiencia Provincial de Barcelona es
consciente de ello y termina su fundamentacion al respecto indicando expresamente, que la competencia
de los tribunales espafioles en el presente caso tiene lugar “sin perjuicio de la eficacia que la presente reso-
lucion pueda desplegar en el pais en el que se encuentran los bienes”, que ya hemos visto que sera ningu-
na. En definitiva, todo un desproposito de resolucion que, casi con toda seguridad, acabara convirtiéndose
en papel mojado, sin poder desplegar efecto alguno en el pais donde estaria llamada a despegarlos.

% El Juzgado habia fundamentado su decision basicamente en: a) que los preceptos aplicables (que no concretaba) esta-
blecen como conexion para determinar la competencia de las acciones relacionadas con derechos reales inmobiliarios el lugar
donde se encuentren ubicados; b) que en Derecho Internacional Privado no hay norma o convenio que atribuya la competencia
a los tribunales espafioles y, ¢) que las pretensiones sobre derechos reales quedan circunscritas a la competencia exclusiva del
Estado donde se encuentran situados los bienes inmuebles.

7Y ello dado que la accion de division de los bienes comunes no constituye ni forma parte de la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial (F.D., pfo. 7°).

38 Véase al respecto C. EspLUGUES MoTa, “Una aproximacion internacional privatista al nuevo Codigo de Procedimiento
Civil de Bolivia, de 2013, Revista Boliviana de Derecho, n.° 18, julio 2014, p. 30.
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50. Finalmente, una auténtica perla juridica encontramos en el auto de la Audiencia Provincial
de Malaga (Seccion 5%) de 30 de noviembre de 2021%°. En el mismo se abord6 la sucesion de un nacional
ruso residente en Estepona y, respecto a la posible competencia judicial internacional de los tribuna-
les espaiioles se indicaba que “parece evidente y mas que incontrovertido el hecho de ser inaplicable
al caso el Reglamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, sobre
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y
la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creaciéon de un
certificado sucesorio europeo, dada la nacionalidad rusa del causante, motivo por el que se debe estar
a la normativa contenida en la Ley Organica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en la que en su
articulo 22 quater” (F.D. 2°).

51. Es decir, en el caso no se aplico el citado Reglamento para determinar la competencia por
el hecho de la nacionalidad rusa del causante, dando a entender que para que proceda su aplicacion es
requisito que el causante sea nacional de un Estado miembro. Pero ante ello hemos de preguntarnos,
jen qué norma del Reglamento 650/2012 se exige la tenencia de una determinada nacionalidad para que
proceda su aplicacion? Pues en ninguna, la nacionalidad es un dato indiferente a los efectos de la apli-
cacion del Reglamento: el hecho trascendente es que el fallecimiento del causante hubiera tenido lugar
con posterioridad al 17 de agosto de 2015%. En definitiva, nos encontramos con una nefasta praxis en
la determinacion del &mbito de aplicacion del Reglamento 650/2012, impropia de toda una Audiencia
Provincial de Malaga, que, por el importante nlimero de extranjeros que reside en la zona, deberia estar
habituada al correcto manejo de los instrumentos propios del Derecho internacional privado, como es en
este caso el Reglamento 650/2012.

IIL. Errores en el sector de Ley aplicable
1. A vueltas con los divorcios internacionales

52. Si hemos tenido ocasion de comprobar que la determinacion de la competencia judicial in-
ternacional en materia de divorcio es una fuente de constantes errores por parte de nuestros tribunales,
no lo es menos en lo que hace a la fijacion de la ley aplicable al divorcio. Como vamos a exponer a con-
tinuacion, también en lo que respecta a este ambito las equivocaciones que se comenten, por desgracia,
son mas que significativas y nada aisladas o anecdoticas®'.

53. Asi, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 5%) de 14 de septiem-
bre de 2017 se trat6 del divorcio de un matrimonio rumano que hasta 2014 habian tenido su residencia
habitual en Espafia®®. Posteriormente la mujer interpuso demanda de divorcio y, entre otras cuestiones
que no vienen al caso, se plantea, ademas del divorcio en si, la posible concesion de una pension de
alimentos a favor de los menores. Pues bien, lo sorprendente de esta sentencia es que, en relacion a las
dos cuestiones apuntadas, por un lado, para determinar la ley aplicable al divorcio se procede a aplicar
-confirmando el criterio del Juzgado- el articulo 107 del Codigo civil, en su version anterior a la reforma
operada por la Ley 15/2015 de 2 de julio y, por otro, en relacion a la pension de alimentos, se aplican

¥ ECLI:ES:APMA:2021:1520A.

Y hay que sefialar que el fallecimiento del causante en el supuesto tratado tuvo lugar el 22 de diciembre de 2014, antes
por lo tanto de que se estuviera aplicando el Reglamento 650/2012, razén por la cual la Audiencia lo tenia facil para desechar la
aplicacion del referido instrumento sin entrar en otras valoraciones. Como con acierto se suele decir, a veces es mejor no hablar
mas de la cuenta para evitar meter la pata.

" Muchos de los errores cometidos en materia de competencia judicial y de Ley aplicable en relacion al Derecho de fami-
lia internacional podrian haberse evitado mediante la consulta de la excelente monografia de M.A. SANCHEZ JIMENEZ, ya todo
un clasico, E! divorcio internacional en la Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor, 2013; o, mas recientemente, la obra de E.
CasTELLANOS Ruiz, La competencia de los tribunales en el Derecho de familia internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

2 ECLI:ES:APGR:2017:1170.
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directamente los articulos 142 y siguientes del Codigo civil, sin planteamiento previo de la cuestion
relativa a la determinacion de la ley aplicable.

54.Y era evidente que, en un caso como el tratado por la sentencia que comentamos, la ley aplica-
ble al divorcio habria de determinarse por las normas del Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de
20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplica-
ble al divorcio y a la separacion judicial®; y, por su parte, la ley aplicable a las pensiones de alimentos se
regularia por el Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia
de obligaciones de alimentos®. Ambos instrumentos eran, ratione temporis, aplicables al caso que nos
ocupa. Por lo tanto, otro merecido suspenso, en este caso para la Audiencia Provincial de Granada®.

55. Ciertamente asombroso es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona
(Seccion 1%) de 28 de junio de 2018%, En dicha resolucién se traté del divorcio en Espafia de un ma-
trimonio entre conyuges de nacionalidad marroqui. Pues bien, a la hora de determinar la ley aplicable
al divorcio se senala: “la legislacion aplicable para la resolucion del presente recurso de apelacion es
el ordenamiento juridico espafiol, en su conjunto considerado, de acuerdo con lo preceptuado por el
art. 33.3° de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, que
prevé la aplicacion del Derecho espafiol cuando las partes no han acreditado la vigencia y el conteni-
do del Derecho extranjero correspondiente”. En este caso, el error lo encontramos en que, como sabe
cualquier estudiante de Derecho internacional privado del Grado en Derecho, la Ley 29/2015 no tiene
como objeto la determinacion del ordenamiento aplicable a los casos sometidos al Derecho interna-
cional privado, sino que para este menester contamos desde la época de Savigny con las normas de
conflicto, bien estatales, bien supraestatales. Y en este caso resulta evidente que la determinacion de la
ley aplicable al divorcio se deberia haber llevado a cabo a través de las normas del Reglamento (UE) n.°
1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada
en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial®’. Para mas inri, ha de recordarse
que, en esta sentencia, como ya tuvimos ocasion de criticar, también se cometio el grave error de con-
fundir ley aplicable y competencia judicial internacional, al fundamentar en ambos casos la Audiencia
la competencia para conocer del divorcio en los articulos 9.2 y 107.2 del Cédigo civil, algo realmente
que produce vergiienza ajena.

56. La sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccion 47) de 28 de octubre
de 2019 discurre atn por senderos mas sorprendentes®®. En efecto, se trataba de acreditar el Derecho
aleman que, en el caso, era el aplicable al divorcio de dos nacionales alemanes a tenor del referido Re-
glamento 1259/2010. Para la Audiencia, en defecto de prueba del contenido, vigencia e interpretacion
del Derecho aleman, “tal y como sefiala el articulo 33 de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional
se debe acudir a las reglas de la sana critica o, excepcionalmente al Derecho espanol”. Pues bien, si va-
mos al contenido del articulo 33 no es eso lo que se deduce: en efecto, en relacion a las reglas de la sana
critica lo que se establece es que “Los 6rganos jurisdiccionales espafoles determinaran el valor proba-
torio de la prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del Derecho extranjero de acuerdo

% DOUE num. 343, de 29 de diciembre de 2010.

% DOUE niim. 7, de 10 de enero de 2009.

% Una demoledora y acertada critica a esta sentencia puede verse en C. AZCARRAGA MoNzONIs, “Cambio de apellidos y otros
efectos derivados de la disolucion del vinculo matrimonial. Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
(Seccion 5%) niim. 319/2017, de 14 de septiembre”, Cuadernos de Derecho Transnacional, (octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp.
802-810.

¢ ECLL:ES:APT:2018:1014.

7Y conviene volver a recordar aqui que los jueces espafioles tienen el deber de aplicar de oficio las normas de conflicto
de nuestro sistema para determinar la ley aplicable en funcion de los establecido en las mismas (art. 12.6 del Codigo civil). Al
respecto véase M.E. ZaBaLo Escupgro, “Sobre la aplicacion de oficio de la norma de conflicto: comentario a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 30 de septiembre de 20217, Diario La Ley, 9995, de 24 de enero de 2022.

% ECLI: ES:APIB:2019:2338.
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con las reglas de la sana critica” (art. 33, aptdo. 2°). Pero la sana critica en modo alguno opera a modo
de ordenamiento aplicable en caso de falta de prueba del Derecho designado por la norma de conflicto.
Y no se trata de un mero lapsus del tribunal (lo decimos por intentar justificar lo dificilmente injustifi-
cable®), dado que mas adelante insiste la Audiencia: “Ante la falta de prueba se aplican las reglas de la
sana critica, que consideramos es lo que ha hecho la juez a quo” (F.D. 2°, in fine). En fin, sacando el lado
positivo y con ironia, parece que por fin ya tenemos la solucion a la compleja cuestion de la ley aplica-
ble en caso de no acreditacion del Derecho extranjero declarado aplicable: la aplicacion supletoria de
las reglas de la sana critica, si bien nunca sabremos hacia qué ordenamiento nos conducen tales reglas.
Nunca te acostaras sin tener ocasion de aprender algo nuevo.

57. También resulta curioso, por llamarlo de alguna manera, el supuesto tratado en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Ledn (Seccion 1*) de 4 de marzo de 20207°. En el caso se abordo el di-
vorcio de un matrimonio formado por dos nacionales rumanos, otorgandose por el Juzgado de Primera
Instancia la guarda y custodia de los menores al padre, residente en Espafia, estableciéndose un régimen
de visitas a favor de la madre, residente en Rumania. Pues bien, por lo que hace a la cuestion de deter-
minacion de la ley aplicable al divorcio, la Audiencia aplica en el caso el articulo 107.2 del Codigo civil,
pero en su version anterior a la redaccion actual dada por la disposicion final 1.28 de la Ley 15/2015, de
2 de julio, siendo esta ultima la vigente y la que era aplicable en el caso que tratamos’'. Evidentemen-
te, conforme a la redaccion del articulo 107.2 del Cédigo civil aplicable’, la determinacion de la ley
aplicable al divorcio deberia haberse realizado acudiendo a las normas del Reglamento 1259/2010. Y
sorprende aiin mas que esto suceda con el silencio de las partes y del Ministerio Fiscal, cuando se estaba
aplicando una disposicion, el articulo 107.2 del Coédigo civil, con una versidon que llevaba ya casi cinco
afos derogada. En fin, creo que sobran mayores comentarios.

58. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12) de 7 de diciembre
de 20207, en relacion a la ley aplicable al divorcio de un matrimonio ecuatoriano, acierta la Audiencia
en este caso al sefialar como instrumento aplicable al efecto el Reglamento 1259/2010 (Roma III). Sin
embargo, sefiala que, en base a su eficacia universal, debe atenderse a las normas del mencionado Regla-
mento para determinar la ley aplicable al presente caso, afiadiéndose a continuacion, “dado que ambos
litigantes son residentes en el espacio comun” (F.D. 2°, in fine). Y es aqui donde se produce el error, dado
que el Reglamento 1259/2010 se aplica porque conocen del divorcio los jueces espafoles, y se trata de
una norma de obligada aplicacion para determinar la ley aplicable al divorcio con independencia de la
residencia de los conyuges. Para su aplicacion lo que se exige es que se trate de un divorcio transfron-
terizo (art. 1.1)™ y que conozca una autoridad de alguno de los Estados miembros participantes en el
Reglamento, entre ellos Espaiia.

Y sorprende mas que esta “barbaridad juridica” (confieso que tuve que leer varias veces la sentencia para creer lo que
veia) tenga su origen en una resolucion de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, donde sabido es que, por la cantidad
de extranjeros que residen en las Islas Baleares, es muy frecuente la aplicacion por sus tribunales de leyes extranjeras.

O ECLI: ES:APTO:2020:545.

7! Establecia el articulo 107.2 en su version anterior a la vigentes desde 2015: “La separacion y el divorcio se regiran por
la ley nacional comun de los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun, por la
ley de la residencia habitual comun del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la ultima residencia
habitual comtn del matrimonio si uno de los conyuges atn reside habitualmente en dicho Estado. En todo caso, se aplicara la
ley espafiola cuando uno de los conyuges sea espafiol o resida habitualmente en Espafia: a) Si no resultara aplicable ninguna de
las leyes anteriormente mencionadas. b) Si en la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacion o el divorcio se pide
por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro. ¢) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado
no reconocieran la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico”.

2 Que establece que “La separacion y el divorcio legal se regiran por las normas de la Union Europea o espafiolas de De-
recho internacional privado”.

 ECLI: ES:APB:2020:12158.

™ El Reglamento 1259/2010 se aplica al divorcio y a la separacion judicial en las “situaciones que impliquen un conflicto
de leyes”, es decir, que se encuentren conectados con mas de un ordenamiento juridico, lo cual acontece cuando la relacion
juridica presenta un elemento extranjero.
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59. Sorprendente resulta también el supuesto tratado en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Ledn (Seccion 2%) de 13 de enero de 20217°. Se trataba del divorcio ante los tribunales espafioles de un
matrimonio de nacionales dominicanos. En relacion a la determinacion de la ley aplicable al divorcio,
manifiesta la Audiencia que “ambos conyuges ostentan la nacionalidad comun dominicana, y a tenor de
lo previsto en el articulo 9 del Codigo Civil espaiol, la ley personal correspondiente a las personas fisi-
cas es la determinada por su nacionalidad, que regira la capacidad y estado civil, los derechos y deberes
de familia y la sucesion por causa de muerte. Y afiade dicho precepto que la nulidad, la separacion y el
divorcio se regiran por la ley que determina el articulo 107”. Y segln este precepto, sigue la Audiencia
“en lo que al caso concierne, previene que la separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional co-
mun de los conyuges en el momento de presentacion de la demanda, si bien contemplan la aplicacion
de la ley espafiola cuando uno de los conyuges sea espafiol o resida habitualmente en Espaiia y, entre
otros supuestos, si la ley nacional comiin de los conyuges no reconocieran la separacion o el divorcio o
lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico” (F.D. 3°).

60. Pues bien, los trascendentes errores se vuelven a suceder en la resolucién que comentamos:
En primer lugar, no eran aplicables los articulos 9 y 107 del Codigo civil para determinar la ley aplicable
al divorcio; en segundo término, era aplicable el Reglamento 1259/2010, que ya llevaba afios aplican-
dose en la fecha de presentacion de la demanda de divorcio; y, finalmente, para mayor desproposito, la
version del articulo 107.2 del Cédigo civil que se transcribe en la sentencia llevaba derogada desde 2015
(por la disposicion final 1.28 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, que le dio la redaccion vigente). En fin,
una auténtica joya.

61. Como ultimo boton de muestra en esta materia, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona (Seccion 1%) de 28 de julio de 2021 trat6 sobre la procedencia de determinadas pensiones deri-
vadas de un divorcio tramitado en Espafia de un matrimonio de nacionales marroquies’’. Para determinar
la ley aplicable a dicha cuestion el tribunal aplica el ya referido Reglamento 1259/2010 del Consejo, de
20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley apli-
cable al divorcio y a la separacion judicial. En concreto la Audiencia fundamentd en el caso la aplicacion
de la ley espafiola en virtud de su articulo 8, dado que ambas partes residian en Espafia en el momento de
la interposicion de la demanda y no habian elegido otra ley como aplicable ex articulo 5. Sin embargo,
sabido es que el Reglamento 1259/2010 se utiliza exclusivamente para determinar la ley aplicable al
divorcio (art. 1), pero, como es sabido -o deberia serlo-, no a otros aspectos que normalmente aparecen
vinculados al divorcio (pensiones de alimentos o compensatorias, régimen de visitas, guarda y custodia,
régimen econdémico del matrimonio, etc.), para los cuales existen otros instrumentos ad hoc™.

2. Los accidentes de circulacion y el Convenio de La Haya de 1971

62. El Convenio de La Haya el 4 de mayo de 1971 sobre la ley aplicable en materia de acciden-
tes de circulacion por carretera es un instrumento ciertamente complejo en su manejo y ello fundamen-
talmente dado los multiples y variados criterios que utiliza para la designacion de la ley aplicable, con
un importante nimero de combinaciones posibles dependiendo de multiples factores; de hecho, cada

S ECLLI:ES:APLE:2021:157.

76 También tuvo un desliz la Audiencia a la hora de determinar la competencia judicial internacional de los Tribunales
espafioles, pues se limit6 a indicar que “debe reconocerse la competencia territorial de los juzgados de Ledn porque ambos
esposos tenian su domicilio habitual en Espafia al tiempo de la demanda” (F.D. 3% pfo. 1), ignorandose al efecto por completo
la regulacion contenida en el articulo 3 del Reglamento 2201/2003, instrumento claramente aplicable al caso para determinar
la competencia judicial internacional de los tribunales espaiioles.

"TECLL:ES:APT:2021:1282.

8 El propio articulo 1.2 del Reglamento 1259/2010 recoge una lista de materias a las que el mismo no se aplica, ni siquiera
en el caso de que se planteen como mera cuestion prejudicial en el contexto de un procedimiento de divorcio, y entre dichas
materias a las que no se aplica al Reglamento se encuentran precisamente las obligaciones alimentarias (letra g).
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curso cuando lo explico a los alumnos reconozco que cuesta trabajo tanto su explicaciéon como su com-
prension por parte de aquéllos. Lo que no podiamos imaginar es que la dificultad llegase hasta nuestros
tribunales y que €stos, no soélo apliquen incorrectamente el Convenio -como hemos visto ya su improce-
dente uso como norma de atribucion de competencia judicial internacional-, sino que uno de los errores
mas llamativos haya sido el dejarlo de aplicar a favor de normas internas o de normas comunitarias que
claramente no eran de aplicacion, pues veremos que, frente a ellas, hoy en dia sigue prevaleciendo el
Convenio de La Haya de 1971.

63. Asi, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccion 2%) de 7 de junio de 20187,
en el caso de un accidente de circulacion por carretera que acontecid en Espaia, pero con un conductor,
vehiculo y seguro vinculado a Andorra, se determind la ley aplicable a la responsabilidad derivada del
accidente aplicando a tal fin el articulo 10.9 del Cédigo civil, esto es, la norma de conflicto interna es-
pafiola. Sin embargo, siendo competentes los tribunales espafioles, para determinar dicha norma éstos
debian de haber acudido al Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre Ley aplicable en materia
de accidentes de circulacidon por carretera, que, como hemos adelantado, era de aplicacion preferente
tanto por tratarse de una norma internacional que vincula a Espafa, y que prevalece sobre la norma
interna, como su eficacia erga omnes®. Esto ultimo implica, por un lado, que sea aplicable la norma
designada por el Convenio, a pesar de que se trate de la de un Estado no parte en el mismo y, por otro,
el desplazamiento de las normas de conflicto internas en la materia (en el caso, el art. 10.9 del Codigo
civil) a favor de la aplicacion de las normas del Convenio.

64. De bulto también puede considerarse el error cometido por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 12%) en su sentencia de 17 de enero de 20198'. En la misma se trat6 sobre las responsabilidades por
los dafios derivados de un accidente de circulacion por carretera que tuvo lugar en Abra (Portugal). Lo sor-
prendente fue que, para determinar la ley aplicable, la Audiencia utilizo el Reglamento 846/2007 de 11 de
julio, sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) “dado que su ambito de aplicacion
es el de aquellos supuestos en los que se produzca una reclamacion de responsabilidad extracontractual
civil y mercantil en la que exista un conflicto de leyes, tal y como determina su articulo 1.1”. Sin embargo,
olvido la Audiencia que el Reglamento Roma Il establece en su articulo 28.1 que éste “no afectara a la apli-
cacion de los convenios internacionales en que sea parte uno o varios Estados miembros en el momento de
la adopcion del Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales”.
Por ello deberia haber tenido en cuenta la Audiencia que Espaiia era entonces, y lo contintia siendo, Estado
parte del referido Convenio sobre la Ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por carretera,
hecho en La Haya el 4 de mayo de 1971 y, por lo tanto, dicho Convenio, de eficacia erga omnes (art. 11),
era de preferente aplicacion al Reglamento Roma II para determinar en el caso la ley aplicable®.

65. Para cerrar este apartado de desaciertos, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona (Seccion 1*) de 19 de junio de 2020 también encontramos un error de bulto, de los que no tienen
justificacion alguna®’. En el caso conocen los tribunales espafioles, en concreto el Juzgado de Primera

" ECLI: ES:APL:2018:365.

8 Efectivamente, el articulo 11 del Convenio de 1971 establece que: “La aplicacion de los articulos 1 al 10 del presente
Convenio no depende de condicion alguna de reciprocidad. El Convenio se aplicard aun cuando la ley aplicable no sea la de
un Estado contratante”.

81 ECLI: ES:APM:2019:773.

82 No fue el unico error en esta resolucion. Indicé ademas la Audiencia que, “dado que la colision se produjo fuera de
Espafia, en concreto en Portugal, procede determinar cudl es la normativa a aplicar” (F.D. 4°). Pues bien, el hecho de que el
accidente tuviera lugar fuera de Espafia no era elemento decisivo para tener que determinar cudl era el ordenamiento aplicable.
En efecto, lo decisivo para ello es que se tratase de un accidente con elemento extranjero, elemento que puede ser de naturaleza
subjetiva, material o territorial.

8 ECLI: ES:APB:2020:5205. Una magnifica critica a esta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona puede verse en
F. GarAU SoBRrINO, “Una sentencia digna de figurar en el museo de los horrores del Derecho internacional privado: La sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de junio de 20207, Revista Electronica de Estudios Internacionales (Cronica de
Derecho internacional privado), nim. 40, 2020, pp.17-24.
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Instancia ntim. 28 de Barcelona, en relacion a una reclamacion por los dafios derivados de un accidente
de circulacion ocurrido en una carretera de Portugal en el que se vieron involucrados un camién con
matricula espafiola y otro con matricula portuguesa. Pues bien, en lo que hace a la determinacion de la
ley aplicable, la Audiencia, como en la sentencia anterior comentada, declara aplicable el Reglamento
864/2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) y en este caso inclu-
so en contra del criterio de las partes, que defendian la aplicacion del Convenio de la Haya de 4 de mayo
de 1971, sobre ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por carretera. Para la Audiencia “un
Reglamento de la UE siempre prevalecera sobre un Convenio ya que, de lo contrario, se originarian mu-
chas situaciones en las que los Estados miembros incumplirian los Reglamentos de la UE invocando una
Convencion particular, o inclusive su derecho interno, provocando inseguridad juridica y vulnerando asi
la comunidad de Derecho que conforma la Union Europea” (F.D. 3°) 3.

66. Sin embargo, olvido la Audiencia que el articulo 28.1 del Reglamento Roma Il expresamen-
te permite seguir aplicando los convenios internacionales de caracter multilateral sobre conflictos de
leyes en materia de obligaciones extracontractuales ratificados por los Estados miembros. El precepto
se refiere fundamentalmente al citado Convenio de La Haya de 1971 y al Convenio de La Haya de 1973
sobre la ley aplicable a la responsabilidad por productos, ambos ratificados por Espaiia. Los convenios
internacionales en los que cada Estado miembro es parte debian ser comunicados a la Comision, asi
como su denuncia (art. 29.1 Reglamento). El listado de convenios, elaborado a raiz de las notificaciones
realizadas por los Estados miembros, fue publicado por la Comision y, en relacion con nuestro pais,
figuran los citados convenios de La Haya de 1971 y de 1973. Por tanto, y segtin disposicion expresa del
Reglamento Roma II, resulta evidente que la determinacion de la ley aplicable a la responsabilidad de-
rivada del accidente de circulacion se debid determinar en el caso mediante la aplicacion de las normas
del Convenio de 1971 y no por las del Reglamento Roma II. A veces, como en el caso, los convenios
internacionales prevalecen sobre los reglamentos de la Union Europea®.

3. Otros errores en materia de Ley aplicable

67. Fuera de los sectores especificos que hemos tratado en los dos epigrafes anteriores, donde
los errores son particularmente reincidentes, podemos observar otros supuestos donde aparecen evi-
dentes fallos a la hora de determinar la ley aplicable. En concreto, se trata de casos referidos a aspectos
como la determinacion de la ley aplicable a los apellidos de un menor, a las obligaciones -contractuales
0 extracontractuales- o a los actos de competencia desleal.

68. Por ejemplo, ello acontece en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion
10*) de 11 de julio de 2019%. En dicha resolucion se abordoé la cuestion relativa a la ley aplicable a los
apellidos de una menor de nacionalidad italiana en relacion a la forma de su inscripcion en el Registro
civil. Para la Audiencia Provincial, constando la nacionalidad italiana de la menor, conforme al articulo
9.1 del Cddigo civil, la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su na-
cionalidad, por lo que procedia a la aplicacion de la ley italiana a la cuestion debatida; a mayor abunda-
miento sefiala la Audiencia que el articulo 219 del Reglamento del Registro civil dispone que el nombre

Y ello, se expone en la sentencia, teniendo en cuenta ademas que “en cualquier caso, el Convenio de la Haya de 1971
tampoco resultaria de aplicacion porque no ha sido ratificado por Portugal”. En este punto yerra gravemente la Audiencia de
nuevo, pues tal afirmacion es contraria al referido caracter universal del convenio, proclamado en su articulo 11 (“La aplicacion
de los articulos 1 al 10 del presente Convenio no depende de condicion alguna de reciprocidad. El Convenio se aplicara aun
cuando la ley aplicable no sea la de un Estado contratante”). Es decir, resultaba indistinto para su aplicacion que la ley aplicable
a la responsabilidad fuese la de un Estado parte o la de un tercer Estado, circunstancia que ignora por completo la Audiencia.

85 Afortunadamente, la misma Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 19%) en sentencia de 4 de febrero de 2022,
en relacion a un accidente sucedido en territorio francés entre un vehiculo de matricula espafiola y otro francesa, tiene en
cuenta para determinar la ley aplicable el referido Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 y no el Reglamento Roma II
(ECLLLEES:APB:2022:978).

8 ECLI: ES:APV:2019:2934.
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y apellidos de un extranjero se rigen por su ley personal. Sin embargo, olvidé la Audiencia que Espafia
es Estado parte del Convenio nimero 19, de la Comision Internacional del Estado Civil (CIEC), relativo
ala Ley aplicable a los nombres y los apellidos, hecho en Munich el 5 de septiembre de 1980% y, como
resalta A. RopriGuEz BENoT, este Convenio ofrece un especial relieve por su eficacia erga omnes, lo que
significa que sus soluciones desplazan a las establecidas en nuestro sistema de Derecho internacional
privado en defecto de instrumento supraestatal, esto es, a los articulos 9.1 del Coédigo civil y 219 del
Reglamento del Registro civil®®. Por lo tanto, la determinacion de la ley aplicable a los apellidos debid
establecerse a través del Convenio de Munich de 1980, y no del articulo 9.1 del Cddigo civil.

69. Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 4%) de 13 de
mayo de 2021 encontramos otro error de bulto a la hora de determinar el instrumento adecuado en ma-
teria de ley aplicable®. En el caso, los demandantes, de nacionalidad espafiola, interpusieron demanda
contra una entidad bancaria espaiiola a fin de que se declarase su responsabilidad en cuanto al pago de
las cantidades entregadas a cuenta de la compra de dos viviendas que no fueron construidas en Brasil,
habiéndose suscrito al efecto dos contratos de compraventa de viviendas en construcciéon con una pro-
motora brasilefia sita en el municipio de Touros, Natal, Estado de Rio Grande del Norte (Brasil).

70. Asi las cosas, se discutia si la responsabilidad en juego lo era de caracter contractual o ex-
tracontractual (clasico problema calificatorio), con la trascendencia que ello pudiera tener de cara a la
determinacion de la ley aplicable. Y, para la Audiencia Provincial, ademas de ciertos hechos que cons-
taban en las actuaciones”, debia tenerse en cuenta que en el supuesto que nos ocupa la responsabilidad
de la demandada dimanaba de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccidon y venta de viviendas, y no de relacion contractual alguna entre los litigantes por lo
que “no seria aplicable en el articulo 10.5 CC, relativo a las obligaciones contractuales, sino mas bien el
contemplado en el punto 9° del articulo 10 CC, referente a la obligaciones no contractuales, que efectua
una remision a la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven”. Se considerd que esto
ultimo se correspondia con el lugar de pago de las cantidades entregadas a cuenta del precio final de la
venta, en este caso Espaiia, por lo que el litigio debia de resolverse con arreglo al Derecho espaiol.

71. Pues bien, lo lamentable es que, se considere contractual o extracontractual la responsabi-
lidad en juego, en todo caso la determinacion de la ley aplicable se deberia haber realizado aplicando
bien el Reglamento 593/2008 -Roma I- (y no el art. 10.5 CC) o bien el Reglamento 864/2007 -Roma
II- (y no el art. 10.9 CC), pues ambos Reglamentos tienen eficacia universal o erga omnes (arts. 2 'y
3, respectivamente), y, como ya hemos reiterado, ello en la practica ha supuesto el desplazamiento de
las normas internas en sus respectivos dmbitos materiales a favor de la aplicacion de los Reglamentos.
Nuevamente por lo tanto nos encontramos ante un lamentable mal uso de las fuentes de Derecho interna-
cional privado, dando preferencia a la aplicacion de unas normas internas que, claramente, habian sido
desplazadas a un segundo plano por los referidos instrumentos comunitarios, concurriendo en el caso
todos los requisitos para la aplicacion de estos®'.

8 BOE num. 303, de 19 de diciembre de 1989.

8 Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 171. En todo caso, el criterio de conexion principal utilizado por el
Convenio para determinar el ordenamiento aplicable a la concrecion del nombre y apellidos de una persona es el de su naciona-
lidad (art. 1.1), por lo que el resultado en la practica seria el mismo que si se aplicase el articulo 9.1 del Codigo civil, aunque ello
en nada justifique el mal proceder de la Audiencia Provincial de Valencia al no usar la norma adecuada para la determinacion
de la ley aplicable.

% ECLLI:ES:APA:2021:1052.

% Asi, el hecho de que los litigantes eran de nacionalidad espafiola, de que la demandada estaba sometida en su actuacion a
controles del Banco de Espafia, de que los ingresos a cuenta se realizaron en nuestro pais y no consta que hubiesen transferido
al extranjero o de que el contrato de apertura de cuenta corriente en virtud del que la entidad financiera prestaba sus servicios
tanto al cliente como a terceros se regia por la normativa nacional (F.D. 3°, pfo. 2°).

°1'Y para mayor gloria, hemos de indicar que el mismo error se reiterd en la posterior sentencia de la misma Audiencia
Provincial de Alicante (Seccion 4%) de 16 de junio de 2021, en la resolucion de un supuesto idéntico al que ahora tratamos
(ECLLLEES:APA:2021:1243).
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72. Interesante también es el asunto tratado en la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (Seccion 28%) de 2 de julio de 20212, En ella se abordd la cuestion relativa a la ley aplicable en el
marco de un litigo sobre presuntos actos de competencia desleal entre dos empresas espaiiolas, aunque
los efectos de los actos de competencia desleal se habian materializado en Brasil. Pues bien, sobre la
determinacion de la ley aplicable, la parte apelada sostenia -adecuadamente a nuestro entender- la apli-
cacion del articulo 6.1 del Reglamento 864/2007 (Roma II) relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales, a cuyo tenor la ley aplicable deberia ser la brasilefa, porque era ese el territorio en el
que se habria producido la actuacion desleal. Sin embargo, la Audiencia realiza al respecto dos observa-
ciones que, a nuestro entender, no procedian:

73. Por un lado, cuestiono la aplicacion del Reglamento Roma II dado que “se trata de una con-
tienda entre sujetos espafoles por actuaciones concurrenciales que proyectan sus efectos en un marco
ajeno al espacio europeo (Brasil)”. Pero olvida la Audiencia que el Reglamento Roma II se aplica a las
obligaciones extracontractuales en materia civil y mercantil, en las situaciones que “comportan un con-
flicto de leyes” (art. 1.1)*. Y es indudable que en el supuesto tratado concurria un “conflicto de leyes”
entre la ley espafiola (nacionalidad y domicilio de las partes) y la ley brasilefa (lugar de manifestacion
de los actos de competencia desleal).

74.Y, por otro lado, en consonancia con lo anterior, procedio6 la Audiencia a aplicar la normativa
interna espafiola sobre Derecho internacional privado, la cual conduciria a una consecuencia que, en su
resultado final, venia a coincidir con la predicada por el Derecho brasilefio. En efecto, para la Audien-
cia, a tenor de lo previsto en el articulo 10.9 del Coédigo civil, las obligaciones no contractuales se rigen
por la ley del lugar donde hubiera ocurrido el hecho de que deriven. En definitiva, finaliza la Audiencia
sefalando que “nos vemos abocados a tener en cuenta, en principio, la regulacion brasilefia, puesto que
en Brasil vendrian a coincidir tanto la lex loci delicti commissi como la lex loci damni”. Pues bien, por
un lado, el articulo 10.9 de Codigo civil no seria aplicable dada la eficacia erga omnes del Reglamento
Roma II (art. 3) y, por otro, caso de que -errobneamente- se entendiera aplicable, no seria requisito de su
aplicacion que su resultado final tuviera que coincidir con el que resultase de la regulacion contenida en
las normas de citado Reglamento.

IV. Errores en el campo del reconocimiento y ejecucion de decisiones

75. Y no podiamos terminar de cerrar el circulo de errores sin hacer referencia al importante
sector del reconocimiento y ejecucion de decisiones. Con ello veremos que tanto el sector del Derecho
procesal civil internacional, donde se incluye la materia que ahora tratamos, como el de la Ley aplicable,
sectores nucleares del contenido del Derecho internacional privado, no se han librado en los ultimos
afios de ser objeto de sorprendentes resoluciones por parte de los tribunales espafioles.

76. Un caso ciertamente sorprendente, por la categoria del tribunal qué conocid, es el tratado por
el Tribunal Supremo (Sala de lo civil, Seccion 1*) en su auto de 10 de junio de 2015 (Rec. 79/2015)*,
donde resuelve una cuestion negativa de competencia territorial entre un Juzgado Primera Instancia de
Mostoles y otro de Huelva en relacion a la solicitud de reconocimiento y ejecucion de una sentencia en
cuanto al cumplimiento de una obligacion de alimentos a favor de una menor al amparo del Reglamento
4/2009. Lo curioso de esta rocambolesca resolucion es que, lo que se pretendia, era el reconocimiento y
ejecucion en Espaifia de una resolucion sobre alimentos dictada por un tribunal espafol. Pues bien, para

2 ECLI:ES:APM:2021:10275.

%3 Existe un conflicto de leyes cuando del supuesto litigioso resulte que, al menos, concurren dos ordenamientos que puedan
tener interés en la aplicacion de su ordenamiento, esto es, que exista una duda sobre cudl de los ordenamientos en presencia
puede resultar el aplicable.

% ECLLLES:TS:2015:5507A.
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el Tribunal Supremo, la presente cuestion de competencia debia de resolverse, de acuerdo con el informe
del Ministerio fiscal, declarando la competencia del Juzgado de Primera instancia n° 7 de Huelva, en
aplicacion del Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones y cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos” (FD tnico, p. 1°)*. Por lo tanto, y de manera sorprendente, para determinar
la competencia territorial del tribunal de ejecucion se acude por nuestro Alto Tribunal a los criterios
atributivos de competencia internacional para conocer de las demandas de alimentos, cuando, lo que se
estaba solicitando, de una manera incomprensible, era “el reconocimiento y ejecucion” en Espana de
una sentencia dictada por un Juzgado de Primera Instancia de Mostoles™.

77. Otro supuesto también muy curioso, por llamarlo de una manera suave, es el resuelto en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15) de 28 de junio de 2018°”. En dicho caso
se tratd sobre la ejecucion en Espafia de una sentencia inglesa dictada por la Queen s Bench Division
de la High Court of Justice, siendo ratione temporis aplicable a tal efecto el Reglamento 44/2001. Pues
bien, segun la Audiencia, el referido Reglamento se remite al derecho interno en cuanto a la modalidad
de solicitud de ejecucion (art. 40.1) y ello, segin la Audiencia Provincial, en el caso tratado, “daria
lugar a la aplicacion de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacion en materia
civil” (F.D. 2°, aptdo. 20), aplicando en consecuencia las normas de dicha Ley a la ejecucion de la
resolucion inglesa.

78. Asi las cosas, llama poderosamente la atencion que la Audiencia Provincial desconociera
que, cuando el Reglamento 44/2001 establece que la modalidad de solicitud de ejecucion se rige por
el derecho interno de cada Estado miembro, se esta refiriendo a las normas procesales sobre ejecu-
cion, esto es, en el caso espafiol, a las normas contenidas en los articulos 538 y siguientes de la Ley
de enjuiciamiento civil. Pero en ningun caso se esta refiriendo a la Ley 29/2015, que lo que contiene
es el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjero para los casos en los que
no sea aplicable un instrumento supraestatal, que precisamente en este supuesto lo constituia el Regla-
mento 44/2001. En definitiva, un sinsentido total, pasar la regulacion de un instrumento supraestatal
a uno puramente interno, que so6lo se aplica en defecto del primero, que precisamente se aplicaba en
el caso comentado.

79. El auto de la Audiencia Provincial de Bilbao (Seccién 4*) de 22 de octubre de 2020%,
confirmando el criterio del Juzgado de Primera Instancia, declar6 la inadmision a tramite de una de-
manda de exequatur de una sentencia de divorcio dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Aaitin
(Marruecos). Lo curioso de esta resolucion es que la inadmision se baso en el articulo 54.4. de la Ley
29/2015 de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, cuando se trataba de un
caso donde se debia haber aplicado el Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil
y administrativa entre el Reino de Espafa y el Reino de Marruecos, de 30 de mayo de 1997, el cual,
en los articulos 22 y siguientes regula el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales entre
ambos Estados. Y ello con independencia de que la aplicacion del Convenio quizas hubiera llevado en
la practica al mismo resultado final®. Pero como ya hemos indicado, aqui no vale eso de que todos los
caminos conducen a Roma.

% Pero lo que no queda claro de la lectura de la resolucion del Tribunal Supremo es que se declare la competencia del Juz-
gado de Primera Instancia de Huelva, pero no sabemos para conocer de qué proceso, si del de “reconocimiento y ejecucion” de
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Moéstoles o de la demanda original de alimentos.

% Una demoledora critica del citado auto del Tribunal Supremo, llena de ironia, puede verse en el Blog de F. GARAU SOBRINO
en su edicion de 22 de mayo de 2016. Su lectura resulta altamente recomendable: http://conflictuslegum.blogspot.com/2016/05/
al-tribunal-supremo-y-mas-gente-se-le.html.

7 ECLI: ES:APB:2018:3802.

% ECLI: ES:APBI:2020:734A.

% Pues el articulo 23 del Convenio requiere que la resolucién haya adquirido autoridad de cosa juzgada y haya llegado a
ser ejecutiva conforme a las leyes del Estado en que hubiera sido dictada, siendo el incumplimiento de tal requisito uno de los
motivos por los cuales la Audiencia declar6 procedente la inadmision de la demanda con fundamento en la Ley 29/2015.
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80. Y, last but not least, hemos de referirnos al caso abordado por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 18*) de 16 de julio de 2021'°, en el cual se trataba de la ejecucion
en Espafia de una resolucion judicial dictada en Tinez y que condenaba al pago de una pension de ali-
mentos. Lo curioso de esta sentencia es que para fundamentar la ejecucion se basase el tribunal en el
Reglamento 4/2009, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, invocando a tal efecto sus arti-
culos 1y 2, de los cuales en momento alguno se desprende su aplicacion al caso.

81. Parece que desconocia la Audiencia que, en materia de reconocimiento y ejecucion de reso-
luciones, tal como les insisto a mis alumnos que sucede en todos los instrumentos comunitarios sobre
reconocimiento y ejecucion de resoluciones, es requisito para la aplicacion del Reglamento 4/2009 que
la resolucion de origen haya sido dictada por una autoridad de un Estado miembro. Incluso el articulo
2 invocado por la Audiencia indica expresamente que por “resolucion” ha de entenderse cualquier re-
solucion en materia de obligaciones de alimentos “dictada por un 6érgano jurisdiccional de un Estado
miembro”!®!, Ha de sefialarse que, como mal menor, la Audiencia, a modo de totum revolutum, también
fundamenta la ejecucion en el Convenio hispano tunecino de 24 de septiembre de 2001, de asistencia
judicial en materia civil y mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales'®, que era
el instrumento que realmente procedia utilizar en el presente supuesto atendiendo a la localizacion del
tribunal de origen.

V. Errores sobre las consecuencias ante la falta de prueba del Derecho extranjero

82. Para concluir, un campo donde a nuestro entender la jurisprudencia se muestra particu-
larmente erronea es el que se refiere a la prueba del Derecho extranjero ante nuestros tribunales y, en
particular, en lo que respecta a la solucion que procede en el caso de la falta de prueba del Derecho ex-
tranjero declarado aplicable por nuestra norma de conflicto. En este ambito parece que la Ley 29/2015,
de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, venia a poner un poco de orden
y dar solucion a un problema endémico en nuestro sistema. En efecto, su articulo 33.3 nos indica que:
“Con caracter excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes el
contenido y vigencia del Derecho extranjero, podra aplicarse el Derecho espafiol”.

83. Una interpretacion logica, exegética e historica del referido precepto podia darnos a entender
que la tradicional solucion ofrecida por nuestra jurisprudencia consistente en la aplicacion subsidiaria de
la Ley espaiiola ante la falta de prueba del Derecho extranjero, independientemente de las circunstan-
cias de cada caso, pasaria a convertirse en algo excepcional, estando a partir de ahora solo prevista para
casos muy concretos!®. Sin embargo, un amplio recorrido por la jurisprudencia de nuestras audiencias
provinciales posterior a la entrada en vigor del articulo 33.3 de la Ley 29/2015 pone de manifiesto que,
por desgracia, las cosas parece que no han cambiado sustancialmente, pues la gran mayoria de resolu-
ciones siguen apostando a dia de hoy por la aplicacion subsidiaria de la Ley espaiiola en estos casos, y
ello ademas con un caracter casi automatico, si tener para nada en cuenta las particulares circunstancias
que presentan cada supuesto.

10 ECLI:ES:APB:2021:7630A.

190 En concreto, el articulo 16 del Reglamento 4/2009 se refiere a la ejecucion de resoluciones “contempladas en el Regla-
mento”, esto es, como hemos indicado, a las dictadas en un Estado miembro, tanto a los vinculados por el Protocolo de La Haya
de 2007 como a los no vinculados por el referido Protocolo.

102 BOE ntim. 52, de 1 de marzo de 2003.

103 Posicion mantenida, entre otros, por A. RODRIGUEZ BENOT y A. YBARRA BORES en “Las nuevas reglas sobre informacion
y prueba del Derecho extranjero en el sistema espafiol de Derecho internacional privado”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, mim. 150 (septiembre-diciembre de 2017), pp. 1351-1394 y por P. Diago DiaGo en “La prueba del Derecho extranjero
tras la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia Civil”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, niim.
17,2017, pags. 533-560.
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84. Pues bien, para un analisis en profundidad de esta controvertida cuestion, en este punto nos
hemos de remitir integramente a nuestro reciente trabajo publicado en Cuadernos de Derecho Transna-
cional sobre la prueba del Derecho extranjero y el articulo 33.3 de la Ley de cooperacion juridica inter-
nacional en materia civil'®. En dicha publicacion abordamos en profundidad la -lamentable- situacion
existente en la actualidad en nuestro sistema en relacion a la referida cuestion, y ello a pesar de que han
transcurrido ya mas de seis aflos desde la entrada en vigor del referido texto. Pero desgraciadamente en
la practica casi todo sigue igual.

VI. Conclusiones

85. Resulta algo desolador el panorama que hemos expuesto. No se trata de resoluciones pun-
tuales, las equivocaciones son reiteradas y, ademas, de gran calado, y son errores que tocan el nticleo de
nuestro sistema de Derecho internacional privado. Es evidente que debe procederse a una correccion de
la linea jurisprudencial: llevamos ya mas de veinte afios inmersos de lleno en el proceso de comunitari-
zacién del Derecho internacional privado impulsado a raiz del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de
1997. La globalizacion de los negocios y de las relaciones humanas no se detiene, cada dia todo es un
poco mas internacional, y ello requiere que las autoridades judiciales manejen con soltura la aplicacion
de los multiples instrumentos de los que se vale el Derecho internacional privado para llevar a cabo su
mision principal, esto es, el procurar la continuidad transfronteriza de las situaciones juridicas.

86. Tradicionalmente la materia objeto de Derecho internacional privado en el temario de las
oposiciones a jueces ha sido ciertamente limitada, y ahi puede encontrarse quizés el primer obstaculo
con el cual topamos si queremos aspirar a una judicatura de calidad para que los litigios internacionales
sean resueltos en los términos que merecen. Sin embargo, es de justicia destacar que en los afios mas
recientes se ha introducido en las oposiciones a judicatura un mayor volumen de materia de la disciplina
internacionalprivatista. Asi, en el programa completo aprobado para las pruebas selectivas de ingreso en
las carreras judicial y fiscal en noviembre de 2021!%, comprobamos que encontramos materia de Dere-
cho internacional privado tanto entre los temas de Derecho civil como en los de Derecho procesal civil.

87. Asi, en lo que respecta a los temas de Derecho civil podemos ver los siguientes aspectos:
a) una “breve referencia” a las obligaciones contractuales en Derecho internacional privado: el Regla-
mento (CE) 593/2008 (tema 33); b) una “breve referencia” a las obligaciones extracontractuales en
Derecho internacional privado: el Reglamento (CE) 864/2007 (tema 64); ¢) una “breve referencia” a
los Reglamentos 2201/2003 y 1259/2010 (tema 69); d) el régimen matrimonial de bienes en el Derecho
Internacional Privado (tema 73): el establecimiento de la filiacion en el Derecho internacional privado
(tema 75); la sucesion mortis causa en la normativa de la Union Europea (tema 81); las sucesiones en el
Derecho Internacional Privado: “breve referencia” al Reglamento (UE) 650/2012 (tema 92) 19,

88. Y por lo que hace a los temas de Derecho procesal civil también encontramos materia de
Derecho procesal civil internacional: a) la «competencia judicial internacional»: concepto, normas in-
ternas y tratados internaciones sobre «competencia internacional»; su tratamiento procesal; convenios

104 A. YBARRA BoREs, “La prueba del Derecho extranjero y el articulo 33.3 de la Ley de cooperacion juridica internacional
en materia civil”, Cuadernos de Derecho Transnacional, V. 14, nim. 1 (2022), pp. 525-558.

105 Véase al respecto al programa completo aprobado por la Comision de seleccion prevista en el articulo 305 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial en su reunion de 20 de septiembre de 2021, ratificado por el Consejo General del Poder Judicial,
la Fiscalia General del Estado y el Ministerio de Justicia, para las pruebas selectivas de ingreso en las carreras judicial y fiscal
que se convocaran en el afio 2021: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Acceso-a-la-categoria-de-Juez-a/Anuncios/
Acceso-a-la-carrera-judicial--Juez---Fiscal-202 1--Avisos-y-notas-informativas--Temario-oficial-aprobado-por-la-Comision-de-
Seleccion-de-20-de-septiembre-de-202 1 -para-las-pruebas-selectivas-de-ingreso-en-las-carreras-judicial -y-fiscal-que-se-convo-
caran-en-el-ano-2021

106 E1 entrecomillado de las “breves referencias” es nuestro.
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internacionales sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales (tema 11); b) la restitucion
de menores en supuestos de sustraccion internacional (tema 36); c) el titulo ejecutivo y sus clases; el titu-
lo ejecutivo europeo; ejecucion de resoluciones extranjeras en el espacio judicial europeo; ejecucion de
laudos arbitrales nacionales y extranjeros (tema 45); normas comunes de tramitacion de los expedientes
de jurisdiccion voluntaria: normas de derecho internacional privado y normas de tramitacion (tema 55).

89. Resulta por lo tanto evidente que actualmente el Derecho internacional privado no es en
modo alguno ajeno al temario de las oposiciones a judicatura, y esperemos que ello de sus frutos en un
futuro cercano y de lugar a resoluciones judiciales de calidad en este complejo sector del ordenamien-
to. De hecho, contamos con muy recientes resoluciones de audiencias provinciales que son de elogiar,
con un tratamiento excelso de las cuestiones de Derecho internacional privado: asi, por ejemplo, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12) de 9 de febrero de 2022'%7; de Madrid
(Seccion 24%) de 28 de enero de 2022'%; de Pontevedra (Seccion 6*) de 21 de febrero de 2022!%, de
San Sebastian (Seccion 2*) de 17 de enero de 2022'"°, de Barcelona (Seccion 12%) de 2 de diciembre de
2021'""; de Ciudad Real (Seccion 2%) de 30 de noviembre de 2021'2, o de Madrid (Seccion 24%) de 8 de
noviembre de 2021'3. En todas ellas se maneja de forma magistral lo relativo a competencia judicial
internacional y ley aplicable en relacion a los diversos aspectos que concurren en los siempre complejos
litigios en materia de Derecho de familia internacional.

90. No obstante esta indudable mejoria, se podria hacer una doble critica: a) Por un lado, se ex-
pone la materia a cuentagotas al final de ciertos temas y sin ligazon alguna entre unos y otros, al margen
de tratarse a modo de “breve referencia”; en este sentido no estaria quizas de mas un tema, o al menos
una pregunta de caracter generalista en algun tema, donde se abordase como debe acometerse la aplica-
cion del sistema de derecho internacional privado, con tratamiento de sus peculiares métodos y técnicas,
algo en lo que hemos visto que los errores de nuestros tribunales son frecuentes''*. b) Por otro lado, y
como una critica menor, quizas se echa en falta la inclusion de alguna materia de Derecho internacional
privado en los temas de Derecho mercantil (por ejemplo, en relacidon con los concursos internaciona-
les, cada dia mas numerosos y complejos) y de Derecho laboral (siendo la internacionalizacion de las
relaciones laborales un hecho indudable), temas donde no se hace la mas minima referencia al ambito
internacional.

91. Pero hemos podido comprobar que no so6lo hay cierta deficiencia en la preparacion de los
jueces en esta materia, donde ademas la formacion continua deberia ser esencial''®, sino que el problema
de la carencia de formacion especializada en este campo se aprecia también en otros profesionales del
Derecho, en particular en la abogacia'’®. No es infrecuente, y también hemos tenido ocasion de verlo
en el presente trabajo, la deficiente fundamentacion de las cuestiones de Derecho internacional privado

1 ECLLI:ES:APB:2022:1254.

18 ECLI:EES:APM:2022:1243.

19 ECLI:ES:APPO:2022:249A.

N0 ECLI:EES:APSS:2022:204

U ECLL:ES:APB:2021:15144.

12 ECLLI:ES:APCR:2021:1361.

13 ECLLI:ES:APM:2021:12279.

114 En definitiva, de poco sirve introducir materias de Derecho internacional privado -a modo de compartimentos estancos-
si luego no se maneja adecuadamente la correcta articulacion del sistema.

15Y nos consta que en la actualidad se esta trabajando en ello. Asi, dentro del Programa de actividades del Plan Estatal en
materia de formacion continua y especializacion de miembros de la Carrera Judicial del Consejo General del Poder Judicial,
aparece como area tematica especifica la de “Formacion en Derecho Europeo”, encontrandose entre sus objetivos, conforme a
las prioridades formativas de la Comision Europea, el mejorar los conocimientos de los instrumentos de cooperacion judicial
internacional (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Escuela-Judicial/Formacion-Continua/).

116 Por el objeto del trabajo, que se centra en un analisis critico de la doctrina emanada de las audiencias provinciales, hemos
dejado al margen la intervencion de notarios y registradores en la aplicacion del sistema de Derecho internacional privado,
viéndose reflejado principalmente en las resoluciones de la actual Direccién General de la Seguridad Publica y Fe Publica. Pero
ello daria para otro trabajo.
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tanto en las demandas como en las contestaciones a las demandas, o a la hora de plantear los recursos.
Si hemos indicado que el temario de las oposiciones a jueces y fiscales ha mejorado sustancialmente
respecto a la materia que abordamos, en los temarios de las pruebas de acceso a la profesion de abogado
del Ministerio de Justicia la presencia del Derecho internacional privado podemos decir que es mera-
mente testimonial'!’,

92. Con este panorama, contamos ademas con la realidad de que no suelen llegar al Tribunal Su-
premo muchos asuntos en materia de Derecho internacional privado. Y ello puede estar motivado, aparte
de por las limitaciones propias del acceso al recurso de casacion, por el dato de que sin una abogacia
que maneje con cierta soltura esta compleja materia dificilmente se podra llegar al Alto Tribunal que, en
definitiva, es quien deberia marcar las pautas generales de la practica de nuestra disciplina. Lo cierto es
que, desgraciadamente la gran mayoria de asuntos mueren en las audiencias provinciales, dando lugar
a la diversidad de equivocados posicionamientos que hemos tenido ocasion de analizar y, en definitiva,
quedandonos huérfanos de una auténtica jurisprudencia en el sentido del articulo 1.6 del Codigo civil.

93. Como deciamos al inicio, con el presente trabajo hemos pretendido, en primer lugar, poner
en evidencia el criticable panorama existente en la jurisprudencia menor en torno a la aplicacion de
nuestro sistema de Derecho internacional privado; en segundo término, que la critica realizada resulte de
cierta utilidad para los propios operadores juridicos, en particular jueces y abogados y, por ultimo, que al
hilo de lo expuesto se pueda propiciar un clima de reflexion a fin de que la situacion se pueda revertir en
futuro no muy lejano, de manera que nos encontremos con un mayor nimero de resoluciones judiciales
de calidad en este espinoso sector del ordenamiento. Si la valoracion de los puntos primero y segundo
se encuentra en manos del lector, el resultado practico del desideratum contenido en el altimo sélo el
transcurso del tiempo nos los dira.

117 Asi, en los temas que integran la materia especifica “civil y mercantil”, que es donde mejor podria tener su ubicacion
natural las cuestiones de Derecho internacional privado, solo aparece un tema dedicado a la materia, el 16, titulado “Coope-
racion judicial civil internacional. Las relaciones juridico-privadas internacionales” (BOE num. 54, de 4 de marzo de 2021).
Por el contrario, frente a la critica que haciamos al temario de oposiciones a la carrera judicial, en este caso si existe un tema
de caracter generalista donde se debe aprender a manejar la sui generis metodologia del Derecho internacional privado. Pero
para ser mas efectivo creemos que ello deberia ir acompaiiado de una referencia, al menos basica, a las principales normas de
Derecho internacional privado en relacion a cada institucion al hilo del estudio de las distintas materias.
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