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INTRODUCCION

1. La situaciéon de acusado abandono, tanto legislativo como doctrinal,
en la que se encuentra la jurisdicciéon voluntaria en el ordenamiento espafiol,
resulta particularmente acentuada en lo relativo al régimen de la eficacia en
nuestro pais de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria. Las
carencias normativas del sistema espafiol de reconocimiento y ejecuciéon de
decisiones judiciales extranjeras se proyectan con peculiar intensidad sobre
las resoluciones pertenecientes a ese ambito. No tanto porque no existan
reglas especificas para las resoluciones de jurisdiccién voluntaria, cuanto
porque no resulta siquiera claro cudles de las escasas y deficientes normas
internas reguladoras de la eficacia en Espafia de las decisiones extranjeras son
aplicables a las mismas (y caso de serlo, en qué terminos). La incertidumbre
existe no sélo respecto a la configuracién de los efectos que tales resoluciones
son susceptibles de producir en nuestro pais, sino también en lo relativo a la
determinacién de los requisitos a los que se subordina esa eficacia. Asimismo,
aunque en menor medida, se suscitan dudas acerca de los mecanismos
admisibles (o necesarios) para hacer valer aqui su eficacia extraterritorial.

Por su parte, ni la doctrina ni la jurisprudencia, condicionadas por la
multiplicidad y heterogeneidad de los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria, han contribuido de modo determinante a superar la situacion de
falta de certeza existente en esta materia. En particular, la tendencia doctrinal
a marginar el tratamiento de las decisiones de jurisdicciéon voluntaria de los
estudios sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras en
nuestro pais se ha acentuado en los tultimos afios. Normalmente tales estudios
bien excluyen radicalmente de su objeto el régimen de las resoluciones de

esta naturaleza(!) bien lo abordan de modo casi marginal, centrando el

1. Asi hacen, por ejemplo, entre los méas recientes, F.F. Garau Sobrino, Los efectos de
las resoluciones extranjeras en Esparia (sistemas general y convencional), Madrid, 1992, p. 23; y
M.A. Amores Conradi, "Eficacia de resoluciones extranjeras en Espafia: pluralidad de

10
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analisis en asuntos -como declaraciones de herederos sin oposicion,
informaciones para perpetua memoria o protocolizacién de testamentos-(2)
distintos de los que (desde luego en el momento presente) suscitan las
cuestiones de mayor interés en el trafico juridico internacional. En nuestro
pais, la ausencia de tratamiento se combina, sin embargo, con la convicciéon
casi generalizada de que el régimen de la eficacia de los actos de jurisdicciéon
voluntaria es en todo caso sustancialmente distinto del aplicable respecto de

las decisiones contenciosas.

2. Lo grave y perturbador que resulta ese estado de cosas,
caracterizado por el abandono y la inseguridad juridica, sélo puede valorarse
en su justa medida cuando se aprecia la singular trascendencia practica que la
eficacia extraterritorial de las resoluciones correspondientes al ambito de la
jurisdicciéon voluntaria reviste en el contexto de las relaciones juridico-
privadas internacionales(3).

Ciertamente, decisiones esenciales en la configuracion de la situacion
personal y familiar de los sujetos privados se adoptan por medio de
procedimientos pertenecientes a la jurisdiccion voluntaria. La posibilidad de
hacer valer en otros paises una situaciéon creada o modificada por una
resolucion de jurisdiccion voluntaria (asi como la extincién de una situaciéon

preexistente) es determinante en ocasiones para salvaguardar el respeto a la

regimenes, unidad de soluciones", Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1995,
Madrid, 1996, pp. 270-314, p. 272, opinando "que las decisiones en materia de jurisdiccién
voluntaria plantean una problematica muy distinta" (a la que es propia de las contenciosas).

2. Vid. v. gr., A. Remiro Broténs, Ejecucion de sentencias extranjeras en Espafia (La
jurisprudencia del Tribunal Supremo), Madrid, 1974, pp.175-179, esp. pp. 176 y 178.

3. La marginacién en Espafia del estudio de la eficacia de las resoluciones extranjeras
de jurisdiccion voluntaria contrasta con la constatacion ya de antiguo de que -fuera del
ambito patrimonial- su trascendencia practica puede ser superior a la del reconocimiento y
ejecucién de las sentencias contenciosas. Asi, en opinién ya clésica de ].M. Manresa y
Navarro: "son (los actos de jurisdiccién voluntaria) de aplicacién mas frecuente en las
relaciones entre las naciones que los fallos dictados por la jurisdiccién contenciosa. Con
frecuencia vendrian a ser completamente imposibles los actos de vida civil, verificados entre
ciudadanos de diversos Estados, si se rehusara en pais extranjero toda autoridad a los actos
de jurisdicciéon voluntaria", dltimamente, vid. ]. M. Manresa y Navarro, Comentarios a la Ley de
enjuiciamiento civil, t. VIII, 7% ed. (aumentada por H. Dago Sainz y ]. De Molinuevo Junoy),
Madrid, 1960, pp. 476-477.

11
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condicién de las personas y a los mecanismos instaurados por los diversos
ordenamientos para la tutela de personas (y de sus bienes) necesitadas de
especial proteccion.

Basta pensar en la relevancia de las cuestiones que suscita la eficacia
extraterritorial no s6lo de las adopciones o de resoluciones sobre la patria
potestad o la custodia de los hijos, sino también de la posicion de las personas
nombradas para el ejercicio de ciertos cargos (tutor, defensor judicial,
representante del ausente...) que en ocasiones deben desarrollar sus funciones
en el extranjero(*). Acreditar la intensa relevancia transfronteriza de las
decisiones (constitutivas) correspondientes al nucleo tipico de la jurisdiccién
voluntaria -que revisten esta naturaleza en los diversos ordenamientos
juridicos que contemplan tal categoria de procedimientos-, es una constante

en los estudios sobre el particular(®), que no requiere ulterior elaboracion.

3. La trascendencia de algunas de las materias tipicas de la jurisdiccién
voluntaria explica que los convenios sectoriales con normas sobre
reconocimiento (y ejecucion) de decisiones hayan proliferado en el ambito de
la jurisdiccién voluntaria: medidas de proteccion de menores, adopcion,
decisiones sobre custodia de menores y derecho de visita... Asimismo,
resultan aqui relevantes convenios internacionales sobre reconocimiento y
ejecucion de ambito (material) general. Normalmente, la aplicabilidad de los
convenios internacionales sobre reconocimiento y ejecucion, tanto sectoriales
como generales, no se hace depender del caradcter contencioso (o voluntario)
de la decision.

En consecuencia, un elemento adicional de complejidad resulta de los

4. Asi, no es extrafio que el hecho de que una persona designada como represante por
un acto de una autoridad publica pueda ejercitar en el extranjero esa condicién, venga
determinado por la posibilidad de reconocer la decisién que lo nombro, tipicamente de
jurisdiccién voluntaria, al respecto, vid. P. Gottwald, "Die Rechtsstellung von Amtswaltern
zwischen Territorialitdts- und Universalitdtsprinzip", Gerechtigkeit im Internationalen
Privatrecht im Wandel der Zeit, 1992, Regensburg, pp. 9-29, pp. 16-17.

5. En el contexto alemdn, vid. J. Richardi, Die Anerkennung und Vollstreckung
auslindischer Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit unter besonderer Beriicksichtiqung des autonomen
Rechts, Constanza, 1991, pp. 1-2.

12
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diversos dmbitos de produccién de las normas relevantes. Frente al déficit
regulador del régimen de fuente interna, coexisten una pluralidad de
regimenes convencionales, que suscitan -junto a dificultades de delimitacién-

peculiares exigencias interpretativas.

4. La situacion descrita no es suficientemente expresiva de lo arduo
que resulta el analisis de la eficacia en Espafia de las resoluciones extranjeras
de jurisdicciéon voluntaria. La complejidad de la tarea se agrava debido al
limitado desarrollo tedrico existente en el panorama juridico espafiol tanto en
lo relativo a la jurisdiccién voluntaria -pese a ser un sector en constante
evolucién y continuo crecimiento- como en lo que atafie al reconocimiento y
ejecucion de decisiones extranjeras. De otra parte, en un plano general, la
etapa preliminar en la que se encuentra la reflexién acerca de la jurisdiccion
voluntaria en el ambito del D.I.Pr. se manifiesta con especial intensidad en lo
relativo a la eficacia extraterritorial de las decisiones(®).

Ese escaso desarrollo tedrico va acompafiado en nuestro pais de una
préctica judicial muy limitada, en la que dificilmente cabe hallar pautas de
interpretacion sélidas respecto de las principales cuestiones suscitadas en esta
materia. Por altimo, la induccién de soluciones con alcance general a partir de
ciertos pronunciamientos jurisprudenciales presenta aqui particulares
riesgos, como consecuencia de que entre los numerosos procedimientos de
jurisdiccién voluntaria los hay con finalidades y caracteres muy diversos. Tal
realidad reclama la diferenciacion y clasificacion de los mdultiples
procedimientos, asi como la elaboracién de respuestas adecuadas en atenciéon
a las peculiaridades de la categoria de actos de jurisdiccion voluntaria de que
se trate.

6. Cf. AV.M. Struycken, "Quelques réflexions sur la juridiction gracieuse en droit
international privé", Travaux Com. fr. dr. int. pr., 1986-1987, pp. 105-133, p. 127.

13
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CAPITULO PRIMERO
DELIMITACION CONCEPTUAL Y MARCO NORMATIVO

I. Caracterizacion de la jurisdiccion voluntaria
1. HETEROGENEIDAD

5. La notable diversidad de los numerosos procedimientos que forman
parte de la llamada jurisdiccion voluntaria condiciona toda aproximacién de
conjunto a este importante sector del ordenamiento juridico. Tal variedad se
manifiesta tanto al analizar la situaciéon en Espafia como muy especialmente a
nivel comparado, pues no sélo el contenido de la jurisdiccién voluntaria es
muy heterogéneo en cada uno de los sistemas, sino que su regulacién,
caracterizacion e incluso denominacién, divergen significativamente segin
los paises(”).

Desde la perspectiva espafiola, la aludida diversidad puede ser
apreciada en una de sus vertientes poniendo de relieve las materias en las que
existen este tipo de procedimientos. En efecto, basta un somero vistazo al
Libro III de la LEC para comprobar cémo en el ambito de la jurisdiccion
voluntaria judicial existen en nuestro sistema, entre otras, actuaciones
relativas a las siguientes cuestiones: acogimiento de menores y adopcién;
tutela y curatela; medidas provisionales en procesos matrimoniales; retorno
de menores en supuestos de sustraccion internacional; apertura y

protocolizacion de testamentos; habilitaciones para comparecer en juicio;

7. Circunstancia que ha sido destacada en las mas relevantes aproximaciones a la
jurisdiccién voluntaria desde la perspectiva comparada, vid. N. Alcald-Zamora y Castillo,
"Eficacia de las providencias de jurisdiccién voluntaria", Boletin del Instituto de Derecho
comparado de México, Ano XV, 1962, pp. 521-596, esp. p. 583; J. Jodlowsky, "El procedimiento
civil no contencioso", Boletin del Instituto de Derecho comparado de México, Afio XX, 1967, pp.
165-209, pp. 166 y 170-177; y Z. Stalev, "Non-Contentious Proceedings and Their
Development", W.H. Habscheid (Hrgb.), Effectiveness of Judicial Protection and Consitutional
Order, Bielefeld, 1983, pp. 253-289, pp. 262-264.
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informaciones para perpetua memoria; enajenacién de bienes de menores e
incapacitados; ausencia y declaracion de fallecimiento; deslinde vy
amojonamiento, depodsito y reconocimiento de efectos mercantiles;
calificaciéon de las averias, liquidaciéon de la gruesa, descarga, abandono e
intervenvion de efectos mercantiles en el comercio maritimo; asi como otros
actos de comercio que requieren la intervencion judicial perentoria. Sin
embargo, los recogidos expresamente en el Libro III de la LEC distan de ser
todos los actos de jurisdiccion voluntaria contemplados en nuestro
ordenamiento, pues fuera de la LEC aparecen otros muy diversos:
consignacion judicial, dispensa de impedimentos matrimoniales...(%),
recogidos no sélo en el C.c. y normas civiles autonémicas o forales, sino

también en otros textos legales.

6. Otra vertiente sobre la que se proyecta la mencionada
heterogeneidad es la relativa a la configuracion de las concretas actuaciones
procedimentales en los distintos expedientes de jurisdicciéon voluntaria,
piénsese, en las grandes diferencias existentes al respecto entre la tramitacion,
por ejemplo, de los expedientes relativos a la protocolizacion de un
testamento olografo, la obtencién de una declaracion de fallecimiento, la
constitucién de una adopcion, la autorizacién judicial para enajenar bienes de
un menor, la determinacién de la persona bajo cuya custodia queda un menor
o la calificaciéon de las averias. Ademas, la complejidad de la situacién se
acentta porque el acusado casuismo procedimental existente en este ambito
en nuestro ordenamiento no excluye la presencia de numerosos
procedimientos de jurisdiccion voluntaria atipicos, es decir, cuya tramitaciéon

no aparece regulada(®).

8. Una enumeracién, por materias, de los diversos procedimientos de jurisdiccién
voluntaria (judicial) establecidos en nuestro ordenamiento se contiene en B. Gonzalez
Poveda, La jurisdiccion voluntaria (Doctrina y formularios), 2% ed., Pamplona, 1996, pp. 185-194
(criticando el excesivo casuismo procedimental existente en la materia). Asimismo, J.L.
Goémez Colomer, "La jurisdiccién voluntaria", J. Montero Aroca, M. Ortells Ramos, J.L.
Gomez Colomer, A. Montén Redondo, Derecho jurisdiccional II (Proceso civil 2°), Barcelona,
1993, pp. 759-782, pp. 771-780.

9. Cf.,, v. gr. en relacién con el nombramiento de albacea y con la constituciéon de la
administracién judicial de la herencia, B. Gonzélez Poveda, La jurisdiccion..., op. cit., pp. 1.229-
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Por otra parte, procede siquiera apuntar cémo el contenido (y la
eficacia) de los actos a que pueden dar lugar este tipo de procedimientos
varian extraordinariamente. En concreto, existe una notable contraposicién
entre las resoluciones que producen la creacién, modificacion o extincion de
estados o situaciones juridicas, y aquellos actos que s6lo implican la mera
constataciéon o documentacién de situaciones. Por ejemplo, cabe apreciar un
significativo contraste entre la decisién en virtud de la cual se constituye una
adopcién, que da lugar a la creacion de una nueva situacién juridica de
particular trascendencia en el &mbito personal y familiar, y el acto judicial en
el que se recoge las informaciones para perpetua memoria practicadas, que
simplemente documenta declaraciones de testigos sobre ciertos hechos que

interesen al solicitante.

7. La complejidad propia del panorama apuntado condiciona la
virtualidad de las construcciones tedricas formuladas con pretensiéon de
explicar la esencia, la finalidad o la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria en
su conjunto. En efecto, tales planteamientos son con frecuencia resultado de
una simplificacién, en la medida en que toman como referencia sélo ciertos
expedientes de jurisdiccién voluntaria, de modo que la pretensiéon de
generalidad de las conclusiones extraidas choca con la radical diversidad de
la realidad abordada(?). En esta linea, resulta aconsejable, como punto de
partida, adoptar un cierto relativismo, respetuoso con la pluralidad inherente
a la jurisdicciéon voluntaria(!') y tener presente la importancia de la labor de

1.347.

10, Cf. N. Alcaléd-Zamora y Castillo, "Premisas para determinar la indole de la llamada
jurisdiccién voluntaria, Studi in onore di Enrico Redenti, vol. I, Milan, 1951, pp. 1-55, esp. pp.
40-46, denunciando también los inconvenientes de la miopia nacionalista en esta materia.

1. En nuestra jurisprudencia constitucional ha encontrado plasmacién expresa la
imposibilidad de ofrecer a ciertas cuestiones respuestas generales vélidas para todos los
actos de jurisdiccién voluntaria, siendo preciso diferenciar las soluciones en atencién a los
casos particulares. Asi, valorando, a la luz del art. 24 C.E,, si la falta de audiencia de quien
pueda considerarase afectado en sus derechos por un acto de jurisdiccién voluntaria produce
indefension, vid. STC 13/1981, de 22 de abril de 1981 (BOE ntm. 121, de 21.05.81) esp. fdto.
jdco. 3 (que resuelve un recurso de amparo contra un auto pronunciado en expediente de
jurisdiccién voluntaria relativo al régimen de visitas, comunicacién y estancias de un menor).
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sistematizacion a desarrollar por la doctrina(!?).

8. Tradicionalmente el debate en torno a la jurisdicciéon voluntaria, tras
resaltar lo desafortunado de la denominacion, se ha centrado en el anélisis de
su naturaleza juridica, en particular, en valorar si se trata de un fenémeno
jurisdiccional o administrativo(13), habiendo predominado este ultimo
planteamiento. Existe una tendencia creciente a negar tanto el caracter
propiamente jurisdiccional -por entender, que implicaria actuar
irrevocablemente el derecho respondiendo a una pretensiéon-, como la
naturaleza estrictamente administrativa de la jurisdiccién voluntaria, en la
que bésicamente se satisfacen intereses privados, aunque exista una
dimension significativa de interés general o coman(14).

El presente estudio, como se detallard, se limita a (una parte de) la
jurisdiccién voluntaria judicial, normalmente tratada de modo atitonomo en
nuestro sistema y caracterizada por la intervencion de los érganos judiciales
en ejercicio sino de la potestad jurisdiccional si de funciones expresamente
atribuidas por la ley en garantia de derechos (en los términos del art. 117.3 y 4
C.E.)(1). S6lo en ese ambito de la jurisdiccion voluntaria existen (desde la
perspectiva de nuestro ordenamiento) resoluciones (judiciales) susceptibles
de plantear cuestiones de reconocimiento en sentido propio.

Una aproximacion significativa a la realidad de la jurisdiccion
voluntaria reclama delimitar su extensién -resultante en nuestro pais del
panorama legislativo-, valorar la(s) funcién(es) y finalidad(es) esenciales de

los expedientes integrantes de la misma, asi como los elementos

12 Cf. W.H. Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7* ed., Mtnich, 1983, p. 2.

13, Vid. ]. Jodlowsky, "El procedimiento...", loc. cit., pp. 177-181.

14 Vid., v. gr., N. Alcala-Zamora y Castillo, "Premisas...", loc. cit., pp. 16-17 y 48-50.
Para una aproximacién a cémo se presenta el debate en el momento actual en los dos
sistemas juridicos que mas atencién le han dedicado vid., con abundantes referencias, W.H.
Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 26-31; y A. Jannuzzi, Manuale della volontaria giurisdizione,
6% ed., Milédn, 1990, pp. 1-13.

15, A favor de la superacién del debate entre la naturaleza jurisdiccional o
administrativa de la jurisdiccién voluntaria, pero considerando que un sector relevante de la
jurisdiccién voluntaria judicial presenta caracter jurisdiccional, vid. F. Ramos Mendez,
Derecho procesal civil, t. II, 4% ed., Barcelona, 1990, pp. 1291-1295.
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caracteristicos de los procedimientos que le son propios.
2. LIMITES, FINALIDAD Y RASGOS ESENCIALES

9. Los confines de la jurisdicciéon voluntaria judicial son imprecisos. En
el sistema espafiol el punto de partida debe ser lo dispuesto en el art. 1.811
LEC:

"Se consideraran actos de jurisdiccién voluntaria todos aquellos
en que sea necesaria o se solicite la intervencion del juez sin estar
empefiada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y
determinadas".

Cabe entender que junto a los procedimientos expresamente asignados
a la jurisdiccién voluntaria -por aparecer en el Titulo III LEC o porque otra
norma ha previsto que determinadas actuaciones judiciales se rijan por las
disposiciones de la jurisdicciéon voluntaria(1®)-, dentro de la misma quedan
comprendidos, como sefalara el T.S., todos aquellos supuestos en los que una
norma de derecho material exija o autorice a solicitar la intervencion judicial
sin originar una pretension procesal contenciosa frente a parte
determinada('?).

Es preciso poner de relieve dos circunstancias. De una parte, debe
retenerse la intima vinculacién entre las normas materiales y las
procedimentales que es propia de los asuntos de jurisdiccién voluntaria,
como muestran, tanto las continuas remisiones al C.c. y al C.com. contenidas
en el Titulo III LEC (que, ademaés de las procedimentales, incorpora también
numerosas normas substantivas), como la ausencia de un procedimiento

comdn a todos los actos de jurisdiccién voluntaria, cuya tramitacion varia

16, Como previd, por ejemplo, la disposicién transitoria décima de la Ley 11/1981, de
13 de mayo, por la que se modifican determinados arts. en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico (BOE nam. 119, de 19.05.81), y, mds recientemente, entre
otras, las disposiciones adicionales primera y tercera de la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor (BOE ntum. 15, de 17.01.96).

7. Vid. Sent. TS (Sala 1*) de 13 de mayo de 1975 (RA] 2.047).
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sustancialmente en funcioén de la materia a que corresponda el asunto de que
se trate(!®). De otra, cabe siquiera apuntar que la situacién de acusado
abandono en que, en lineas generales, se encuentra la normativa reguladora
de los expedientes de jurisdiccion voluntaria en nuestro ordenamiento(?) no

parece que vaya a ser alterada sustancialmente en breve plazo(%).

10. La difuminacién de los limites de la jurisdiccién voluntaria deriva
fundamentalmente de la cadtica situacion legislativa existente, caracterizada
por la dispersion y la falta de precision. En ocasiones se prevén como
expedientes de jurisdiccion voluntaria, sin alterar su naturaleza,
procedimientos en los que puede existir controversia; en otros supuestos, la
falta de wuna prevision expresa genera incertidumbre acerca del
encuadramiento o no dentro de la jurisdiccién voluntaria(?!); por dltimo, la

difusa delimitacién de la jurisdicciéon voluntaria judicial respecto a supuestos

18, Es este un dato que se reitera en la regulaciéon de la jurisdiccion voluntaria en el
plano comparado, cf. Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., p. 263.

. Vid., v.gr., L. Prieto-Castro Ferrandiz, "Reflexiones doctrinales y legales sobre la
jurisdiccion voluntaria", id., Trabajos y orientaciones de Derecho procesal, Madrid, 1964, pp. 585-
602, p.597; y J. Almagro Nosete, ]. Tomé Paule, Instituciones de Derecho procesal (Proceso civil),
2% ed., Madrid, 1994, pp. 992-993. La presencia de procedimientos de jurisdiccién voluntaria
innecesarios, indtiles y en desuso es particularmente acusada en el ambito mercantil, cf. F.
Ramos Mendez, La jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, Madrid, 1978, pp. 18-19 y 29-
34.

20, Cabe resefiar que el borrador de Ley de enjuiciamiento civil presentado por el
Ministerio de Justicia en abril de 1997 excluye la revisiéon de la normativa sobre la
jurisdiccién voluntaria, sefialando en en el punto II de su Introduccién que "(a)nte todo, la
nueva Ley se configura con exclusién de la materia relativa a la denomida jurisdiccién
voluntaria, que, como en otros paises, parece preferible regular en ley distinta, donde han de
llevarse las disposiciones sobre una conciliacién que ha dejado de ser obligatoria y sobre la
declaraciéon de herederos sin contienda judicial". En linea con ese planteamiento, la Disp.
derogatoria 1% de ese borrador prevé que queden en vigor las normas de la LEC relativas a la
jurisdiccién voluntaria.

21, Asi ocurre, entre otros, en relacién con el procedimiento consensual de separacién
y divorcio y con los procedimientos universales hereditarios, cf., v. gr., A. De la Oliva, M.A.
Ferndndez, Derecho procesal civil, t. IV, 4* ed., Madrid, 1995, pp. 239-240 y 348-349. Si bien en
relacién con el primero, pese a sus reglas especificas, predomina en la doctrina la
consideracién como de jurisdiccion voluntaria, vid. J. Almagro Nosete, J. Tomé Paule,
Instituciones..., op. cit., p. 1.015; ].L. Gémez Colomer, "La jurisdiccién...", loc. cit., p. 771; y J.M.
Espinar Vicente, El matrimonio y las familias en el sistema espariol de Derecho internacional
privado, Madrid, 1996, pp. 191-192.
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en los que son competentes 6tros 6rganos (en particular, notarios) resulta de
la falta de criterio por parte del legislador a la hora de (no) asignar a los

6rganos judiciales la tramitacién de ciertas categorias de expedientes.

Especialmente problematica parece la delimitacién cuando se constata
que resoluciones sobre una misma materia y con eficacia anidloga pueden ser
adoptadas tanto por medio de expedientes de jurisdiccion voluntaria como a
través de procesos contenciosos. Asi resulta, con frecuencia, en el ambito de
la protecciéon de menores, como ilustra ahora con particular claridad el altimo
inciso del art. 158 C.c. En una linea similar, cabe hacer notar cémo la eficacia
de la decisién constitutiva de divorcio no varia por la circunstancia de que el
mismo haya sido tramitado de mutuo acuerdo -en un procedimiento
equiparable a los propios de la jurisdiccién voluntaria- o por via de un

proceso contencioso.

11. No todos los procedimientos de jurisdiccion voluntaria responden
a una misma funcién bésica. Ahora bien, debe destacarse que el ntcleo
esencial de los expedientes de jurisdicciéon voluntaria judicial contemplados
en nuestro ordenamiento tiene como finalidad la proteccién de los intereses
de personas que se hallan necesitados de particular asistencia o tutela en sus
relaciones de Derecho privado. Asi ocurre, entre otros, en los diversos
procedimientos relativos a incapaces, menores y ausentes. La intervenciéon
estatal viene exigida por ser el tinico medio de asegurar la tutela requerida,
siendo necesario, debido a la trascendencia de los intereses afectados, que
tales procedimientos se encuentren atribuidos en exclusiva a los 6rganos
judiciales, por sus garantias de independencia e imparcialidad(??). La
atribucion en nuestro ordenamiento de todos estos procedimientos a érganos
judiciales es expresion de una toma de postura favorable a la proyecciéon de
las garantias judiciales bésicas del Estado de Derecho sobre la posicién de los

sujetos afectados por procedimientos de jurisdiccién voluntaria(2).

2 Cf. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo de una teoria general sobre la jurisdicciéon
voluntaria", ADC, t. VI, 1956, pp. 3-80, p. 20.
2, Cf. en el contexto alemén, T. Pfeiffer, Internationale Zustindigkeit und prozessuale
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Ciertamente, los procedimientos que responden a esa finalidad basica
de asistencia constituyen en el panorama comparado el ntcleo esencial de la
jurisdiccién voluntaria, comtn a gran nimero de ordenamientos(?). Ahora
bien, el legislador ha atribuido también a nuestros 6rganos judiciales, entre
otros, ciertos expedientes de jurisdiccién voluntaria que se corresponden con
una funcién constatadora o de documentacién, extrafna a la actividad
propiamente jurisdiccional. La asignacion a los jueces de estos tltimos actos
resulta al menos cuestionable, en la medida en que puede dificultar la mas
eficaz realizacion de los mismos, sin aportar ulteriores garantias e

incrementando la carga de trabajo de los juzgados(®).

12. Pese a la diversidad de expedientes, cabe sefialar, a partir del
nucleo de asuntos tipico (clasico) de la jurisdiccion voluntaria, una serie de
caracteres procedimentales presentes en la mayoria de los actos de

jurisdiccion voluntaria judicial(®): unilateralidad del procedimiento,

Gerechtigkeit, Francfort, 1995, p. 32.

24, Cf., desde una perspectiva comparada, J. Jodlowski, "El procedimiento...", loc. cit.,
pp. 186-187; J.M. Enfllin, Die Anerkennung auslindischer Akte freiwilliger Gerichtsbarkeit,
Minich, 1971, pp. 9-10; Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., p. 266. Es el llamado dominio
clasico de la jurisdiccién voluntaria, donde tradicionalmente han coincidido de modo
sustancial los diversos ordenamientos, vid. F. Swoboda, Das internationale Recht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, Munich, 1934, pp. 13-15.

%, En este contexto debe enmarcarse el debate acerca la exclusién del ambito judicial
de ciertos actos de jurisdiccién voluntaria, en concreto de aquellos que responden a una
finalidad de constatcién o documentacion. Acerca de este debate, desde la perspectiva
notarial, vid. V. Font Boix, "El notario y la jurisdiccién voluntaria", AAMN, t. XV, 1967, pp.
211-295, quien entiende que en la actividad notarial caben los actos de jurisdiccién voluntaria
que implican "solemne e indirecta publicidad juridica". La Ley 10/1992, de 30 de abril, de
medidas urgentes de reforma procesal, siguiendo las recomendaciones del Consejo de
Europa en la materia, opta por suprimir de la jurisdiccién voluntaria judicial ciertas
operaciones de legalizaciéon de libros, regulando también la obtencién de la declaracién de
herederos mediante acta de notoriedad tramitada ante notario.

2%, Vid. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo...", loc. cit., pp. 65-67; y, en el ambito
comparado, J. Jodlowski, "El procedimiento...", loc. cit., pp. 196-199 (destacando la
convergencia entre ordenamientos sobre el particular); Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc.
cit., pp. 276-282; W.H. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 22-25; y A. Jannuzzi, Manuale..., op.
cit., pp. 16-21.
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relevancia del principio de oficialidad, amplitud del arbitrio judicial y
modificabilidad de las resoluciones. En principio, el rasgo propio
identificador de estos procedimientos es la falta de contradiccion. La ausencia
de discusion litigiosa explica el cardcter unilateral del procedimiento
voluntario, en el que la nocién de parte pierde su sentido. No hay partes, sino
interesados que instan -si son varios, de acuerdo- el procedimiento o
intervienen en el mismo. En caso de oposicion a la solicitud por un
interesado, el expediente deja paso en nuestro sistema a un proceso
contencioso, conforme al art. 1.817 LEC, si bien el alcance como regla general
del art. 1.817 LEC es limitado, pues conoce notables excepciones, en las que la
oposicion de algtun interesado se resuelve en el mismo procedimiento, sin
convertir el expediente en contencioso(¥). El resultado de tal ctmulo de
excepciones es que en la mayoria de los procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria, sobre todo en el &mbito familiar, frente a la que parece ser la regla
general, la oposicion de algin interesado no convierte en contencioso el
expediente.

Es mas, en ciertos expedientes de jurisdiccion voluntaria parece que lo
normal sea dar respuesta a auténticas controversias. No se trata de que en
ocasiones exista un litigio subyacente que no resulta prejuzgado por el acto
de jurisdiccién voluntaria, debido al limitado alcance de éste (cabe pensar, a
modo de ejemplo, en las habilitaciones para comparecer en juicio o en las
liquidaciones judiciales de averias), sino de que por medio de expedientes de
jurisdiccién voluntaria se prevé resolver algunos asuntos en los que pueden
existir verdaderas discrepancias (como sucede, por ejemplo, al decidir acerca
de la guarda y custodia de los hijos)(?%). Asimismo, en ciertos expedientes de

27, Como las recogidas en los arts. 1.827, 1.873 y 2.111 LEC asi como en la disposicion
adicional tercera de la mencionada LO 1/1996. Asimismo, la jurisprudencia ha tendido a
excluir la operatividad del art. 1.817 LEC cuando resulta incompatible con la naturaleza y el
fin del expediente, asi como cuando se trata de actos previstos para resolver ciertos
desacuerdos o de aquellos que tienen un carédcter coercitivo sobre el opositor, vid. Sent. TS
(Sala 1*) de 3 de junio de 1950 (RAJ 1.014). Valorando el art. 1.817 LEC y las soluciones
existentes sobre el particular en el extranjero, vid. V. Fairén Guillén, "Sobre el paso de la
jurisdiccién voluntaria a la contenciosa", ADC, 1991, t. XLIV, pp. 941-959, passim.

28, Es indicativo que el legislador en la disposicién transitoria décima de la
mencionada Ley 11/1981 previera la aplicacién de las normas de la jurisdiccién voluntaria
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jurisdiccién voluntaria la oposiciéon esta implicita, como en el relativo a la
autorizacion del juez para realizar actos de disposicion de bienes gananciales

cuando uno de los conyuges se negare a prestar su consentimiento (art. 1.377
C.c).

13. Otra caracteristica propia de los procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria es la particular trascendencia que en los mismos corresponde al
principio de oficialidad, en detrimento del principio dispositivo que domina
el proceso civil contencioso. Normalmente, el juez tiene en la jurisdicciéon
voluntaria amplios poderes para adoptar medidas, diligencias y pruebas, sin
que opere la doctrina de los hechos admitidos. Asimismo, se prevé con
caracter general la intervencion del Ministerio Fiscal (art. 1.815 LEC). La
actuaciéon de oficio del juez y la participaciéon del Ministerio Fiscal son
relevantes ante todo cuando se trata de procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria en los que predomina la finalidad asistencial(?®), pues es en estos
casos en los que destaca la perspectiva de interés general o comun(*).

La presencia de intereses de esta naturaleza no debe, sin embargo,
hacer olvidar que el objeto fundamental de estos procedimientos son
derechos de fundamental trascendencia en la configuracién de la situacién
juridico-privada de las personas, como ocurre en los diversos asuntos sobre
cuestiones de estado civil -tanto de jurisdiccion voluntaria como

contenciosos-(31).

14. La mencionada finalidad tutelar o asistencial propia de los asuntos

"para resolver las controversias surgidas en el ejercicio de la patria potestad y en las
relaciones personales y patrimoniales de los cényuges, cuando por su propia naturaleza
exijan una resoluciéon urgente".

2, Jlustrativa es la notable presencia del Ministerio Fiscal en los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria relativos a la proteccién de menores, al respecto S. Ortiz Navacerrada,
"Procesos y expedientes de jurisdicciéon voluntaria sobre menores en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor", Actualidad Civil, 1996, ntm. 44, pp. 957-
969, pp. 959-960 (también pp. 965-966).

%, En la jurisprudencia, poniendo de relieve la importancia del principio de
oficialidad en todos los procedimientos relativos a cuestiones de estado civil, vid. Sent. TS
(Sala 1%) de 8 de marzo de 1991 (RA] 2.084), en materia de prodigalidad.

31, Cf. T. Pteiffer, Internationale..., op. cit., p. 32'y pp. 279-281.
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que integran el ntcleo tipico de la jurisdiccién voluntaria se corresponde bien
con el amplio arbitrio judicial existente en estos procedimientos, en los que es
frecuente que el contenido de una resoluciéon se haga depender de la
interpretacion en el caso concreto de conceptos juridicos indeterminados
como el interés del menor o el interés del adoptando.

Asimismo, ese objetivo tipico de la jurisdiccion voluntaria se encuentra
en la base de la menor estabilidad propia de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria. En linea de principio, en nuestro sistema, lo establecido en una
resolucion de jurisdiccion voluntaria puede ser revisado no sélo en el marco
de un proceso contencioso sino también de un nuevo expediente de
jurisdicciéon voluntaria. La peculiar modificabilidad de (algunas de) estas
decisiones -extrafia a los procesos civiles contenciosos- se corresponde en los
diversos sistemas juridicos con la circunstancia de que normalmente no
ponen fin a un litigio con eficacia de cosa juzgada material, sino que se
enmarcan en el desarrollo de una actividad asistencial que no concluye con la
resolucion y que exige capacidad de adaptacion a los cambios de

circunstancias(3?).
II. Nociones preliminares

1. RECONOCIMIENTO (FUNDAMENTO, INTERESES, ALCANCE) Y
EFICACIA

15. El fundamento y la naturaleza del reconocimiento de resoluciones
de jurisdiccion voluntaria coinciden sustancialmente con los del
reconocimiento de decisiones judiciales derivadas de procesos contenciosos.
El reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras encuentra su
fundamento dltimo en el objetivo de promover la continuidad y estabilidad

de las relaciones juridico-privadas vinculadas con varios ordenamientos, lo

%2, Vid. F. Baur, "Die Wirksamkeit der Mafinahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(nach deutschem Recht)", Atti del 3° Congresso internazionale di Diritto processuale civile, Milan,
1969, pp. 292-305, pp. 302-303.
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que inspira la cooperacién entre Estados en esta materia(®®). Se trata asi de
responder a la limitada eficacia juridica de toda resolucién judicial, en
principio, restringida, como consecuencia de la soberania estatal y de la
ausencia de una obligacion de reconocimiento en el Derecho internacional
general(3*), al territorio del concreto Estado al que pertenece la autoridad que
la adopta(3?). Con cardcter general, la eficacia extraterritorial (més alla de los
limites del Estado de origen) de las decisiones judiciales presupone el
reconocimiento por parte del Estado receptor en el que se pretenden hacer

valer.

16. Los intereses en presencia -condicionantes de la reglamentacién de
la eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria- coinciden
sustancialmente con los que son propios del reconocimiento de decisiones
contenciosas(*¢), si bien requieren ciertas matizaciones en este concreto

ambito(¥”). En sintesis, los intereses concernidos son, de un lado, los del

3. Cf. A. Ferrer Correia, "La reconnaissance et I'exécution des jugements étrangers en
matiére civile et commerciale (Droit comparé)", Estudos virios de Direito, Coimbra, 1982, pp.
105-191, p. 119. En nuestra jurisprudencia vid. la conocida sent. TS (Sala 1%) de 5 de abril de
1966 (RA] 1.684), pese a negar entonces la eficacia en Espafia de sentencias extranjeras de
divorcio.

3, Interpretando, sin embargo, que de la proteccién de los derechos humanos
resultante del Derecho internacional general se deriva la obligacién de reconocer efectos a
ciertas resoluciones extranjeras en materia de estado civil -en muchas ocasiones de
jurisdiccién voluntaria-, vid. R. Geimer, "Anerkennung ausldndischer Entscheidungen auf
dem Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit", Festschrift fiir M. Ferid, Francfort, 1988, pp. 89-
130, p. 89; e id., "§ 328", R. Zoller, Zivilprozeffordnung, 19° ed, Colonia, 1995, pp. 883-922, p.
884. En contra de tal planteamiento, dejando a salvo, claro estd, las obligaciones resultantes
de la normativa convencional, vid. J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 19-20; y H.
Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 2% ed., Manich, 1996, p. 306, n. 1.

3. Vid. ].D. Gonzalez Campos, Curso de Derecho internacional privado, vol. II, Oviedo,
1983, p. 327.

%, Para un elaborado analisis de los intereses condicionantes en materia de
reconocimiento de decisiones extranjeras (a partir de las pronunciadas en procesos
contenciosos) vid. D. Martiny, Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts 11l/1, Tubinga,
1984, pp. 37-55; y R. Geimer, Anerkennung auslindischer Entscheidungen in Deutschland,
Munich, 1995, pp. 1-10.

3. Algunas derivadas de las materias en las que se concentran los expedientes de
jurisdiccién voluntaria més significativos (estado civil, capacidad y familia), que determinan
que, por ejemplo, intereses econémicos relevantes en el &mbito contencioso -no los relativos a
la economia procesal, que también operan aqui- apenas sean trascendentes en relacién con

25



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

Estado de origen y los del Estado requerido y, de otro, los de los diversos
sujetos afectados por la decisiéon, siendo aqui donde la eficacia de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria -en la que no suelen existir partes en
sentido propio- presenta ciertas peculiaridades. La satisfaccion de las
necesidades del trafico juridico-privado debe ser prioritaria en el disefio de
una politica estatal respecto del reconocimiento de decisiones extranjeras, que
debe estar destinada a salvaguardar los intereses privados.

El interés estatal en la promocién del trafico juridico internacional por
medio del reconocimiento (y, en la medida en que sea relevante, de la
declaracion de ejecutabilidad) de decisiones extranjeras, evitando que
situaciones ya configuradas por érganos extranjeros deban ser nuevamente
valoradas por los tribunales internos es predicable, no sélo del ambito
contencioso, sino también de las resoluciones (con las consecuencias que se
desprenden del empleo aqui de este término -vid. nams. 22 y 23, infra-) de
jurisdiccién voluntaria. Tal constatacion, no debe variar por el hecho de que
estas ultimas resoluciones carezcan tipicamente de cosa juzgada material y no
resuelvan controversias. El interés por facilitar el trafico juridico internacional
exige también favorecer la posibilidad de hacer valer extraterritorialmente
decisiones que configuren una situacién, estado o condicién, con
independencia de que sean susceptibles de revision y de que propiamente no
hayan resuelto una controversia sobre derechos subjetivos, sino que hayan
sido adoptadas, por ejemplo, en el marco de un procedimiento destinado a
proteger a una persona necesitada de particulares medidas de tutela.

Asi, el interés estatal en proporcionar proteccién juridica que garantice
la certeza, evitando la existencia de situaciones claudicantes, es
particularmente relevante en el ambito de las decisiones constitutivas sobre
estado civil, con frecuencia, de jurisdicciéon voluntaria. En este &mbito,
rechazar el reconocimiento de decisiones extranjeras puede resultar
especialmente lesivo de ese interés, pues la tramitacion de un nuevo
procedimiento en el Estado requerido no evitara la existencia en todo caso de

un desajuste con la decision del Estado de origen, que puede dar lugar a

las decisiones de jurisdiccién voluntaria.
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situaciones claudicantes de particular gravedad (piénsese, por ejemplo, en
que la nueva adopcién tramitada en el Estado requerido se constituye en una
fecha posterior a la que seria relevante caso de haberse reconocido la previa
decision extranjera).

Frente a esos intereses que favorecen el reconocimiento de decisiones
extranjeras, existen otros intereses estatales que apuntan en direccién
contraria. En particular, el interés por garantizar que los fundamentos del
orden juridico y de la vida social del Estado no resultan menoscabados por
medio del reconocimiento de resoluciones extranjeras que no respetan tales
fundamentos. Este interés estatal queda satisfecho con la instauracién en el
marco del reconocimiento de mecanismos de control (orden publico) que
permiten rechazar la eficacia de las resoluciones en la medida en que resulte

incompatible con tales fundamentos.

17. Los intereses de las partes en materia de reconocimiento presentan
mas matizaciones en relaciéon con la jurisdiccion voluntaria. En efecto, en el
ambito tipico de la jurisdiccion voluntaria la contraposicién de intereses entre
las partes procesales carece en principio de relevancia, debido al caracter
unilateral del procedimiento que da lugar a la resoluciéon. En tales
situaciones, cabe entender que el interés particular basico es normalmente
favorable al reconocimiento: el de una persona afectada por la resolucion de
jurisdiccién voluntaria que pretende hacer valer en otro pais la situacién
juridica constituida en la decisién de origen, sin tener que instar un nuevo
procedimiento. Existe un interés razonable en favor de la continuidad de una
posicion juridica mas alld del Estado cuyos tribunales adoptaron la resoluciéon
en la que se funda, que se vincula con la conveniencia sefialada de evitar
situaciones juridicas claudicantes.

Ahora bien, en el ambito tipico de la jurisdiccién voluntaria esta
presente un significativo aspecto de interés general o publico, debido al
caracter asistencial de los procedimientos, que se refleja en el alcance
asignado al principio de oficialidad, la discrecionalidad del aplicador y la

menor estabilidad de las resoluciones. Esa funcién tuitiva de la jurisdicciéon
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voluntaria debe condicionar la configuracion y operatividad de las
condiciones del reconocimiento. El Estado requerido, habida cuenta de que
normalmente no hay una parte frente a la que se pretende el reconocimiento
que esté interesada en oponerse al mismo, puede modular el régimen de
control de las condiciones de reconocimiento(8), intensificando la verificacion
de oficio de las mismas(®®). Esa funcion asistencial, tipicamente duradera, se
vincula también con la existencia de un interés favorable a la adaptacion de
las decisiones judiciales extranjeras (reconocidas) a las cambiantes

circunstancias, admitiendo su modificacion.

18. El reconocimiento consiste basicamente en la extension al Estado
requerido (Espafia) de efectos que la resolucion produce en el Estado de
origen; es decir, en hacer posible la eficacia extraterritorial de la decision(*0).
Si bien una decisién judicial extranjera puede tener eficacia (por ejemplo,
probatoria) al margen de su reconocimiento y, asimismo, el reconocimiento
puede ser presupuesto de que produzca cierta eficacia (en particular,
registral) no prevista en el Estado de origen, lo cierto es que el reconocimiento
de una decisiéon extranjera implica siempre admitir que la misma pueda
desplegar (siquiera parcialmente) la eficacia que tiene en el ordenamiento del
Estado de origen también en el Estado requerido. Este planteamiento no
implica empero una toma de postura a favor de la llamada teoria de la
extension -segtn la cual los efectos que debe recibir en el Estado requerido la
decisién extranjera son aquellos que le son propios segun la ley del pais de
procedencia-, contrapuesta a la de la equiparacion -partidaria de que tales
efectos sean los que produciria una decision idéntica adoptada por un érgano

38, Vid., en el sistema alemén, R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., pp. 108-109; y J.
Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 163-173.

3. Es relevante que entre los aspectos del principio dispositivo que tipicamente son
inaplicables a la jurisdiccién voluntaria, destaca lo relativo a los presupuestos procesales, cf.
B. Gonzalez Poveda, La jurisdiccion..., op. cit., p. 180.

4. Vid., v. gr., U. Drobnig, "Skizzen zur internationalprivatrechtlichen Anerkennung",
Festschrift fiir E. von Caemmerer, Tubinga, 1978, pp. 687-704, pp. 699-701; R. Geimer,
Anerkennung..., op. cit., p. 86; y, en el ambito de la jurisidiccién voluntaria, K. Firsching, "Zur
Anerkennung auslidndischer Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit", StAZ, vol. 26, 1976, pp.
153-158, p. 153.
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judicial del Estado requerido-(#!). En realidad la trascendencia practica de la
polémica acerca de la opciéon entre esos dos planteamientos debe ser
relativizada, en la medida en que actualmente tienden a matizarse, dejando
de lado los planteamientos absolutistas(42).

En todo caso, la cuestion clave es concretar cuales son los limites de la
extension. Para unos, ésta tiene como tunico limite el orden publico(*3).
Atendiendo a otros planteamientos existen ulteriores restricciones, que no
son siempre interpretadas de modo uniforme. En ocasiones se exige que los
efectos pretendidos sean conocidos en el Estado requerido y admisibles para
la concreta resoluciéon que pretende reconocerse(*4). Segtin otra formulacion,
el criterio general es que los efectos que puede generar la resolucién
extranjera (de jurisdiccion voluntaria), por una parte, no deben ir mas all4 de
los previstos en el pais de origen y, por otra, no deben exceder de los que
produciria una resolucién semejante adoptada por un juez del Estado

requerido -teorfa de la acumulaciéon(#)-, al menos en la medida en que el

41 Exponiendo las dos teorias, con referencias a la doctrina alemana de la que
proceden, vid. F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 29-32.

42 Cf. (pese a haber sido uno de los més cualificados y firmes defensores de la teoria
de la equiparaciéon), F. Matscher, "Grundfragen der Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Entscheidungen in Zivilsachen (aus osterreicher Sicht)", ZZP, vol. 103, 1990,
pp- 294-321, pp. 308-309.

43, Como sostiene en nuestro sistema F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 30y
39, si bien admite ademaéas como limite en el reconocimiento basado en la normativa de fuente
interna la no extensién de efectos de una clase desconocida en el Derecho espariol (p. 34). En
el sector del reconocimiento de resoluciones de jurisdiccion voluntaria, con base en
convenios internacionales, un planteamiento semejante se contiene en J. Richardi, Die
Anerkennung..., op. cit., pp. 10-14.

4. Vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit, p. 171; y P. Gottwald, "Grundfragen der
Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen in Zivilsachen", ZZP, vol.
103, 1990, pp. 257-293, p. 263.

%, Vid. en relacién con el sistema aleman, que ha prestado particular atencion a esta
cuestion, respecto de decisiones de jurisdiccién voluntaria, R. Geimer, "Anerkennung...", loc.
cit.,, p. 90. Sin hacer referencia al ambito de la jurisdiccién voluntaria, vid. H. Hoyer, "Die
Anerkennung ausldndischer Entscheidungen und ihre Vollstreckung im Inland", ].BI., 1982,
vol. 104, pp. 634-643, p. 639; R. Geimer, Anerkennung..., op. cit., pp. 88-89; y H. Schack,
Internationales..., op. cit., p. 313. Acerca de la situaciéon en Francia, vid. H. Muir Watt, "Effets en
France des décisions étrangeres", ].-Cl. dr. int., Fasc. 584-2, 1990, p. 8. A favor de esa solucién
en la interpretacién del CB, vid. las Conclusiones del Abogado General M. Darmon en el
asunto 145/86, Hoffmann/Krieg (Rec. 1988, pp. 654-661, p. 657, "pienso que conviene fijar un
doble limite: la sentencia no debe producir en el pais requerido més efectos que en su Estado
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desbordamiento de los mismos resulte inadmisible a la luz de los criterios del
Estado requerido (de modo que en su interpretacion puede llegarse a
resultados similares a los que produce entender que el tnico limite es el
orden publico). En Espafia, a falta de criterios legales y jurisprudenciales,
sobre todo en lo que atafie a la normativa de fuente interna -si bien no falta
quien ha expresado su preferencia por la llamada teoria de Ila
acumulacion(*), que resultaria la madas respetuosa con la esencia del
reconocimiento y con la necesidad de salvaguardar la coherencia del
ordenamiento juridico interno-, no existe una solucién consolidada sobre el

particular(¥’).

19. Objeto del reconocimiento en sentido propio son los efectos
procesales (procedimentales) de la resoluciéon extranjera, es decir, los
resultantes directamente de la misma y no las consecuencias que su existencia
pueda tener en el marco de la aplicacion de normas materiales (en particular,
en qué medida la situaciéon consolidada en el extranjero en virtud de la
resolucion es un hecho relevante para las normas materiales aplicables al
fondo de un asunto). En el ambito tipico de la jurisdiccién voluntaria, como se
analiza mds adelante, la cosa juzgada material carece précticamente de
relevancia, siendo la eficacia esencial de las resoluciones la constitutiva.

Pues bien, ocurre que tratdndose de la eficacia constitutiva la

de origen, sin que pueda implicar mas efectos que los que tendrian las sentencias locales del
mismo tipo"), siguiendo fielmente el planteamiento de G.A.L. Droz, Compétence judiciaire et
effets de jugements dans le Marché Commun, Paris, 1972, p. 281. Si bien esta tesis no parece
encontrar apoyo expreso en la sent. TJCE de 4 de febrero de 1988, pronunciada en el
mencionado asunto (Rec. 1988, pp. 666 y 671: "una resolucién extranjera reconocida en virtud
del art. 26 del Convenio debe desplegar, en principio, en el Estado requerido los mismos
efectos que en el Estado de origen") y, ciertamente, en los regimenes convencionales existe
una mayor tendencia a restringir los limites de la operatividad de la extensién de efectos, se
ha sefialado que del conjunto de la sent. TJCE de 4 de febrero de 1988 (y, en particular, de su
paragrafo 18) se desprende el apoyo a la tesis sobre el particualar sustentada por el Abogado
General (vid. H. Gaudemet-Tallon, Nota a la sent. TJCE de 4 de febrero de 1988, Rev. crit. dr.
int. pr., t. 77, 1988, pp. 605-609, p. 608).

4. Vid. M.A. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit., pp. 295-299.

4. Cf. M. Virgés Soriano, "Reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales
extranjeras", E. Pérez Vera (dir.), Derecho internacional privado, vol. L., 6 ed., 1996, pp. 355-398,
p- 364.
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referencia tanto al ordenamiento del Estado de origen como al del Estado
requerido (y la polémica al respecto) reviste limitada trascendencia(*8), pues
el contenido y alcance del efecto vienen determinados propiamente (con
independencia de que se trate de un efecto procesal) por la ley rectora del
fondo del asunto -lex causae- (que obviamente puede coincidir con cualquiera
de las otras dos). Esto no implica, sin embargo, que la postura adoptada
acerca del alcance de la extension de efectos propia del reconocimiento no sea
aqui relevante, pues si condiciona, por ejemplo, la modificabilidad de la
resolucion e incluso la propia caracterizacion de la decision como

constitutiva.

20. Por otra parte, el reconocimiento de una decision judicial extranjera
no es normalmente determinante de su ejecucion en el Estado receptor, pese a
ser presupuesto 16gico de la misma. El que pueda producir eficacia ejecutiva
en el extranjero se subordina al respeto de requisitos especificos, siendo
precisa la declaraciéon de ejecutabilidad por una autoridad del Estado
requerido, habida cuenta del particular caracter del efecto pretendido. En
Espafia, con el condicionante de la existencia en la LEC de un mismo
procedimiento tnico de reconocimiento y obtencién de la declaraciéon de
ejecutabilidad, la diferenciacién entre reconocimiento y ejecucién continta
siendo problematica, en particular en la jurisprudencia(%).

Para finalizar, es preciso insistir en que las resoluciones judiciales
extranjeras pueden desplegar en Espafia cierta eficacia al margen del
reconocimiento. En particular, la simple fuerza probatoria que la resoluciéon

como documento publico puede lograr es susceptible de ser utilizada para

48, La controversia acerca de la operatividad y limites de la extensién de efectos tiene
lugar fundamentalmente en relacién con la cosa juzgada material, vid. G. Fischer, "Objektive
Grenzen der Rechtskraft im internationalen Zivilprozefirecht", Festschrift fiir W. Henckel,
Berlin, 1995, pp. 199-213, p. 200.

4. Asi, a modo de ejemplo, declarando la ejecucién en Espafia de una resolucién de
jurisdiccién voluntaria meramente constitutiva y sin pronunciamientos susceptibles de
ejecucion, vid. Auto TS (Sala 1%) de 28 de febrero de 1984 -relativo a una sentencia francesa de
atribucién de la patria potestad en exclusiva a la madre- (CLJC ndm. 124). Asimismo, vid.
Auto TS (Sala 1%) de 22 de diciembre de 1993 (REDI, 1994, vol. XV, pp. 320-322, con nota de
S. Alvarez Gonzalez, pp. 322-326, poniendo de relieve la confusion resefiada).
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acreditar hechos que pueden ser condicionantes de procesos en nuestro pais.
2. RESOLUCION EXTRAN]JERA DE JURISDICCION VOLUNTARIA

21. Precisar el significado aqui de la expresion resolucion extranjera de
jurisdiccion voluntaria exige fundamentalmente analizar en qué supuestos
cabe hablar propiamente de resoluciones en el ambito de la jurisdicciéon
voluntaria, asi como determinar los criterios que sirven para concretar si la
decision extranjera es o no de jurisdiccion voluntaria. Es claro que el término
extranjero singulariza las resoluciones objeto de estudio por proceder de un
6rgano publico -normalmente judicial- ajeno a la soberania espafiola.

A. Resolucion

22. No todos los procedimientos de jurisdiccion voluntaria son
susceptibles de dar lugar a una resolucion. En ocasiones, el fin legalmente
previsto de un expediente de jurisdiccién voluntaria no se logra por medio de
una resolucién, sino de un acto de otro tipo; asi ocurre en nuestro sistema,
por ejemplo, con las actuaciones relativas al deslinde y amojonamiento(®) y
con el acto formal de celebraciéon del matrimonio(°!). En esta linea, deben
quedar aqui desde un principio al margen, por no dar lugar propiamente a
resoluciones (susceptibles de reconocimiento en sentido propio), no sélo las
actuaciones encomendadas en nuestro sistema a autoridades no judiciales,
sino también otras contempladas en expedientes de jurisdiccion voluntaria
judicial. Es el caso, por ejemplo, de simples medidas instrumentales de
garantia (como la fianza que puede imponerse al tutor -arts. 260 C.c. y 1.835

50, Cf. ]. Carreras, "Eficacia de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria", M. Fenech,
J. Carreras, Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1962, pp. 661-684, p. 667-668, quien
también pone de releve cémo en algunos procedimientos de jurisdiccién voluntaria existen
varias etapas bien diferenciadas, lo que explica que en los mismos pueda haber resoluciones
diversas que pongan fin a cada una de las fases. En el contexto aleman, vid. J. Richardi, Die
Anerkennung..., op. cit., pp. 99-100.

51, No sucede asi con la decisién que pone fin al expediente previo a la celebracién
del matrimonio.
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LEC-, o los inventarios a practicar judicialmente previstos en los supuestos de
ausencia -arts. 2.037 y 2.045 LEC-), que en ningln caso son resoluciones
definitivas. En un plano similar habria que incluir también aquellos
expedientes de jurisdicciéon voluntaria que tienen como finalidad realizar
ciertos actos de ejecucion(®?).

Con caracter general, los actos que ponen fin a expedientes de
jurisdiccion voluntaria que responden a wuna finalidad meramente
documentadora o constatadora -los que con frecuencia estan atribuidos a
6rganos no judiciales- no dan lugar a una resolucién judicial fundada(®3).
Tales actos suscitan en el plano de su eficacia (extraterritorial) normalmente
sOlo cuestiones relativas a su fuerza probatoria y su trascendencia registral(54)
-salvo, si acaso, cuando la actuacién de la autoridad es presupuesto para la
valida constitucion de la relaciéon juridica(®*)-, comunes a todos los

documentos publicos otorgados ante autoridad extranjera(®¢) y alejadas de las

52, A este grupo pertenecen, entre otros, ciertas subastas judiciales (arts. 2.048 ss.
LEC) y la enajenacién de ciertos efectos mercantiles (arts. 2.161 y 2.181 LEC), (vid. J. Almagro
Nosete y J. Tomé Paule, Instituciones..., op. cit., pp. 974 y 990-991).

5. La peculiaridad de la intervencién judicial en tales supuestos es determinante de
su tratamiento diferenciado. Asi, en la interpretacion del art. 177 TCE, el TJCE ha rechazado
su competencia para conocer de una cuestion prejudicial planteada por un é6rgano judicial en
el marco de un procedimiento de giurisdizione volontaria en el que la intervencién del juez es
de mera homologacién, por entender que en tales circunstancias no existe un procedimiento
que concluya con una decisién de caracter jurisdiccional, vid. Sent. TJCE de 19 de octubre de
1995, as. C-111/94, Job Centre (Rec., pp. 3382-3388, esp. pp. 3386-3387).

%, Cf, v.gr, W. Kralik, "Die Wirksamkeit der Verfigungen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Osterreich", Atti..., op. cit., pp. 306-325, p. 309; y, en relacién con los actos
de jurisdiccién voluntaria en los que la funcién de la autoridad es simplemente receptiva de
declaraciones de voluntad, G. Morelli, Diritto processuale civile internazionale, 2* ed., Padua,
1954, p. 351.

5. Sobre el particular, si bien partiendo de presupuestos muy distintos (que implican
la marginacién de su estudio de los expedientes que constituyen el ntcleo tipico de la
jurisdiccién voluntaria judicial), vid. C. Pamboukis, "L'acte quasi public en droit international
privé", Rev. crit. dr. int. pr., t. 82, 1993, pp. 565-580, pp. 579-590.

56, Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional
privado, 3* ed., Madrid, 1996, pp. 485-507. Excluyendo los actos de jurisdiccién voluntaria
llamados (en la doctrina francesa) "receptivos" del concepto de resolucién contenido en el art.
25 CB, para asimilar su régimen al previsto para los documentos publicos en los arts. 50 y 51
CB, vid. P. Gothot y D. Holleaux, La Convencién de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, Madrid,
1985, p. 151; y H. Gaudemet-Tallon, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano (Compétence
internationale, reconnaissance et exécution des jugements en Europe), 2% ed., Paris, 1996, p. 233.
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que resultan mds controvertidas en relacion con las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria -en particular, el alcance mas alla del Estado de origen
de la eficacia constitutiva peculiar de tales resoluciones-(>’). Con caracter
general, la relevancia en el extranjero de documentos publicos de otro pais
suscita, junto a su eficacia probatoria, fundamentalmente cuestiones de
Derecho aplicable, en particular en relacién con el llamado estatuto formal(58).

23. Por lo demés, el término resolucién judicial debe ser entendido de
modo amplio, incluyendo cualquier decisién, con independencia de cual sea
su denominacién, adoptada por un érgano judicial de otro Estado, como es
habitual en los convenios suscritos por Espafia en la materia. Asimismo, en el
ambito de la jurisdiccion voluntaria no debe descartarse la posibilidad de
dispensar el mismo tratamiento a decisiones adoptadas por o6rganos
administrativos cuando sean equiparables a las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria adoptadas por 6rganos judiciales en Espafia(>®). Por otra parte, es
de sefialar que, al igual que ocurre en relacion con las decisiones dictadas en
procesos contenciosos y por idénticos motivos, no son aqui susceptibles de

reconocimiento las resoluciones simplemente ordinatorias del procedimento

5. La singular trascendencia de las resoluciones judiciales definitivas que ponen
término a los procedimientos con finalidad constitutiva frente a las relativas a otros
expedientes, como los que responden a una funcién de documentacion, se refleja en la
préctica espafiola en que normalmente s6lo las primeras revisten forma de auto, mientras
que las restantes se adoptan en simple providencia (cf. B. Gonzélez Poveda, La jurisdiccion...,
op. cit., p. 152).

58, Vid. R. Geimer, "Internationalrechtliches zum Auflerstreitverfahren", Symposion
Auflerstreitreform, Viena, 1982, pp. 93-135, p. 116.

%, Aunque tal equiparacién puede resultar excepcional, debe apuntarse aqui cémo
en la Propuesta de convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de las
resoluciones judiciales en materia de familia y sucesiones, formulada por el llamado Grupo
europeo de Derecho internacional privado en su reunién de Heidelberg (30 de septiembre - 2
de octubre de 1993), se propone que el concepto de decisién sea definido a sus efectos de
modo diferente a como lo es en los arts. 25 CB y CL, con el objeto de incluir, junto a las
decisiones adoptadas por tribunales, las pronunciadas por organos administrativos. Vid. el
texto de la propuesta de convenio en REDI, vol. XLV, 1993(2), pp. 638-642, esp. pp. 641-642;
asimismo, vid. P. Lagarde, "Informe explicativo sobre la propuesta de convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones en materia de familia y de sucesion,
elaborada por el Grupo europeo de Derecho internacional privado (Proyecto de
Heidelberg)", REDI, vol. XLVI, 1994(1), pp. 466-474, p. 473.
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de jurisdiccion voluntaria(®?) ni aquellas relativas a presupuestos "procesales",
que Unicamente producen efectos para el concreto procedimiento en el que

fueron pronunciadas(°?).
B. Calificacion como de jurisdiccion voluntaria

24.  El contenido variable de la jurisdiccion voluntaria a nivel
comparado implica que la calificacién de una resolucién judicial extranjera
como de jurisdiccién voluntaria, a los fines de decidir sobre su eficacia en
nuestro pais, pueda suscitar dificultades, en la medida en que la
consideracion sobre el particular difiera en el Estado de origen y en el
requerido. En efecto, la extension de la jurisdiccion voluntaria varia
notablemente segtin los ordenamientos(¢?). Cabe, sin embargo, identificar un
conjunto de asuntos que por su esencia pueden ser considerados de
jurisdiccién voluntaria, teniendo esta consideraciéon en la gran mayoria de
ordenamientos, si bien los concretos limites varian entre unos y otros.

Dentro de este grupo se integran una serie de procedimientos con
finalidad asistencial de personas necesitadas de especial proteccion, relativos
fundamentalmente a cuestiones de capacidad, estado civil y familia: tutela,
curatela, complemento de capacidad para realizar ciertos actos, adopcién,
ausencia y declaraciéon de fallecimiento. Incluso en sistemas juridicos que no
conocen un concepto general de jurisdiccién voluntaria, jurisdiccién no
contenciosa u otro similar, como ocurre con los anglosajones, los
procedimientos relativos a tales asuntos presentan una configuracion comun
con caracteristicas similares a las de la jurisdiccion voluntaria en los

ordenamientos que si conocen este concepto general(®®). Otros asuntos de

60, Sobre las mismas vid. J. Carreras, "Eficacia...", loc. cit., pp. 671-672.

61, Cf. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., pp. 91-92.

62, Sobre estas cuestiones vid. ]. Jodlowsky, "El procedimiento...", loc. cit., pp. 186-191;
y Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., pp. 266-267.

63, Vid. en relacién con el ordenamiento inglés, M. Vollkommer, Der materielle und
formelle Begriff der freiwilligen Gerichtsbarkeit im englischen Recht (eine prozefirechtliche
Untersuchung), Mtnich, 1960, pp. 54-55.
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Derecho de familia que normalmente pertenecen al ambito de la jurisdicciéon
voluntaria, si bien la coincidencia en el plano comparado es menor, son los
relativos a la patria potestad y al divorcio por mutuo acuerdo.

Al margen de ese nucleo tipico de la jurisdiccion voluntaria, sélo
ciertos ordenamientos prevén que determinados asuntos que consisten en la
resolucion de litigios patrimoniales, pese a su esencia contenciosa, sean
resueltos a través de procedimientos de jurisdiccion voluntaria (que en tales
supuestos pueden perder algunos de sus elementos caracteristicos, como la
ausencia de contradiccién). Tal es la situacién, en particular, en Alemania,
donde se atribuyen a la jurisdiccion voluntaria, entre otras, ciertas cuestiones

relativas a arrendamientos a plazo y a la titularidad de viviendas(®4).

25. La precision de si la resolucion extranjera es o no de jurisdiccion
voluntaria puede resultar problematica cuando la consideracién sobre el
particular es diversa en el Estado de origen y en el Estado requerido (Espafia).
Puede ocurrir que una decision sea considerada como de jurisdicciéon
voluntaria en el pais de origen, mientras que en Espafia pertenezca al &mbito
de la jurisdiccion contenciosa, tal seria el caso, por ejemplo, tratindose de una
decisién austriaca de declaracién de incapacitacion(®®). Habida cuenta de lo
difusa que resulta la delimitacion entre jurisdiccién voluntaria y contenciosa
en los distintos ordenamientos no debe extrafiar que también pueda suceder
lo contrario, es decir, que una decision extranjera adoptada en un proceso
contencioso corresponda en nuestro pais al ambito propio de la jurisdicciéon
voluntaria, ya que incluso ordenamientos que otorgan a la jurisdiccion

voluntaria un alcance muy semejante, divergen al atribuir ese caréacter a

64, Poniendo de relieve, al comparar la situacién en Francia, cémo con la asignacién a
la jurisdiccién voluntaria de la resolucién de auténticas controversias entre partes sobre
derechos subjetivos el ordenamiento aleman extiende el &mbito de la jurisdicciéon voluntaria
mas alld de su nucleo tipico comdn a la mayoria de los ordenamientos, vid. D. Martiny,
Nichtstreitige Verfahren in Frankreich, Manich, 1976, pp. 38-49.

65, Acerca del caracter de jurisdicciéon voluntaria de estos procedimientos en el
Derecho austriaco y aleman, tras su reciente evolucién sobre el particular, vid. R. Geimer,
"Internationalrechtliches...", loc. cit., pp. 103-104, que contrasta con la situacién existente en
Esparia, donde la declaracién de incapacitacién debe ser siempre pronunciada en proceso
contencioso (vid. disposicion adicional tercera de la LO 1/96).
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ciertas categorias de procedimientos de notable trascendencia, como es el
caso de los divorcios tramitados de mutuo acuerdo(%®).

Lo que esta aqui en juego es determinar el concreto régimen -en tanto
en cuanto éste varie segun la resolucién sea o no de jurisdiccién voluntaria- a
aplicar para decidir acerca de la eficacia en nuestro pais de una resoluciéon
judicial extranjera. De este modo, cabe entender que la cuestiéon debe
resolverse, con caracter general, acudiendo al ordenamiento del Estado en el
que se pretende que la resolucion extranjera despliegue sus efectos; lo
determinante es que un acto de las caracteristicas de la resolucion extranjera
sea considerado de jurisdiccién voluntaria en el Estado receptor(®’). Es decir,

en nuestro caso, el criterio bédsico es que seran consideradas como de

¢, Poniendo de relieve el contraste entre la situaciéon prevalente en Alemania, donde
los procesos de divorcio se consideran en todo caso contenciosos y la existente en Austria,
donde si se tramitan de mutuo acuerdo se incluyen en la jurisdiccién voluntaria, vid. R.
Geimer, "Internationalrechtliches...", loc. cit., p. 105. También a diferencia de lo que ocurre en
Alemania, en Francia (cf. J. Vincent y S. Guinchard, Procédure civile, 24" ed., Paris, p. 158) e
Italia (vid. A. Jannuzzi, Manuale..., op. cit., pp. 849-898) tales procedimientos forman parte de
la jurisdiccién voluntaria, al igual que como quedé sefialado parece predominar entre
nosotros la consideraciéon como de jurisdiccién voluntaria del procedimiento consensual
previsto en la disposicién adicional sexta de la Ley 30/1981, de 7 de julio (BOE nam. 172, de
20.07.81).

67, Vid., v. gr., M. Krefft, Vollstreckung und Abinderung auslindischer Entscheidungen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, Berlin, 1993, pp. 15-16; e, interpretando el art. 31 de la vigente Ley
suiza de D.LPr., P. Volken, "Art. 31", IPRG Kommentar, Ztrich, 1993, pp. 314-319, p. 316.
Asimismo, a favor de la calificacién a estos efectos segtun la ley del foro, considerando
irrelevante incluso el cardcter no judicial de la autoridad extranjera, siempre que la funcién
politico-social ejercitada por la misma se corresponda con la que es propia de las
resoluciones judiciales de jurisdiccién voluntaria en Francia, vid. M. Motulsky, "Les actes de
juridiction gracieuse en droit international privé", Travaux Com. fr. dr. int. pr., 1948-1952, pp.
13-31, pp. 18-19; y en la misma linea, anterior en el tiempo, C.G. Raggi, L'efficacia degli atti
stranieri di volontaria giurisdizione, Mildn, 1941, pp. 50-53. Un claro ejemplo de este
planteamiento en la jurisprudencia comparada reciente se contiene en la sentencia de la Corte
di Casazione (S.U.), de 8 de agosto de 1990 n. 8061 (Italia), que rechaza la aplicacién de las
normas sobre la eficacia en Italia de las decisiones extranjeras de jurisdiccién voluntaria
tratdindose de una decisiéon alemana relativa al nombramiento de un curador adoptada en
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, por entender que conforme al ordenamiento
italiano el contenido de esa decisién equivale "al provvedimento di inabilitazione o interdizione",
que presenta cardcter contencioso por afectar a la capacidad del sujeto (vid. Riv. dir. int. pr.
proc., 1991, vol. XXVII, pp. 1.032-1.037, esp. pp. 1.035-1.036). Para un planteamiento distinto,
partiendo del ordenamiento del pais de origen, vid. M.A. Amores Conradi, "Comentario al
Auto TS de 28 de junio de 1985", CCJC, ntm. 9, 1985, pp. 2.837-2.845, p. 2.839.
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jurisdicciéon voluntaria, a efectos de la aplicacion de las reglas sobre
reconocimiento de decisiones, solo las resoluciones extranjeras que de haber
sido adoptadas en Espafia lo hubieran sido por un 6rgano judicial a través de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, asi como las que sin estar
previstas en nuestro sistema sean equiparables a otras si contempladas(8).
Los elementos determinantes en la delimitaciom como contencioso o no,
deben ser, en principio, la funcién y el objeto del acto extranjero (su

equivalencia con los del foro), no su forma(®).

26. Ahora bien, el criterio aceptado generalizadamente y aqui retenido,
consistente en la calificacion segin la ley del foro, no estd, sin embargo,
exento de dificultades. En primer lugar, habida cuenta de lo difusa que
resulta en nuestro ordenamiento la separacién entre jurisdiccién contenciosa
y voluntaria en ciertas materias. Asi es posible que ciertas medidas -en
ambitos de particular trascendencia como es el relativo a la proteccion de
menores- puedan ser adoptadas tanto a través de expedientes de jurisdicciéon
voluntaria como en procesos contenciosos -expresamente lo prevé el tltimo

inciso del art. 158 C.c.(70)-("1). La calificacion de tales medidas a la hora de

6, Aunque no se tratara de un supuesto de reconocimiento, resulta ilustrativa en
nuestra jurisprudencia la Sent. TS (Sala 1%) de 21 de junio de 1991 (RAJ 4570 y nota de S.
Alvarez Gonzalez en REDI, 1992, vol. XLIV, pp. 216-220). La sentencia considera la
institucién de la tutela temporal prevista en el ordenamiento de los Paises Bajos como
perteneciente a la jurisdiccion voluntaria, a los fines de su tramitacién ante los tribunales
espafioles, habida cuenta de la proximidad guarda de hecho y el acogimiento previstos en el
C.c.

6. Vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., pp. 238-239.

70, Aunque segun la disposicién adicional de la LO 1/1996, se aplicaran las normas
de la jurisdiccién voluntaria a las actuaciones que se sigan para adoptar las medidas
previstas en el art. 158 C.c. Acerca del juego combinado de ambas disposiciones, poniendo
de relieve su caracter confuso, vid. ].M. Espinar Vicente, El matrimonio..., loc. cit., 354-355.

71. Se entiende asi que en ocasiones se haya considerado necesario formular un
concepto substantivo, no formal, de la jurisdiccién voluntaria, en relacién con el
reconocimiento de decisiones extranjeras (vid. Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., p. 259,
n. 7) y también que se haya pretendido complementar el criterio general expuesto con la idea
de que en todo caso las resoluciones pronunciadas en procedimientos relativos a la finalidad
asistencial propia del ntcleo tipico de la jurisdiccién voluntaria deben ser consideradas, a
estos fines, como de jurisdiccién voluntaria (vid., aludiendo en la interpretacién del sistema
alemdn al criterio favor recognitionis para defender tal planteamiento R. Geimer,
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decidir su eficacia en Espafia como de jurisdiccién voluntaria o pertenecientes
al ambito contencioso no puede, conforme al criterio general sélidamente
establecido, hacerse depender de la naturaleza del procedimiento sustanciado
en el extranjero -donde tal diferenciaciéon puede ser desconocida-, sino que
debe hacerse de conformidad con el ordenamiento espafiol.

La completa difuminacién en ciertas materias de los limites entre la
jurisdiccion contenciosa y voluntaria es un elemento més a favor de la
tendencia a equiparar las condiciones a las que se subordina el
reconocimiento de las decisiones contenciosas y de jurisdicciéon voluntaria, en
especial, cuando se trata de hacer valer su eficacia constitutiva. Ahora bien,
en la medida en que las diferencias subsistan, la preferencia, en linea de
principio, por la calificacion en el marco del reconocimiento como de
jurisdiccién voluntaria de las resoluciones extranjeras en esos asuntos que en
nuestro ordenamiento pueden ser resueltos tanto en via contenciosa como
voluntaria puede ser la opcién mas oportuna (salvo que se pretenda que la
decision despliegue efectos propios sélo de procesos contenciosos). De una
parte, en la adopcién de tales medidas suelen estar presentes la funcién y
caracteristicas comunes al &mbito propio (clasico) de la jurisdicciéon
voluntaria: tutela de los intereses de personas necesitadas de particular
protecciéon (en concreto, del menor acerca de cuya custodia se decide),
trascendencia del principio de oficialidad en el procedimiento,
modificabilidad de las resoluciones... Asimismo, ese planteamiento resulta
plenamente coherente con el criterio favorable al reconocimiento (favor
recognitionis) inspirador de nuestro sistema(’?), en la medida en que
actualmente el reconocimiento -si bien con un alcance limitado- de las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria, en tanto en cuanto no produzcan
eficacia de cosa juzgada material ni incorporen pronunciamientos
susceptibles de ejecucion, puede tener lugar a través de un mecanismo menos

gravoso que el que es propio de las decisiones contenciosas.

"Anerkennung...", loc. cit., pp. 95-96).

72, Al respecto, en el contexto aleman, vid. R. Geimer, Internationales Zivilprozefrecht,
3% ed., Colonia, 1997, p. 719.
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III. Diversidad de regimenes normativos de reconocimiento

27. Atendiendo al origen, resulta fundamental la distincién entre
normas convencionales y normas de fuente interna dentro del conjunto
normativo regulador en nuestro ordenamiento del reconocimiento de
resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria. Tradicionalmente el
reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion
voluntaria ha sido contemplado de modo expreso tnicamente en textos
convencionales. En efecto, en las normas de fuente interna no existe mencién
expresa del tratamiento de la eficacia de las decisiones extranjeras de
jurisdicciéon voluntaria, salvo en materias especificas(’?), lo que suscita
particulares dificultades.

Se halla generalizada en la interpretaciéon de nuestro sistema juridico
en materia de reconocimiento de decisiones extranjeras, la diferenciacion
entre régimen(es) convencional(es) y régimen de fuente interna, subdividido
éste a su vez en régimen de reciprocidad y régimen de condiciones(’4). La
primacia de las soluciones convencionales sobre el sistema de fuente interna,
prevista en el art. 951 LEC, resulta en la actualidad directamente de lo
dispuesto en el art. 96.1 CE. Se impone, en consecuencia, valorar primero en
qué medida los instrumentos convencionales vinculantes para Espafia en
materia de reconocimiento y ejecuciéon incluyen dentro de su dmbito de

aplicacion las decisiones de jurisdiccion voluntaria

73. Ese es el caso en particular de los parrafos cuarto y quinto del art. 9.5 C.c respecto
de las adopciones constituidas en el extranjero. Por otra parte, hay que hacer referencia a la
reciente modificacién de los arts. 1.901 a 1.909 LEC, llevada a cabo por la mencionada L.O.
1/1996, de proteccién juridica del menor, que incorpora las normas procedimentales
relativas al retorno internacional de menores en los supuestos de sustraccién internacional,
en las situaciones en los que sea aplicable un convenio internacional.

74, Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 526-540; y M.
Virgo6s Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 358-362.
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1. REGIMENES CONVENCIONALES

28. Entre los convenios multilaterales, cabe distinguir aquellos que
tienen un dmbito material general de los que s6lo contemplan la eficacia de
decisiones judiciales en materias especificas. Al primer grupo pertenecen el
CB y el CL, que si bien regulan con caracter general el reconocimiento de
decisiones judiciales -pronunciadas tanto en procesos contenciosos como en
procedimientos de jurisdiccion voluntaria(’?)- en materia civil y mercantil,
excluyen de su ambito material una serie de cuestiones, entre las que se
encuentran aquellas a las que pertenecen la casi totalidad de expedientes de
jurisdiccién voluntaria(”6). Asi, conforme a los arts. 1 CB'y CL se excluyen de
su ambito de aplicacion: "1. El estado y la capacidad de las personas fisicas,
los regimenes matrimoniales, los testamentos y las sucesiones".

De este modo, los instrumentos elaborados en el marco de la
integracion comunitaria para facilitar el reconocimiento y ejecucion
reciprocos de decisiones judiciales carecen de relevancia préctica en relacién
con las resoluciones de jurisdiccién voluntaria, normalmente relativas a
materias excluidas del ambito de aplicaciéon. No obstante, la situacion puede
verse modificada, caso de culminar los esfuerzos tendentes a la elaboracién
de un Convenio en el marco europeo -siendo relevante aqui lo dispuesto en
los arts. K.1.6) y K.3.2.c) TUE-, que incluiria el reconocimiento y ejecucién de

decisiones en materia de familia y sucesiones(””).

75. Interpretando que el CB se aplica con independencia del caracter contencioso o de
jurisdiccién voluntaria del procedimiento, vid. P. Jenard, "Informe sobre el Convenio de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil" (DOCE C 1990 189/122-179, p. 130).

76. Cf., en relacion con el reconocimiento de decisiones, J. Kropholler, Europidisches
Zivilprozefirecht, 5 ed., Heidelberg, 1996, p. 303.

77. Es de resenar, sin embargo, que en el art. 1 de la ya mencionada Propuesta de
convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de las resoluciones judiciales en
materia de familia y sucesiones, formulada por el llamado Grupo europeo de D.L.Pr. en 1993,
se excluyen de su dmbito material de aplicaciéon la adopcion, las medidas relativas a la
proteccion de las personas y de sus bienes, incluidos los derechos de custodia y visita; es
decir, se margina de su contenido las materias de Derecho de familia més significativas
desde la perspectiva de la jurisdiccién voluntaria (vid. P. Lagarde, "Informe...", loc. cit., pp.
468-469). Acerca del debate en torno al ambito material de aplicacién de esta propuesta de
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29. Entre los Convenios multilaterales sobre reconocimiento (y
ejecucion) relativos a materias especificas, ratificados por Espafia, presentan
particular interés, por incorporar el reconocimiento (y en algunos casos
también la ejecucién) de resoluciones de jurisdiccién voluntaria, los
siguientes: CPM, CEREC y CPNA. Ninguno de estos convenios prevé un
régimen diferenciado en funcion de que la resoluciéon cuya eficacia
extraterritorial se pretende sea o no de jurisdicciéon voluntaria.

En primer lugar, cabe resefiar el CPM, si bien préximamente puede
quedar desplazado, pues se trata de un instrumento cuyas deficiencias(’8) han
motivado ya su revisién, por medio del Convenio adoptado en el Acta Final
de la 18 Sesiéon de la Conferencia de La Haya el 19 de octubre de 1996,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion

de los nifos, elaborado -conforme a su art. 51- para sustituir al CPM(7). El

convenio, vid. M. Fallon, The Value Added by a European Union Instrument on Jurisdiction in
Matrimonial Causes in the Light of Existing Conventions. Final Report, Lovaina, 1995,
policopiado, pp. 37-39; y P. Beaumont, G. Moir, "Brussels Convention II: A New Private
International Law Instrument in Family Matters for the European Union or the European
Community?", ELRev, vol. 20, 1995, pp. 268-288, pp. 285-287 (opinando que el
reconocimiento automatico propio del Convenio de Bruselas resultaria inadecuado respecto
de las decisiones sobre custodia de menores). De otra parte, recogiendo cémo se plantea la
posibilidad de incluir en su &mbito material las disposiciones sobre los derechos de custodia
en los procesos matrimoniales vid. E. Jayme, "Zum Stand des IPR in Europa", IPRax, 1996,
vol. 16, p. 65. Vid. también A. Borrés, "Luz verde a la extensién del Convenio de Bruselas a
cuestiones de familia", REDI, vol. XLVI, 1994, pp. 906-908, p. 907.

78, Para una valoracion de las carencias mas acusadas del CPM, destacando entre
otros aspectos, las limitaciones del art. 7, la norma basica del Convenio sobre reconocimiento
de decisiones, vid. S. Boelck, Reformiiberlegungen zum Haager Minderjihrigenschutzabkommen
von 1961, Tubinga, 1994, passim; y ]. Kropholler, "Gedanken zur Reform des Haager
Minderjghrigenschutzabkommens", RabelsZ, vol. 58, 1994, pp. 1-19, pp. 14-17.

7. Analizando en su conjunto el nuevo Convenio vid. P. Picone, "La nuova
Convenzione dell'Aja sulla protezione dei minori", Riv. dir. int. pr. proc., vol. XXXII, 1996, pp.
705-748; A. Bucher, "La Dix-huitieme session de la Conférence de La Haye de droit
international privé", RSDIE, vol. 7, 1997, pp. 67-109, pp. 74-109; y, en relacién con el
anteproyecto, P. Lagarde, "Rapport de la Commission spéciale", Revision de la Convention de
La Haye de 1961 en matiére de protection des mineurs, La Haya, 1995, pp. 27-107, y F. Sturm,
"Stellungnahme zum Vorentwurf eines Ubereinkommens iiber den Schutz von Kindern",
IPRax, vol. 17,1997, pp. 10-14).
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CPM establece en su art. 7 una obligaciéon de reconocimiento de las medidas
de proteccién de menores adoptadas por las autoridades competentes en
virtud del Convenio que no lleven consigo actos ejecutivos en el extranjero.
Por su parte, el Convenio de 1996 prevé en su Capitulo IV (arts. 23 a 28) un
elaborado régimen de reconocimiento y ejecucién, que supone un avance
sustancial en relacién con el contenido en el art. 7 CPM. La aplicacion practica
del CPM por los tribunales espafioles, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises ha sido minima(?°). En el CPM (en particular, en sus arts. 1 y 7) no se
define el concepto de medida de proteccion ("que no lleve consigo actos de
ejecucion"), determinante para que el reconocimiento se rija por el Convenio.
Dentro del dmbito material del CPM se integran no s6lo las medidas de
proteccién de menores relativas al régimen de las relaciones paterno filiales
(régimen de la patria potestad, custodia, guarda, derecho de visita), sino
también otras, como las que hacen referencia al ejercicio de la tutela y, en
general a los diversos mecanismos instaurados de defensa y representaciéon
de la persona (y de los bienes) del menor(®!). El &mbito espacial del Convenio
determina que la obligacién de reconocimiento se aplique a las medidas
(incluso provisionales) adoptadas por autoridades de Estados contratantes

competentes en virtud de las normas del propio CPM(#?).

80, Cf. A. Borras, "L'expérience espagnole des Conventions de La Haye du 5 octobre
1961 relative a la protection des mineurs, du premier juin 1970 relative a la reconnaissance
du divorce et du 25 octobre 1980 sur l'enlevement international des enfants, et de la
Convention de Luxembourg du 20 mai 1980 relative a la reconnaissance des décisions en
matiére de garde", M, Fallon, The Value..., op. cit., Annexes, pp. 1-16, p. 5.

81, Vid. ].M. Castro-Rial Canosa, "El Convenio de La Haya sobre protecciéon de
menores", REDI, vol. XIV, 1961(1-2), pp. 11-54, p. 20. Las concretas medidas comprendidas
en el concepto y su especifica configuracion varian segtin la reglamentaciéon de los diversos
sistemas juridicos sobre el particular, para una extensa relacién de las medidas de proteccién
incluidas en el marco del sistema aleman, vid. J. von Staudinger (J. Kropholler), Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen (Kindschaftsrechtliche
Ubereinkommen; Art. 19 EGBGB), 30% ed., Berlin, 1994, pp- 21-30.

82, Ademas de Espafia, son parte del CPM (junio 1997): Alemania, Austria, Francia,
Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Suiza y Turquia. Acerca del dmbito
espacial del CPM, vid. K. Siehr, "Art. 19 Anh", Miinchener Kommentar zum BGB, t. 7, 2% ed.,,
Munich, 1990, pp. 1.177-1.284, p. 1.181. Al ratificar el CPM, Espana formulé la reserva
prevista en su art. 13, restringiendo su aplicacién a los menores que tengan la nacionalidad
de un Estado contratante, si bien tal reserva ha sido retirada con efecto desde el 19 de agosto
de 1995 (BOE, de 15.09.95). Conforme a su art. 17, el Convenio se aplica en Espafia respecto
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En segundo lugar, es preciso aludir al CEREC, que con el objetivo de
contribuir a superar las significativas lagunas del art. 7 CPM, trata de
garantizar una mejor tutela de los intereses de los menores, facilitando la
eficacia extraterritorial de las decisiones sobre custodia de menores
(especialmente en sus arts. 7 a 12). El CEREC comprende toda resolucion
relativa al cuidado de la persona del menor -incluido el derecho a fijar su
residencia-, asi como el derecho de visita (art. 1.c). El concepto comprende,
junto a medidas de proteccién en el marco de las relaciones paterno filiales,
otras establecidas para la salvaguarda de su persona, por ejemplo, en el
marco de la tutela(®). Se trata de un instrumento convencional que establece
(art. 7) no s6lo una obligacion de reconocimiento, sino también de ejecucion
de las resoluciones procedentes de los Estados miembros(®4) en una materia
en la que con frecuencia las resoluciones se adoptan en procedimeintos de
jurisdiccién voluntaria.

Por tltimo, cabe mencionar el CPNA, que incorpora disposiciones -en
particular los arts. 23 a 27- que regulan el reconocimiento y la eficacia de la
adopcion. El CPNA es de aplicaciéon cuando un nifio con residencia habitual
en un Estado contratante(®) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado
contratante, bien después de su adopciéon en el Estado de origen por
conyuges o por una persona con residencia habitual en el Estado de
recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcién en el Estado de
recepcion o en el de origen (art. 2). Como habra ocasién de analizar, sé6lo las
adopciones certificadas como conformes al Convenio por la autoridad

de las medidas adoptadas a partir del 21 de julio de 1987, fecha de entrada en vigor para
nuestro pais.

8, Vid. A. Marin Lopez, "El Convenio europeo sobre reconocimiento y ejecuciéon de
resoluciones sobre custodia de menores", ADI, vol. VII, 1983-1984, pp. 211-226, pp. 216-217;
R.L. Jones, "Council of Europe Convention on Recognition and Enforcement of Decisions
Relating to the Custody of Children", ICLQ, vol. 30, 1981, pp. 467-475, pp. 471-472; y ]. von
Staudinger (J. Pirrung), Kommentar..., op. cit., pp. 321-322.

8¢, Ademas de Espafia, son parte (junio 1997): Alemania, Austria, Bégica, Chipre,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Suecia y Suiza.

8. Son miembros (junio 1997): Andorra, Burkina Faso, Canad4, Costa Rica, Chipre,
Ecuador, Espafa, Filipinas, Finlandia, México, Perti, Polonia, Rumania, Sri Lanka y
Venezuela.
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competente del Estado en el que ha tenido lugar se benefician del régimen de

reconocimiento previsto en el mismo (art. 23).

30. También estan en vigor para Espafia, como es bien sabido, una
serie de convenios bilaterales reguladores, entre otros aspectos, del
reconocimiento y ejecuciéon de decisiones en general. El tratamiento de las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria en estos convenios bilaterales dista de
ser homogéneo. Algunos mencionan expresamente, incluyéndolas dentro de
su ambito de aplicacion, las resoluciones adoptadas en procedimientos de
jurisdiccién voluntaria(8), como hacen los concluidos con Francia -art. 2.1-,
Italia -art. 12.1.b)-, Alemania -1.1-(%7), Austria -1.1- y Brasil -art. 15.3-(38). Por

86, En esta medida, si bien a la luz de tales convenios el tratamiento de una resolucién
como de jurisdiccién voluntaria parece subordinarse a su consideracién como tal en el
Estado de origen y no en el requerido (frente al criterio general aqui afirmado), lo cierto es
que propiamente la distincién entre contencioso y voluntario en tales convenios resulta
irrelevante en la medida en que en si misma no sirve para establecer ningin régimen
diferenciado.

87, Sin embargo, la formulacién del art. 1.1 en la versién en alemén del Convenio
("durch die tiber Anspriiche der Parteien in einem Verfahren der streitigen oder freiwilligen
Gerichtsbarkeit erkannt wird") que parece menos ideada para las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria que la espafiola (la cual, si bien alude a "partes" emplea no sélo -al igual que la
alemana- el término "procedimiento", sino también el de "peticién", propios de la jurisdiccién
voluntaria), asi como las peculiaridades de la jurisdiccién voluntaria en Alemania que
comprende ciertos litigios entre partes de naturaleza contenciosa, ha llevado a un sector de la
doctrina alemana a considerar excluidos del ambito de aplicacién del Convenio el dominio
clasico de la jurisdiccién voluntaria (asi, J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 35-36).
Semejante interpretaciéon parece resultar contraria a la sistematica del Convenio, que ademas
de mencionar expresamente la inclusién de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria,
contempla en varios preceptos (arts. 6.2, 8.1 y 24.2) el matrimonio, las relaciones familiares, la
capacidad o la declaracién de ausencia o fallecimiento, entre otras materias normalmente
comprendidas en el &mbito de la jurisdiccién voluntaria

8. Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucién de sentencias en
materia civil y mercantil entre Espafia e Italia, hecho en Madrid el 22 de mayo de 1973 (BOE
nam. 273, de 15.10.77); Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones y
transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y
mercantil entre Espafia y la Reptiblica Federeal de Alemania, hecho en Bonn el 14 de
noviembre de 1983 (BOE num. 40, de 16.02.88); Convenio sobre reconocimiento y ejecuciéon
de resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en
materia civil y mercantil entre Espafa y Austria, hecho en Viena el 17 de febrero de 1984
(BOE num. 207, de 29.08.85); y Convenio de cooperacion juridica en materia civil entre el
Reino de Espafia y la Reptiblica Federativa de Brasil, hecho en Madrid el 13 de abril de 1989
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su parte, el Convenio con Bulgaria(®), sin precisar con caracter general su
aplicacion a las decisiones judiciales de jurisdiccion voluntaria, hace
referencia expresa a su aplicacién a ciertas materias incluidas en el &mbito
tipico de la jurisdiccién voluntaria (asi, el art. 19.3 alude expresamente a la
eficacia de las resoluciones sobre derecho de guarda y custodia de menores,
asi como derecho de visita), utilizando ademds en el conjunto del Convenio
una terminologia (resolucién, procedimiento...) que parece justificar una
respuesta afirmativa acerca de la inclusién dentro de los limites del Convenio
de las decisiones de tal naturaleza.

Ahora bien, es necesario sefialar que el Convenio con Brasil -art. 16.a)-
excluye de su &mbito material los sectores en los que tipicamente tienen lugar
los procedimientos de jurisdiccién voluntaria (capacidad, estado civil y
derecho de familia). Asimismo, la menor estabilidad propia de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria puede suscitar dudas acerca de la
posibilidad de reconocer algunas de estas decisiones, al interpretar el
requisito de firmeza(*®). De otra parte, el Convenio con China(*), si bien
regula expresamente el régimen de las decisiones sobre cuestiones relativas al
estado y capacidad de las personas -arts. 21.7 y 22.2- (con frecuencia de
jurisdicciéon voluntaria), puede suscitar dudas sobre la inclusion de las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria dentro de su ambito de aplicacion.
Ahora bien, ni la exigencia de que las decisiones produzcan fuerza de cosa
juzgada (art. 22.3) ni la terminologia y formulacién del conjunto del Convenio

(BOE num. 164, de 10.07.91).

8. Convenio de asistencia judicial en materia civil entre el Reino de Espafia y la
Reptblica de Bulgaria, hecho en Sofia el 23 de mayo de 1993 (BOE ntm. 155, de 30.06.94).

0. Asi, interpretando muy restrictivamente qué resoluciones de jurisdiccién
voluntaria quedan comprendidas en el ambito de aplicacién del Convenio hispano-aleman,
vid. A M. Karl, Die Anerkennung von Entscheidungen in Spanien, Tubinga, 1993, pp. 109-115.
Para una interpretacién menos restrictiva de los diversos convenios bilaterales que hacen
referencia expresa a las decisiones de jurisdiccién voluntaria, vid. I. Mildns del Bosch
Portolés, "La eficacia extraterritorial de las decisiones de jurisdiccién voluntaria", RGD, afio
XLIV, 1988, pp. 1.181-1.217, pp. 1.191 y 1.200. Sobre esta cuestién vid. nam. 100, infra,
analizando la exigencia de firmeza.

91, Tratado entre el Reino de Espafia y la Reptblica Popular China sobre asistencia
judicial en materia civil y mercantil, hecho en Pekin el 2 de mayo de 1992 (BOE ndm. 60, de
31.01.94).
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parecen determianantes en ese sentido. La exigencia de cosa juzgada debe
entenderse referida a la firmeza (cosa juzgada formal). Por su parte, la
terminologia convencional propia del dmbito contencioso (asi, el art. 21
relativo a la competencia judicial indirecta aparece basado, incluso respecto
de las cuestiones relativas al estatuto personal, en las nociones de
demandante y demandado, impropias del ambito de la jurisdiccién
voluntaria), debe valorarse considerando que cabe aplicar las normas del
Convenio a las resoluciones de jurisdiccion voluntaria adaptando su
interpretacion a las peculiaridades de éstas (ademas de que, como ha
quedado sefialado, en ciertos procedimientos de jurisdiccion voluntaria
existen sujetos en posiciones contrapuestas préximas a las de las partes de
procesos contenciosos -lo que puede condicionar los criterios atributivos de
competencia retenidos-; por ejemplo, cuando se resuelven controversias entre
conyuges acerca del ejercicio de la patria potestad sobre los hijos).

Los restantes convenios bilaterales en vigor, suscritos con Suiza,
Colombia, Checoslovaquia, México, Israel, Unién Soviética y Marruecos(??),
no se pronuncian expresamente sobre el particular, dependiendo de la
interpretacion de sus disposiciones el que las mismas sean aplicables respecto
a decisiones de jurisdiccion voluntaria; posibilidad que con carédcter general

no parece que deba ser excluida(*®), pues la exigencia generalizada de que las

92, Tratado sobre ejecuciéon de sentencias en materia civil y comercial entre Espafia y
Suiza, hecho en Madrid el 10 de noviembre de 1896 (Gaceta de Madrid de 9 de julio de 1898);
Convenio sobre ejecucién de sentencias civiles entre Espafia y Colombia, hecho en Madrid el
30.05.1908 (Gaceta de Madrid de 18.04.1909); Convenio sobre asistencia juridica,
reconocimiento y ejecucién de sentencias en asuntos civiles, entre Espafa y Checoslovaquia,
hecho en Madrid el 4 de mayo de 1987 (BOE de 03.12.88); Convenio sobre reconocimiento y
ejecucién de sentencias judiciales y laudos arbitrales, en materia civil y mercantil entre
Espafia y México, hecho en Madrid el 17 de abril de 1989 (BOE nam. 85, de 09.04.91);
Convenio entre Espafia e Israel para el mutuo reconocimiento y la ejecuciéon de sentencias en
materia civil y mercantil, hecho en Jerusalén el 30 de mayo de 1989 (BOE num. 3, de
03.01.91); Convenio entre Espafia y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas sobre
asistencia judicial en materia civil, firmado en Madrid el 26 de octubre de 1990 (BOE num.
151, de 25.06.97); y Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y
administrativa entre Espafia y Marruecos, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE
nam. 151, de 25.06.97, relativo a su aplicacién provisional).

%, Asi, aplicando el Convenio bilateral de 1908 para otorgar el exequétur de una
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decisiones sean definitivas cabe pensar que debe ser equiparada en principio
a la firmeza, que si pueden lograr decisiones de jurisdiccion voluntaria. Es
preciso, empero, dejar constancia de que los acuerdos bilaterales que vinculan
a Espafia con México -art. 3.2- e Israel -art. 1.3.a)- dejan también fuera de su
alcance material las cuestiones relativas a a capacidad, estado civil y familia, a
las que va referida la mayor parte de los asuntos de jurisdiccién voluntaria,
privando a tales convenios de relevancia préctica en este sector. El significado
del mencionado Convenio hispano-marroqui, recién publicado, puede
resultar aqui limitado, al referirse iinicamente a la posibilidad de hacer valer
extraterritorialmente "La autoridad de cosa juzgada y la fuerza ejecutiva"
(arts. 22-28) y haberse concluido simultdineamente un convenio bilateral en
materia de derecho de custodia y derecho de visita(®*), que junto a la
instauraciéon de un mecanismo de cooperacién para lograr la devolucion
inmediata de menores desplazados o retenidos ilegalmente regula el
reconocimiento y ejecucién de las decisiones en esas materias, iniciando una
nueva via en la politica de cooperacion judicial internacional seguida hasta la
fecha por Espafia, que no conocia convenios bilaterales de tales

caracteristicas.
2. REGIMEN DE FUENTE INTERNA

31. En defecto de convenio internacional, el reconocimiento de
decisiones judiciales extranjeras se rige, con carécter general, por lo previsto
en el régimen de fuente interna, subdividido, a su vez, como se menciono,

entre régimen de reciprocidad y régimen de condiciones. Pese a su

resolucién colombiana constitutiva de una adopcién plena, vid. Auto TS (Sala 1%) de 14 de
julio de 1983 (reproducido en ].D. Gonzéilez Campos, J.C. Fernandez Rozas, Derecho
internacional privado espariol (Textos y materiales, vol. I, Derecho judicial internacional), 2° ed.,
Madrid, 1992, pp. 578-579). En el caso del Convenio bilateral con la Unién Soviética, de la
formulacién del art. 17 parece que debe desprenderse una respuesta afirmativa sobre el
particular.

%4, Convenio entre Espafia y Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y
devolucién de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE num. 150, de
24.06.97, relativo a su aplicacién provisional).

48



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

prevalencia, es un lugar comin en nuestra doctrina sefialar la falta de
relevancia préctica del régimen de reciprocidad, previsto en los arts. 952 y 953
LEC. La marginaciéon en la practica del régimen de reciprocidad se
compadece con su escasa adecuacion a la luz del fundamento del
reconocimiento de decisiones y también con su tratamiento por la
jurisprudencia como cuestién cuya invocacién y prueba corresponde a las
partes, pudiendo beneficiar tipicamente s6lo a quien se opone al
reconocimiento, en la medida en que la mayor parte de las condiciones
previstas en el régimen comuin operan -aunque con matizaciones- como
requisitos minimos exigibles en todo caso(*?).

Ahora bien, debe mencionarse la eventual incidencia de la
reciprocidad negativa, que podria ser relevante en situaciones especificas en
las que el Estado de origen establezca un régimen de reconocimiento de las
decisiones de jurisdicciéon voluntaria mas estricto del resultante de nuestro
sistema de fuente interna. No obstante, la peculiar naturaleza de la
jurisdiccién voluntaria, en particular, la funcién tuitiva esencial en muchos de
sus procedimientos, ha servido en el extranjero para rechazar la aplicaciéon de
la exigencia de reciprocidad en el reconocimiento respecto de las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria, pues el componente de retorsiéon inherente a tal
mecanismo resulta particularmente inadecuado en relaciéon con la eficacia
extraterritorial de las decisiones correspondientes al ambito propio de la

jurisdiccién voluntaria(*°).

32. La determinacion del régimen aplicable con caracter general a falta
de convenio internacional para decidir acerca de la eficacia en nuestro pais de

las decisiones extranjeras de jurisdiccion voluntaria plantea especiales

%. Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanche Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 533-539; y M.
Virgbés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 360.

%. En el contexto aleman, donde la cuestion ha suscitado particular interés, vid. D.
Martiny, Handbuch..., op. cit, p. 241. En esta linea, aunque sin referencia expresa a la
jurisdiccién voluntaria, vid. M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 360 ("parece
claro que en materias de estado civil de las personas y de relaciones de familia el recurso a la
reciprocidad para dificultar el reconocimiento iria en contra de valores constitucionales").
Por su parte, considerando inconstitucional el régimen de reciprocidad de los arts. 952 y 953
LEC, vid. M.A. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit., pp. 275-278.
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dificultades ante la ausencia de regulacién de conjunto sobre el particular(?”).
Las posibilidades retenidas por nuestra doctrina y jurisprudencia van desde
la aplicaciéon analégica de lo establecido en el Libro 2° ("De la jurisdicciéon
contenciosa"), Tit. VIII ("De la ejecucion de las sentencias"), Secc. 2% ("De las
sentencias dictadas por tribunales extranjeros") LEC, hasta el recurso a los
arts. 600 y 601 LEC -relativos a la eficacia en Espafia de los documentos
extranjeros- unido, en ocasiones, a la exigencia del respeto de los requisitos
de validez contenidos en la ley aplicable al fondo segtn el D.I.Pr. espafiol (*8).
La indeterminacién del régimen de reconocimiento de las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria en el sistema de fuente interna se proyecta tanto sobre
los mecanismos a través de los cuales puede obtenerse el reconocimiento,
como sobre las condiciones a las que el mismo se subordina, lo que justifica el

estudio detallado mas adelante de esos dos grupos de problemas.

33. Entre las cuestiones mas complejas del reconocimiento de
resoluciones extranjeras se encuentra, en los diversos sistemas juridicos, la
determinacién de las relaciones entre el sistema auténomo y los diversos
regimenes convencionales, asi como las dificultades suscitadas por la
concurrencia de convenios(”). Ciertamente, pese a que no se trate de una
circunstancia peculiar de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, conviene
sefialar aqui como la delimitacion entre regimenes puede resultar compleja.
De una parte, si bien es claro que los diversos regimenes convencionales se

aplican con preferencia respecto a las normas de fuente interna, la precisiéon

9. A salvo queda lo dispuesto en el art. 9.5 C.c. respecto de las adopciones
constituidas en el extranjero, asi como las normas especificas sobre control del acceso al
Registro de las decisiones extranjeras.

%, Vid. A. Remiro Brotons, Ejecucion..., op. cit., p. 178 (a favor del recurso a los arts.
600 y 601 LEC); I. Mildns del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., pp. 1.212-1.217
(proponiendo, segun los casos, bien el recurso a los arts. 600 y 601 LEC, bien el control de los
aludidos requisitos de validez del acto); J.M. Espinar Vicente, Derecho procesal civil
internacional, Madrid, 1993, pp. 231-233; J.C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso...,
op. cit., pp. 584-585 (a favor de la aplicacién de los arts. 600 y 601 LEC maés el control de la
validez segun la ley aplicable al fondo); M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp.
374-375; y, ofreciendo una visién de conjunto de los diversos planteamientos, A.M. Karl, Die
Anerkennung..., op. cit., pp. 38-41.

9. Cf. F. Matscher, "Anerkennung...", loc. cit., p. 310.
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del ambito material, temporal y espacial en el que opera cada uno de los
regimenes convencionales puede suscitar particulares dificultades, como
habra oportunidad de sefialar més adelante en supuestos concretos. Ademas,
su limitado alcance material puede conducir incluso a que los distintos
pronunciamientos contenidos en una misma resoluciéon se rijan por
regimenes distintos.

Por otra parte, cabe plantear si la preeminencia del régimen
convencional debe ser compatibilizada con la posibilidad de aplicar la
normativa de fuente interna, marginando la convencional, en los concretos
supuestos en los que -pese a estar incluidos en el &mbito de aplicacion de
algn convenio- aquélla resulte mas favorable al reconocimiento. Tal
posibilidad, de escasa trascendencia préctica, al margen de estar prevista
expresamente en algunos de los convenios -arts. 23.2 y 19.2 de los acuerdos
con Alemania y Austria-(1%), parece congruente con uno de los objetivos
basicos de estos convenios, facilitar la eficacia de decisiones extranjeras, asi
como el criterio favor recognitionis, caracteristico de este sector del
ordenamiento destinado a promover la estabilidad de las situaciones juridicas
vinculadas a varios Estados(191). Es posible, sin embargo, dudar si el régimen
de reciprocidad resultante de los arts. 952 y 953 LEC puede representar un
obstaculo a la eficacia de este planteamiento en nuestro ordenamiento,
cuando la aplicacién del régimen autébnomo mas beneficioso no se recoja en el
propio convenio. Por otra parte, debe también tomarse en consideraciéon que
en determinados convenios el interés por facilitar el reconocimiento se halla
subordinado al logro de otros objetivos (piensese, por ejemplo, en el caracter
esencial que la salvaguarda del interés superior del adoptando presenta en el
CPNA).

34. Reseniada brevemente la situacibn normativa en nuestro

100, Pronuncidndose en estos supuestos a favor de la interpretacién cumulativa,
consistente en aplicar el régimen convencional pero eliminando los requisitos no previstos en
el régimen de fuente interna, vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sdnchez Lorenzo, Curso..., op. cit.,
pp- 562-563.

101 Vid., en esta linea, R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., pp. 113 y 130.
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ordenamiento respecto de la eficacia de las decisiones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria, parece oportuno hacer una somera referencia a la
reglamentacion de fuente interna en algunos de los paises mas significativos
de nuestro entorno, que si contienen normas regulando expresamente el
reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria. Tal es la
situacion, en contraste con la ausencia de regulacion sobre el particular, que
caracteriza el ordenamiento espafiol, en paises como Alemania, Suiza e Italia,
si bien las soluciones normativas varian. En Alemania la eficacia de las
decisiones extranjeras de jurisdiccion voluntaria aparece regulada
expresamente en el § 16 de la Ley de jurisdiccion voluntaria (FGG)
introducido por la reforma de 1986, que reproduce basicamente la normativa
relativa al reconocimiento de decisiones contenciosas -§ 328 ZPO-, de modo
que las condiciones exigidas son las mismas, con la sustancial diferencia de
no subordinar el reconocimiento tratindose de resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria a la exigencia de reciprocidad(1%?). La misma solucion prevalece en
Austria, pese a la falta de una norma especifica relativa a las decisiones de
jurisdiccién voluntaria(193).

En Suiza, el art. 31 de la Ley sobre D.I.Pr. de 18 de diciembre de 1987
prevé la aplicaciéon analdgica de las normas sobre reconocimiento y ejecuciéon
de decisiones contenciosas (arts. 25-29) para determinar la eficacia de los
actos de jurisdicciéon voluntaria, si bien esa misma ley incorpora disposiciones
especificas relativas a aspectos concretos del reconocimiento de decisiones en
ciertas materias pertenecientes a la jurisdiccién voluntaria, como la ausencia y
la declaracion de fallecimiento (art. 42) y la adopcion (art. 84)(104).

La Ley italiana sobre D.LPr. de 1995(1%) incorpora normas sobre
reconocimiento y ejecucion, particularmente controvertidas, destinadas a

modificar significativamente el régimen anteriormente existente. En concreto,

102, Sobre el sistema alemén vid. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., passim; y J.
Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 93-173.

103, Cf. R. Geimer, "Internationalrechtliches...", loc. cit., p. 114.

104 Vid. P. Volken, "Art. 31"..., loc. cit., pp. 317-319; y B. Dutoit, Commentaire de la loi
fédérale du 18 décembre 1987, Basilea, 1996, pp. 90-92.

105, Acerca de las disposiciones relativas a la jurisdiccién voluntaria, vid. D. Culot, La
volontaria giurisdizione e lo straniero, Milan, 1995, pp. 33-35.
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el contenido de sus arts. 65 y 66 se aleja de la solucion tradicional en materia
de reconocimiento de decisiones de jurisdiccién voluntaria, recogida en el art.
801 del Codice di procedura civile, que se limitaba a subordinar la eficacia en
Italia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria al
cumplimiento de las condiciones previstas para las decisiones contenciosas en
los arts. 796 y 797, en cuanto fueran aplicables, suscitando notables
dificultades interpretativas(1®). Los mencionados arts. 65 y 66 aparecen
dedicados al reconocimiento de las decisiones extranjeras sobre capacidad,
existencia de relaciones de familia o derechos de la personalidad, el primero,
y al reconocimiento de resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria, el
segundo. Por su parte, el art. 67 regula el cumplimiento y ejecucién tanto de
las sentencias extranjeras como de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria.
Segtin el art. 66 las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria seran
reconocidas de modo automaético (sin procedimiento especial) siempre que se
respeten las condiciones del art. 65 (no contrariedad con el orden publico y
respeto de los derechos esenciales de defensa) en cuanto sean aplicables,
cuando han sido adoptadas por las autoridades del Estado cuya ley resulta
aplicable segtin el D.I.Pr. italiano, producen efectos en el ordenamiento de ese
Estado pese a haber sido adoptadas por una autoridad de otro Estado o
cuando han sido pronunciadas por una autoridad competente segun los
criterios del ordenamiento italiano. Por su parte, el art. 67 prevé la posibilidad
tanto de que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria sean objeto de una
declaraciéon general de reconocimiento, como de que resulten titulo para la

ejecucion forzosa(1%7).

106, Para una visién de conjunto, vid. M.R. Saulle, "Giurisdizione volontaria (diritto
internazionale)", Enciclopedia del Diritto (XIX), Milan, 1970, pp. 455-468, pp. 459-464.

107, Interpretando, en ocasiones de modo critico y desde planteamientos diversos,
estas disposiciones de la nueva Ley de D.LPr. italiana (o del proyecto previo), cuya entrada
en vigor, como la de todo el Titulo IV de la Ley fue diferido hasta el 1 de octubre de 1996
(Decretto-Legge num. 214 de 26.4.96), vid. P. Picone, "I metodi di coordinamento tra
ordinamenti nel progetto di riforma del Diritto internazionale privato italiano", Riv. dir. int.,
1990, vol. LXXIII, pp. 639-691, pp. 657-666; R. Luzzatto, "Sulla riforma del sistema italiano di
diritto processuale civile internazionale", La riforma del Diritto internazionale privato e
processuale, Milan, 1994, pp. 151-171, pp. 166-168; S. Bariatti, "Articoli 64-68", Riv. dir. int. pr.
proc., 1995, vol. XXXI, pp. 1.221-1.253, pp. 1.232-1.252; A. Attardi, "La nuova disciplina in
tema di giurisdizione italiana e di riconoscimento delle sentenze straniere", Riv. dir. civ., afio
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La situacién en el ordenamiento francés, en el que la eficacia de las
resoluciones  extranjeras de jurisdiccién voluntaria no aparece
especificamente regulada, es mds proxima a la existente en Espafia.
Tradicionalmente el debate se habia centrado en torno a la exigencia o no de
exequatur respecto de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria, habiéndose
extendido la opinién de que el exequatur no era preciso para esta categoria de
decisiones extranjeras. En la actualidad, sin embargo, predomina la idea de
que la exigencia o no de la formalidad del exequatur es independiente del
caracter contencioso o de jurisdiccion voluntaria de la resolucién (si bien en
estas ultimas, debido a los efectos que les son propios desempefia una
funcién muy limitada). Existe una tendencia consolidada a someter la eficacia
en Francia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria al

régimen general de reconocimiento comun a las decisiones contenciosas(1%8).

XLI, 1995, pp. 727-786, pp. 776-781; G. Broggini, "La nouvelle loi italienne de droit
international privé", RSDIE, vol. 6, 1996, pp. 1-41, pp. 36-38; N. Boschiero, Appunti sulla
riforma del sistema italiano di Diritto internazionale privato, Turin, 1996, pp. 161-168; y F. Carpi,
"L'efficacia delle sentenze ed atti stranieri", La riforma del sistema di Diritto internazionale
privato e processuale, Milan, 1996, pp. 145-161, pp. 153-155.

108, Cf. H. Muir Watt, "Effets...", loc. cit., Fasc. 584-2, p. 8.
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CAPITULO SEGUNDO

EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES DE JURISDICCION VOLUNTARIA

I. Perspectivas de estudio: espafiola y comparada

35. El reconocimiento de las resoluciones extranjeras (en Espafia)
consiste en principio en la extensién a nuestro pais de efectos que la decisiéon
en cuestion genera en el Estado de origen. La eficacia que el correspondiente
ordenamiento extranjero atribuye a la decision condiciona los efectos que
puede desplegar en Espafia, por lo que no cabe desconocer el interés aqui,
como punto de partida, de un andlisis desde la perspectiva comparada de los
efectos propios de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria. Ahora bien,
qued6 también sefialado como el alcance de la extensién de efectos a nuestro
pais puede resultar condicionada por la eficacia que el ordenamiento espafiol
prevé para decisiones equivalentes.

Por lo tanto, pese a la relevancia decisiva en este marco del método
comparativo, el andlisis de los efectos de las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria en el sistema espafiol debe constituir el ntcleo esencial del
tratamiento preliminar de la eficacia de tales decisiones contenido en este
capitulo, previo al estudio del régimen y de las consecuencias del
reconocimiento en Espafia de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon
voluntaria. El planteamiento adoptado matiza también las dificultades
derivadas de la radical diversidad de la jurisdicciéon voluntaria en el ambito
comparado.

36. Fundamental trascendencia reviste en un estudio de esta
naturaleza, teniendo presente la heterogeneidad propia de los actos de
jurisdicciéon voluntaria, la ordenacién de las resoluciones previstas en este

ambito. El criterio de clasificaciéon no puede ser aqui otro que el que resulta
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de diferenciar las decisiones en atencién a los efectos que las mismas pueden
producir, por ser el elemento que condiciona tanto el régimen de
reconocimiento como la eficacia que pueden desplegar en nuestro pais. De
otra parte, habida cuenta de que la consideracién de una decisién extranjera
como de jurisdiccién voluntaria a los fines de su reconocimiento en Espafia
depende basicamente de su calificacion como tal en nuestro sistema, se
explica que la clasificacion se formule a partir de los actos que el

ordenamiento espafiol considera de jurisdiccién voluntaria.
IL. ;Cosa juzgada? y estabilidad de las resoluciones

37. Es preciso, en primer lugar, valorar la posibilidad de que las
resoluciones definitivas adoptadas en procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria produzcan el efecto de cosa juzgada formal. Se trata, como es
sabido, de un efecto interno relativo al propio procedimiento en el que se
pronuncia la resolucién, que se produce cuando contra la misma no se prevé
ningln recurso o no se interpone en el plazo establecido; es decir, cuando la
resolucion llega a ser inatacable en el mismo procedimiento(1%%). Pues bien,
con caracter general, la eficacia de la cosa juzgada formal -asi entendida- se
atribuye a las resoluciones definitivas adoptadas en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria -es decir, las que resuelven sobre la peticion que funda
el expediente y las que impiden la continuacién del mismo- en términos
equivalentes a los que son propios de las sentencias resultantes de procesos
contenciosos. En consecuencia, se admite de modo generalizado por la
doctrina y jurisprudencia espafiolas, en la interpretacion del art. 1.818 LEC -
del que resulta sélo la variabilidad (por el propio juez) de providencias de
jurisdicciéon voluntaria no definitivas-, que las resoluciones definitivas de
jurisdiccién voluntaria pueden devenir firmes, dando lugar a la cosa juzgada

formal, en los términos en que acaba de ser caracterizada(!19).

109. Cf. A. De la Oliva, M.A. Fernandez (A. De la Oliva) Derecho..., t. II, pp. 176-179; y
J. Montero Aroca, M. Ortells Ramos, ]J.L. Gémez Colomer, A. Montén Redondo (J. Montero
Aroca), Derecho jurisdiccional II (Proceso civil), Barcelona, 1995, pp. 362-365.

10, Cf. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo...", loc. cit., p. 69; ]. Carreras, "Eficacia...", loc. cit.,
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La admisibilidad de que las resoluciones definitivas de jurisdiccion
voluntaria ganen firmeza, esto es, pasen a ser inatacables en el propio
expediente, cuando no existe recurso contra ellas o no se ejercita en plazo, se
halla ampliamente extendida en el plano comparado, siendo comun a la
mayoria de los ordenamientos(!!); si bien en ocasiones estos presentan
matizaciones al respecto, en particular, al prever recursos sin limite temporal

frente a algunas resoluciones de jurisdiccion voluntaria(11?).

38. Mayor incertidumbre ha venido existiendo respecto a la posibilidad
de que las resoluciones definitivas de jurisdiccion voluntaria puedan
producir eficacia de cosa juzgada material(1'%). Paso previo ineludible, para
valorar si puede tener lugar en el ambito de la jurisdiccién voluntaria, es
caracterizar aqui la cosa juzgada material. Como es conocido, la cosa juzgada
material es un efecto de ciertas resoluciones judiciales firmes consistente en
una peculiar fuerza para que su contenido vincule a los érganos judiciales en
cualquier otro proceso(14). Esa vinculacién sobre ulteriores procesos tiene

una doble vertiente, negativa -excluyendo una nueva resolucién sobre el

pp. 673-674; L. Prieto-Castro y Ferrandiz, Derecho concursal, procedimientos sucesorios,
jurisdiccion voluntaria, medidas cautelares, 2°* ed., Madrid, 1986, p. 186; J.L. Gémez Colomer, "La
jurisdiccién...", op. cit., p. 768; ]. Almagro Nosete, ]. Tomé Paule, Instituciones..., op. cit., p. 984;
y B. Gonzélez Poveda, La jurisdiccion..., op. cit., p. 164.

11, A favor de la operatividad aqui de la cosa juzgada formal, cf,, v. gr., para Austria,
W. Kralik, "Die Wirksamkeit...", loc. cit., pp. 314 y 318; en el contexto polaco, ]J. Jodlowski,
"L'efficacité des décisions dans la procédure gracieuse", Atti..., op. cit., pp. 326-343, pp. 330-
331; para Alemania, W.]. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 191-195, poniendo también de
relieve (p. 198) como la modificabilidad de oficio por el juez -establecida en el § 18 FGG-
propiamente no atenta contra la invariabilidad intraprocedimental de las resoluciones, pues
la modificatoria debe normalmente adoptarse en un nuevo expediente. Por su parte, N.
Alcala-Zamora y Castillo, "Eficacia...", loc. cit., p. 591, entiende que en la inatacabilidad de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria no cabe apreciar identidad con la cosa juzgada
formal, sino simple analogia.

112 Vid. en relacion con el sistema aleman, W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp.
192-195.

113 Al menos en parte de nuestra doctrina; asi, vid. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo...",
loc. cit., pp. 69-70 (si bien su opinién es de rechazo a que produzcan tal efecto); y L. Prieto-
Castro y Ferrandiz, Derecho..., op. cit., p. 186. Desde la perspectiva comparada, vid. J.
Jodlowski, "El procedimiento...", loc. cit., pp. 200-201.

114 Vid. A. De la Oliva Santos, Sobre la cosa juzgada, Madrid, 1991, pp. 23-106.
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fondo de idéntico asunto- y positiva -obligando a respetar en todo proceso
posterior lo ya decidido que resulte prejudicial o conexo. El fundamento
altimo de la cosa juzgada material es garantizar la seguridad juridica,
haciendo posible que las controversias sean resueltas finalmente, de modo
que lo decidido sobre la titularidad y alcance de los derechos subjetivos, sea
cual sea el sentido de la decision, no pueda ser cuestionado ulteriormente(115).

Ocurre que la finalidad tipica de la jurisdiccién voluntaria no coincide
con la que es propia de los procesos contenciosos, fundamentalmente porque
en aquella no existe una controversia sobre derechos entre partes que deba
ser resuelta finalmente para garantizar la seguridad juridica y el orden social.
En esta medida, la funcién propia de la cosa juzgada material carece de
sentido en el ambito propio (clasico) de la jurisdiccion voluntaria, por lo que
no se justifica que las resoluciones definitivas adoptadas en procedimientos
de jurisdiccién voluntaria den lugar a la peculiar y especifica vinculacién
propia de la cosa juzgada material(116).

Eso es asi en nuestro ordenamiento, no s6lo respecto de ciertos
expedientes de jurisdiccion voluntaria (como el depésito de efectos
mercantiles u otros que responden a una finalidad constatadora) que por su
limitado alcance en ningtn caso podrian dar lugar a un efecto como la cosa
juzgada material(1?), sino en general respecto de cualquier procedimiento de
jurisdiccién voluntaria. En efecto, la existencia de una resolucién definitiva
pronunciada en un expediente de jurisdiccién voluntaria, al margen de que
para salvaguardar la finalidad asistencial propia del ambito tipico de la
jurisdicciéon voluntaria pueda resultar modificable en un procedimiento
posterior, no impide con cardcter general que wulteriormente pueda
cuestionarse su contenido en un proceso ordinario, en el que el 6rgano

judicial no se hallarfa vinculado -en ningtn caso en términos equiparables a

15, Desde la perspectiva comparada, vid. Z. Stalev, "The Effects of Judgments as
Remedies", International Perspectives on Civil Justice (Essays in honour of J.L.H. Jacob), Londres,
1990, pp. 169-178, pp. 172-175.

16 Cf. Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., p. 280; y W.J. Habscheid, Freiwillige...,
op. cit., pp. 206-207.

17, Vid. F. Ramos Méndez, La jurisdiccion..., op. cit., p. 44; id., Derecho..., op. cit., pp.
1292-1293.
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la cosa juzgada material- por la resolucion anterior de jurisdiccién voluntaria.
De este modo, tanto en Espafia(’®) como en la gran mayoria de los
ordenamientos extranjeros('?), se considera que el efecto de cosa juzgada

material es ajeno a la jurisdiccién voluntaria.

39. Ahora bien, lo anterior no implica que las resoluciones definitivas
de jurisdiccion voluntaria no vinculen a los érganos judiciales en posteriores
actuaciones, sino inicamente que no podran generar la peculiar y especifica
vinculacién propia de la cosa juzgada material. Como se valorard maés
adelante, en la medida en que una resolucién de jurisdicciéon voluntaria crea o
modifica una situacién juridica, cabe asimilar su eficacia a la constitutiva -
independiente de la (no) producciéon de cosa juzgada material('?)-, que no
puede ser ignorada en posteriores actuaciones judiciales. Asimismo, toda
resolucion judicial, incluso de jurisdicciéon voluntaria, es susceptible de
originar una significativa vinculacion como hecho juridico en ulteriores
procesos.

En una linea similar, se ha sefialado en nuestra doctrina, aun negando
que la cosa juzgada material sea propia de la jurisdicciéon voluntaria, que las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria pueden producir ciertos efectos de
cosa juzgada material respecto a posteriores procedimientos de jurisdicciéon

voluntaria. En particular, en lo relativo a la llamada eficacia vinculante propia

18, En la jurisprudencia del TS, vid. en esta linea la sent. TS (Sala 1) de 31 de marzo
de 1959 (RA] 1.527) relativa a un supuesto de ausencia, haciendo mencién a otra de 5 de
diciembre de 1902. En nuestra doctrina, negando que las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria sean susceptibles de producir cosa juzgada material, vid., v.gr., ]. Almagro Nosete,
J. Tomé Paule, Instituciones..., op. cit., p. 972.

19, Vid., poniendo de relieve muy limitadas excepciones en el plano comparado, Z.
Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit.,, pp. 280-281; en particular, para Italia, vid. C.G. Raggi,
L'efficacia..., op. cit., pp. 143-144; para Francia, J. Vincent y S. Guinchard, Procédure..., op. cit.,
21% ed., p. 141; y, para Alemania, vid. W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 203-212,
dejando al margen de la solucion general ciertos auténticos litigios -ajenos al &mbito tipico de
la jurisdiccion voluntaria- que en el sistema alemén se prevé que se desarrollen a través de
actuaciones de jurisdiccién voluntaria

120 Vid. M. Serra Dominguez, "Naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria",
Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1969, pp. 621-642, pp. 640-642; e id. "Articulo 1.252",
M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, t. XVI, vol. 2°, Madrid,
1981, pp. 627-704, p. 692, n. 259.
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de las resoluciones denegatorias de una peticién, que lleva a considerar que el
juez esta obligado a dictar una resolucién rechazando la solicitud si conoce
que un expediente andlogo promovido por el solicitante fue terminado
anteriormente por resolucion denegatoria o declaracion de hacerse
contencioso(!?1). Ahora bien, a falta de regulacion sobre el particular y habida
cuenta de la inoperatividad con carécter general de la cosa juzgada material
en este dmbito, cabe entender que tal resolucion denegatoria posterior no
resulta propiamente de una vinculacién del segundo juez respecto de la
resolucion anterior propia de la nociéon de cosa juzgada(!??), sino que depende
de que valore los elementos facticos y juridicos condicionantes de la decisién
de igual modo que el primero('??), al margen de que en la practica pueda ser
influido por el contenido de la resoluciéon previa y por la voluntad de
garantizar la coherencia en la aplicacion del ordenamiento, al no haber

variado las circunstancias desde la primera solicitud.

40. La menor estabilidad de las resoluciones definitivas adoptadas en
procedimientos de jurisdicciéon voluntaria no resulta s6lo de su subordinacién
a lo que pueda decidirse en un posterior proceso ordinario, sino también de
la peculiar modificabilidad de estas resoluciones. El caracter unilateral que
suele revestir el procedimiento, asi como, muy especialmente, la finalidad
asistencial y tutelar de personas necesitadas de particular proteccion en el
ejercicio de sus derechos, que son propios del &mbito tipico de la jurisdiccién
voluntaria, justifican la posibilidad de que resoluciones judiciales definitivas
adoptadas en tales materias sean susceptibles de resultar modificadas
posteriormente a través de un nuevo expediente, cuando las circunstancias
hagan aconsejables tales modificaciones para salvaguardar los intereses (del
menor, del ausente...) objeto de proteccion(124).

121, Vid. ]. Carreras, "Eficacia...", loc. cit., pp. 675-676; y J.L. Gémez Colomer, "La
jurisdiccién...", op. cit., p. 768.

12 Vid., en el contexto francés, H. Solus y R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, Paris,
1961, p. 460.

123, Lo que no implicaria manifestacién de la cosa juzgada, cf. A. De la Oliva Santos,
Sobre..., op. cit., pp. 41-42.

124 Vid. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo...", loc. cit., p. 70; F. Baur, "Die Wirksambkeit...",
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La posibilidad de que resoluciones de jurisdiccion voluntaria sean
revisadas, asi como las consecuencias de la eventual revision, dependen de lo
dispuesto en los diversos ordenamientos juridicos. Antes de hacer referencia
a la situacidon en el nuestro, cabe sefialar ciertos elementos comunes a buena
parte de los sistemas juridicos. La modificacion de resoluciones de
jurisdiccién voluntaria no aparece prevista s6lo en situaciones en las que han
tenido lugar nuevos hechos que hacen aconsejable una adaptacién, lo que
resulta imprescindible con respecto a relaciones duraderas en el tiempo
(como la tutela o la situaciéon de ausencia declarada). Es posible que la
revision pueda llevarse a cabo incluso sin concurrir nuevos hechos, por el
mero transcurso del tiempo, cuando la autoridad correspondiente entiende
que es procedente para salvaguardar los intereses objeto de proteccion. El
respeto a los derechos adquiridos por terceros de buena fe con base en tales
resoluciones opera normalmente como limite a su modificacion.

Por otra parte, es habitual que la modificabilidad de las resoluciones
varie en los diversos ordenamientos en atencién a las caracteristicas de la
materia concernida por el acto de jurisdiccién voluntaria. Por ejemplo, existen
motivos obvios para que la estabilidad de una decisién sobre la custodia de
un menor no sea tan intensa como la relativa a la constitucion de una
adopcioén (plena). Por dltimo, conviene sefialar que es una cuestion ajena a la
modificabilidad aqui tratada el que en ocasiones la situacién creada por una
resolucion de jurisdiccién voluntaria se extinga por el transcurso del tiempo,
como ocurre, por ejemplo, normalmente con la tutela cuando el menor

alcanza la mayoria de edad.

41. En el ordenamiento espafiol la revision o modificacién en un nuevo
procedimiento de resoluciones definitivas de jurisdiccién voluntaria se halla
expresamente establecida en materias especificas como la tutela, la curatela y
el régimen del defensor judicial, en las que, en particular, se contempla la

posibilidad de que sean removidos de sus cargos los tutores, curadores y

loc. cit., pp. 302-304; C. Vocino, "L' efficacia dei provvedimenti di giurisdizione volontaria
(Diritto italiano)", Atti..., op. cit., pp. 497-531, pp. 520-525; y Z. Stalev, "Non-Contentious...",
loc. cit., pp. 281-282.
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defensores judiciales (arts. 247-249, 291 y 301 C.c.). Asimismo, la
modificabilidad de las decisiones es también clara tratindose de ciertas
medidas adoptadas en el ambito de las relaciones paterno-filiales y en
concreto en el marco de procedimientos matrimoniales (por ejemplo, las
medidas sobre custodia de los hijos)(1%). La posibilidad de revisién aparece

también prevista de modo expreso en materia de ausencia y declaraciéon de
fallecimiento (arts. 196 C.c. y 2.043 LEC).

III. Eficacia constitutiva y como hecho juridico vinculante

42. Es comun a la mayoria de las resoluciones definitivas adoptadas en
el d&mbito tipico de la jurisdiccién voluntaria producir por si mismas la
creacion, modificaciéon o extincién de relaciones o situaciones juridicas. En
esta linea, existe amplio consenso en afirmar, tanto en Espana(12¢) como en el
extranjero(!?’), que estas resoluciones tienen, como regla general, caracter
constitutivo.

En nuestro ordenamiento revisten eficacia constitutiva, entre otras, las
siguientes resoluciones definitivas de jurisdicciéon voluntaria: constitucion de
la adopcién (arts. 1.825-1.832 LEC, 176 C.c. y concordantes), constitucion del
acogimiento familiar por decision judicial (arts. 173.3 y 4 C.c. y 1.828 LEC),
nombramiento de defensor judicial (art. 163 C.c.), constituciéon de la tutela y

125, Nuestra jurisprudencia, en la interpretaciéon del art. 1.888 LEC relativo a la
determinaciéon de la custodia de los hijos, ha entendido que la modificacién es posible
incluso sino concurren las circunstancias previstas en el texto del art. 1.893 LEC, relativo a la
modificabilidad de tales medidas, que sélo contempla la revisién cuando se base en hechos
posteriores (vid. Sent. Aud. Territorial de Valencia (Sala 1*) de 24 de septiembre de 1973 -
RGD, ano XXIX, 1973, p. 854, poniendo de relieve que basta con que concurran circunstancias
que siendo anteriores no fueran tomadas en consideracién en la decisién previa).

126, Cf. J. Guasp, Derecho procesal civil, t. II, 37 ed., Madrid, 1968, p. 952; J.L. Gémez
Colomer, "La jurisdiccion...", loc. cit, p. 761; y ]J. Almagro Nosete y ]. Tomé Paule,
Instituciones..., op. cit., pp. 973-974. Asimismo, es significativa, por la particular trascendencia
atribuida a los actos constitutivos, la clasificacion de los actos de jurisdiccion voluntaria de
M. Serra Dominguez, "Naturaleza...", loc. cit., Barcelona, 1969, p. 634.

127, Cf., desde la perspectiva comparada, N. Alcald-Zamora y Castillo, "Eficacia...",
loc. cit., p. 588; y Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit.,, p. 280. Asimismo, vid., para
Alemania, W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit, pp. 204-205; y para Italia, C. Vocino,
"L'efficacia...", loc. cit., p. 503.
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curatela (arts. 1.833-1.872 LEC, 215 ss. C.c., disp. adic. Ley 13/1983 y disp.
adic. L.O. 1/96), autorizaciones para enajenar bienes de menores e
incapacitados (arts. 2.011-2.030 LEC), emancipacién por concesioén judicial
(arts. 320-321 C.c.), habilitaciones para comparecer en juicio (arts. 1.994-2.001
LEC y 157 C.c.), dispensa de impedimentos matrimoniales (art. 48 C.c.),
ejercicio del derecho de relaciéon o de comunicacién de los hijos menores (arts.
160 y 161 C.c.) ciertas medidas provisionales en relacién con las personas,
como la determinaciéon de con cudl de los conyuges han de quedar los hijos
sujetos a patria potestad de ambos y el modo en que el otro conyuge puede
velar por los hijos y tenerlos en su compafia (entre otros, arts. 103 y 159 C.c. y
disp. trans. décima Ley 11/1981 y disp. adic. cuarta Ley 30/1981), atribucién
de la administracion de los bienes comunes a uno sélo de los céonyuges (1.387
y 1.388 C.c.), nombramiento de albacea (966 LEC, 911 C.c.), designacién de
administrador judicial de la herencia (1.007 LEC), nombramiento de defensor
de los bienes del desaparecido (arts. 2.033-2.037 y 2.040 LEC y 181 C.c.),
declaracion de ausencia (arts. 2.038-2.041 y 2.043 LEC y 182-192 C.c) y
declaracion de fallecimiento (arts. 193-197 C.c. y 2.042-2.044 LEQC),
nombramiento de coadministrador de sociedades colectivas o comanditarias
(arts. 132 y 148 C. com. y 2.162-2.165 LEC), nombramiento judicial de auditor
de cuentas (art. 206 LSA)...

El cardcter constitutivo de las resoluciones se halla también
generalizado en los ordenamientos extranjeros respecto de las resoluciones
pertenecientes al ambito clasico de la jurisdiccion voluntaria. Tal eficacia
quiebra -fuera de ese &mbito- en aquellos ordenamientos que han introducido
en la jurisdicciéon voluntaria auténticos litigios entre partes sobre derechos,
pues éstos con frecuencia concluyen con pronunciamientos declarativos o de
condena y susceptibles de producir cosa juzgada material(12%). No obstante, es
de sefialar que, de acuerdo con los criterios antes establecidos, tales
resoluciones, a los fines de su reconocimiento en Espafia deben ser calificadas

normalmente como decisiones contenciosas y no de jurisdicciéon voluntaria.

128_ Tal es la situacién, como es ya conocido, en particular en Alemania, vid. F. Baur,
"Die Wirksamkeit...", loc. cit., pp. 300-301. Asimismo, para Austria, vid. W. Kralik, "Die
Wirksamkeit...", loc. cit., pp. 318-321.
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43. Es importante, sin embargo, dejar sentado que la llamada eficacia
constitutiva propia de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria no supone la
equiparacion de tales decisiones con las sentencias constitutivas
pronunciadas en procesos contenciosos. En efecto, estas dltimas implican la
realizaciéon de un derecho subjetivo a la creacién, modificacion o extinciéon de
una concreta situacion juridica; es decir, son resultado del ejercicio de una
accion constitutiva. Asimismo, también a diferencia de lo que ocurre en la
jurisdicciéon voluntaria, de las sentencias constitutivas se predica la cosa
juzgada material, con su peculiar fuerza vinculante('?®). Pues bien, puede
decirse que las resoluciones definitivas adoptadas en el ambito tipico de la
jurisdicciéon voluntaria normalmente producen eficacia constitutiva, en la
medida en que por si mismas, crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas; sin embargo, ni presuponen la existencia de un derecho subjetivo ni
producen cosa juzgada material. Normalmemte tal eficacia constitutiva, pese
a la falta de cosa juzgada material, tiene (cierto) alcance erga omnes, en la
medida en que mientras la situaciéon establecida en la resoluciéon de
jurisdiccién voluntaria no sea revisada debe ser respetada por todos, como
resultado de su eficacia como hecho juridico vinculante. Por otra parte, la
oponibilidad frente a terceros puede resultar de la inscripcion registral de la
resolucion.

El contenido de la situacion juridica creada o modificada depende de
lo dispuesto en la propia resolucién y, por lo tanto, de las normas materiales
en las que la misma se haya basado. Ahora bien, la eficacia constituiva deriva
directamente de la resoluciéon, siendo el objetivo fundamental del
procedimiento. La intervencién judicial -decisoria-, dista de ser en estos
procedimientos una mera formalidad. En esta medida, no cabe entender que
tal eficacia resulta propiamente de las normas materiales que contemplan la

decisién judicial como un requisito mas para su produccién, sin hallarse

129 Vid. A. De la Oliva Santos, Sobre..., op. cit., pp. 33-34 y 53; y ]. Montero Aroca, M.
Ortells Ramos, J.L. Gémez Colomer, A. Montén Redondo (J. Montero Aroca), Derecho..., op.
cit., p. 370. En este misma linea, con notable precisién, caracterizando las sentencias
constitutivas en el plano comparado, vid. Z. Stalev, "The Effects...", loc. cit., p. 178.
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limitada territorialmente(130).

44. La eficacia constitutiva, caracteristica de las resoluciones
pronunciadas en el dominio clasico de la jurisdiccién voluntaria se encuentra
intimamente vinculada con la posibilidad de que en un proceso ulterior la
situacion creada resulte vinculante. Se trata ahora no tanto de la modificaciéon
de la situacién juridica directamente por la resolucién judicial constitutiva,
como de la posibilidad de hacer valer ulteriomente -en el marco de una
relacion juridica para la que sea de relevancia- la posicion o estado
configurado en la resolucion. Asi, es claro que la condicién de tutor, defensor
judicial, menor emancipado, hijo adoptivo... puede ser determinante, por
ejemplo, en el ejercicio o la adquisicién de derechos. En sentido similar, la
existencia o no de una autorizacién (obtenida a través de un expediente de
jurisdiccién voluntaria) para realizar un acto o negocio juridico puede ser
determinante de la validez del mismo: por ejemplo, de la enajenacién de un
bien de un incapaz sometida a autorizaciéon o de la celebraciéon de un
matrimonio que precisa de la dispensa de impedimentos.

Con gran frecuencia es en ese tipo de situaciones -por ejemplo, al
cuestionarse ante nuestros tribunales la validez de la enajenacién por parte de
un tutor de bienes inmuebles del menor tutelado (o al pretender la
inscripcion registral de la enajenacion)- cuando se invoca la eficacia de una

resolucion extranjera de jurisdicciéon voluntaria(3!). En tales supuestos, lo

130, Frente lo que ha entendido, aunque con variaciones, un sector de la doctrina
relativa al reconocimiento -vid. F.A.M. Riad, La valeur international des jugements, Paris, 1955,
p- 140; A. Ferrer Correia, "La reconnaissance..", loc. cit., p. 106; H. Hoyer, "Die
Anerkennung...", loc. cit., pp. 640-641; y, entre nosotros, V. Cortés Dominguez, Derecho
procesal civil internacional (ordenamiento espariol), Madrid, 1981, pp. 114-115, y en el &mbito de
la jurisdiccién voluntaria, I. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., p. 1.215-,
prevalece la consideracién del efecto constitutivo como de caradcter procesal, es decir,
producido directamente por la resoluciéon, rechazando su calificaciéon como material, vid.
respecto del reconocimiento de decisiones extranjeras, M. Virgés Soriano,
"Reconocimiento...", loc. cit., pp. 367-368; D. Martiny, Handbuch..., op. cit.,, 187-191; y en el
ambito de la jurisdiccién voluntaria R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 91.

131, J.M. Espinar Vicente, Derecho..., op. cit., p. 232, sefiala que las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria "(s)implemente se hacen valer cuando hace falta que el actuar de una
persona se aprecie desde la 6ptica de su condicién de conyuge, tutor, padre, heredero...".
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determinante parece ser lo que en nuestra doctrina procesalista se ha llamado
efecto reflejo propio de una resolucién como hecho juridico, sefialando, en el
plano interno, que el estado o la condicién resultante de la decisiéon de
jurisdiccién voluntaria debe ser respetado en todo proceso posterior, mientras
no sea revocada, por el simple hecho de que tal resolucién de jurisdicciéon
voluntaria efectivamente exista; la situacién soélo seria distinta cuando
habiéndose tratado de un expediente de jurisdiccion voluntaria relativo a la
autenticaciéon de un hecho, éste sea objeto de discusién en el proceso posterior
afectando al fondo del litigio(13?).

45. La nocioén efecto de hecho es asimismo bien conocida en relacion
con la eficacia de las resoluciones extranjeras, pero su utilizacién responde
con frecuencia a significados diversos. En Espafia, a partir de la construcciéon
originaria francesa ha tendido a subsumirse el efecto de hecho, entendido
como justa causa para realizar ciertas actuaciones en el foro, dentro de la
eficacia probatoria de la resolucién extranjera('3%). En tales circunstancias, al
igual que cuando se alude a la toma en consideraciéon de la resolucién
extranjera como un simple hecho o dato condicionante de la aplicacion de
una norma juridica, no se plantea la vinculacién que puede ejercer lo
dispuesto en la resolucién, sino tan s6lo que se tenga en cuenta el dato de su
mera existencia. Asi entendido, la asimilaciéon del efecto de hecho a la eficacia
probatoria resulta plena de sentido(134).

132 Cf. J. Carreras, "Eficacia...", loc. cit., pp. 682-683 (en el mismo sentido, M. Serra
Dominguez, "Naturaleza...", loc. cit., p. 641). Un claro ejemplo de este llamado efecto reflejo
como hecho juridico de una resolucién de jurisdiccién voluntaria en un proceso posterior,
puede apreciarse en relaciéon con la figura del defensor judicial en la Sent. TS (Sala 1%) de 14
de marzo de 1955 (RA] 765), donde se afirma, invocando jurisprudencia anterior, que a la
intervencién del defensor judicial no puede negérsele eficacia una vez nombrado, pues
mientras no se anule el nombramiento el estado legal a su favor creado no puede
caprichosamente ser alterado.

133, Vid. ].D. Gonzéalez Campos, Curso..., op. cit., p. 329. La contruccién originaria (vid.
E. Bartin, "Le jugement étranger consideré comme un fait", Journ. dr. int., 1924, t. 51, pp. 857-
876) engloba bajo la denominacién efecto de hecho supuestos diversos de eficacia de la
resoluciones extranjeras -distintos de la fuerza ejecutiva y de la cosa juzgada material- con el
proéposito declarado de excluirlos del gravoso mecanismo del exequatur.

134 Vid. F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., p. 127.
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Ahora bien, el término eficacia como hecho juridico vinculante es aqui
empleado con un significado distinto, especifico, relativo ante todo a la
ulterior proyeccién sobre actos juridicos del estado o situacién creado por la
resolucion de jurisdiccion voluntaria. En tales circunstancias, parece
adecuado diferenciarlo de la eficacia probatoria de la resolucion extranjera
como documento publico. Asi, diverso del valor probatorio de una resoluciéon
extranjera para acreditar hechos, es determinar, por ejemplo, bien la eficacia
que debe asignarse a la resolucién foranea que designa a un tutor al valorar
en Espafa la validez de una enajenacion de bienes del tutelado realizada por
ese tutor, bien la eficacia de una dispensa concedida por autoridad extranjera
respecto de la celebracion de un matrimonio ante autoridad espafiola. Lo
relevante no es en tales supuestos la prueba de un hecho recogido en la
decision extranjera, sino la eficacia atribuida en nuestro pais -normalmente en
el marco de un proceso- a una situacién juridica creada por la decision
extranjera.

De este modo, la nocién de efecto como hecho juridico vinculante aqui
utilizada se asemeja -sino es equivalente- a la llamada eficacia substancial de
las resoluciones constitutivas(1¥®). Por otra parte, cabe considerar
comprendido aqui, lo que en la doctrina germana se llama eficacia como
presupuesto normativo(1%¢), si bien entonces la atencién recae sobre la
posibilidad de que el contenido de la resolucién extranjera sea considerado
como vinculante con el fin de su inclusién en el supuesto de hecho de una
norma juridica(!¥’). Cabe plantearse, por ejemplo, si cuando se cuestiona la

135 En el sentido en el que lo emplea H. Muir Watt, "Effets...", loc. cit., Fasc. 584-6, pp.
7-18. También cabe encontrar una utilizacién similar del término eficacia sustancial respecto
de las sentencias relativas al estado y capacidad de las personas en A. Remiro Broténs,
Ejecucion..., op. cit., pp. 167-169, quien sin embargo opta por su inclusién en el ambito del
efecto probatorio de la sentencia extranjera (quizéds condicionado por el loable propésito de
hacer posible tal eficacia al margen del procedimiento de exequatur).

136 El conocido Tatbestandswirkung germano (sobre el concepto vid. D. Martiny,
Handbuch..., op. cit., p. 199) ha sido traducido entre nosotros también como efecto de tipicidad
(E.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 72-73). La traduccién retenida en el texto se
contiene en M.A. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit., p. 304, n. 109.

137 El efecto de la decision como presupuesto normativo se considera un efecto
material y no procesal. La diferencia con el efecto constitutivo radicaria en que éste si es
directamente pretendido por la resolucién, cf. R. Geimer, Internationales..., op. cit., p. 17.
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condicién de hijo adoptivo a los fines de ser llamado a la sucesién del padre o
la madre adoptivos, lo que esta en cuestiéon no es la interpretaciéon de la
norma material reguladora de la sucesion y la posibilidad de que la situaciéon
creada por la adopcién constituida en el extranjero vincule a efectos de
cumplimentar el supuesto de hecho de la norma que regula los llamados a la
sucesion. En tales situaciones, lo determinante seria si el ordenamiento al que
pertenece la norma material cuyo supuesto de hecho va a ser complementado
requiere o no el previo reconocimiento de la decision extranjera(38). Un
ejemplo de tal situacion se produciria al invocar un acogimiento constituido
en el extranjero como fundamento para la constitucién de una adopciéon en
nuestro pais con base en el apartado 2 del art. 176 C.c.(1%°). En la medida en
que es precisa la previa situacion de acogimiento, cabe entender que seria
necesario que la resolucion extranjera desplegara su eficacia constitutiva en

Espana, por lo que el previo reconocimiento seria imprescindible.
V. Fuerza ejecutiva

46. Debido a que la mayor parte de las resoluciones definitivas de
jurisdiccion  voluntaria revisten cardcter constitutivo, dando lugar
directamente por si mismas a la creacion, modificacién o extinciéon de la
concreta situacion juridica, no resulta en principio necesaria en las mismas la
fuerza ejecutiva. Igualmente, los actos de jurisdiccion voluntaria que
responden a una funcién de documentacién u homologacién tienen un
alcance muy restringido, suscitando (en el plano extraterritorial) sélo
cuestiones relativas a su valor probatorio (y, en ocasiones, como documentos
publicos, su posible relevancia como titulo para la inscripcién, pues su
configuracién como titulo ejecutivo no es habitual). En esta linea, es un lugar

138 Entendiendo que el reconocimiento procesal previo es necesario siempre que la
lex causae es el ordenamiento espafiol, vid. F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., p. 78.
Sobre el particular, vid. R. Geimer, Anerkennung..., op. cit., pp. 42-44.

139 Tal situacién puede contemplarse en la sent. Aud. Prov. de Granada, 25 de abril
de 1995 (REDI, vol. XLVII, 1995(2), pp. 415-416, con nota de M. Moya Escudero, pp. 416-419),
en la que se invoca una kafala constituida en Marruecos sobre un menor como determinante
del acogimiento que fundaria la solicitud de adopcién con base en el art. 176.2 C.c.
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comdn en la doctrina espafiola al analizar la eficacia de las resoluciones
extranjeras de jurisdiccién voluntaria poner de relieve como una de las
circunstancias condicionantes de su régimen es que tales resoluciones carecen
en todo caso de fuerza ejecutiva(14).

Ahora bien, pese a que su presencia en el dominio clasico de la
jurisdiccién voluntaria es residual, pues s6lo estd presente en un nimero muy
reducido de materias, no cabe desconocer que ciertas decisiones de
jurisdicciéon voluntaria pueden revestir fuerza ejecutiva, lo que cobra
particular trascendencia habida cuenta de la notable importancia préctica de
algunas de esas decisiones en el contexto de las relaciones juridico-privadas
internacionales. La ejecucion responde en tales resoluciones de jurisdiccion
voluntaria, cuya eficacia bésica es la constitutiva, a un fundamento distinto
del que es propio del proceso de ejecucion tipico en el &mbito contencioso. En
efecto, no se trata en esencia de lograr la transmisién de bienes de una parte
(deudor) a la otra (acreedor) ni de satisfacer la reclamaciéon de una parte
frente a otra, como es caracteristico del proceso de ejecucion(#4!), sino que
cuando la ejecucién tiene lugar en el dominio clasico de la jurisdicciéon
voluntaria la satisfaccion del interés general a través del cumplimiento de lo
ordenado en la resoluciéon desempefia un papel muy significativo, habida
cuenta de la finalidad protectora de personas y bienes propia de la

jurisdiccién voluntaria(142).

47. Ciertamente, es preciso hacer notar como en la actualidad se halla
generalizada la constataciéon de que en el &mbito clasico de la jurisdiccion

140_ Cf. A. Remiro Brotons, Ejecucion..., op. cit., p. 177; ]. D. Gonzalez Campos, Curso...,
op. cit., p. 347; 1. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., p. 1.216; ].M. Espinar
Vicente, Derecho..., op. cit., p. 232; y J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op.
cit., p. 584. Este planteanmiento parece responder ante todo a la generalizacién de lo
dispuesto en ciertos autos del TS acerca de la eficacia en Espafa de actos extranjeros de
jurisdiccién voluntaria de finalidad homologadora, caso del Auto TS (Sala 1%) de 7 de febrero
de 1955, relativo a la protocolizacién de un testamento olégrafo (que, sin embargo, en sus
antecendentes recoge cémo en el informe del Ministerio Ptblico se menciona que otro tipo de
actos de jurisdiccién voluntaria si pueden dar lugar a ejecucion).

141 A. De la Oliva, M.A. Fernandez (M.A. Fernandez) Derecho..., t. 111, p. 21.

142 Cf. W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 259-260.
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voluntaria existen decisiones con eficacia ejecutiva(143). No es particularmente
relevante aqui que puedan ocasionalmente existir expedientes de jurisdicciéon
voluntaria que responden a una funciéon documentadora o de homologacién
que concluyan con documentos publicos susceptibles de ser titulo
ejecutivo(!44) ni que cabe que una resolucion de jurisdicciéon voluntaria
contenga pronunciamientos sobre costas(14?). Tampoco se trata por el
momento de la posibilidad -bien conocida en relaciéon con las sentencias
constitutivas- de que las resoluciones de jurisdiccion voluntaria sean
susceptibles de los llamados actos de ejecucion impropia (en particular, el
acceso a registros publicos)(14¢), ni de que ciertos expedientes de jurisdiccién
voluntaria tienen como finalidad conseguir actos de ejecucion('¥’), pues la
naturaleza de tales actuaciones ejecutivas condiciona que en la préctica no se
suscite su eficacia extraterritorial.

Lo importante aqui es que ciertas resoluciones correspondientes al
ambito tipico de la jurisdiccion voluntaria pueden incorporar
pronunciamientos con fuerza ejecutiva sobre tales asuntos, de modo que cabe
proceder a su cumplimiento de modo coactivo. En particular, se trata de
ciertas resoluciones que contienen una obligaciéon de restitucién, revistiendo
peculiar interés en el contexto de las relaciones de trafico externo, las
decisiones en materia de guarda y custodia que ordenan la restituciéon de

menores, tipicamente de jurisdicciéon voluntaria(!4%) y que cuando proceden

143 Cf. W.]J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. 259-262; A. Jannuzzi, Manuale..., op.
cit., pp. 27-28; y, sin ulteriores precisiones, J. Vincent y S. Guinchard, Procédure..., op. cit. (21°
ed.), p. 141.

144 Vid. en el contexto italiano A. Jannuzzi, Manuale..., op. cit., p. 27.

145 Cf. R. Gimeno Gamarra, "Ensayo...", loc. cit., pp. 71-72.

146 Acerca de la posibilidad de que las sentencias constitutivas den lugar a los
llamados actos de ejecucion impropia, vid. A. De la Oliva, M.A. Fernandez (M.A. Ferndndez)
Derecho..., t. 111, pp. 27-29; desde la perspectiva de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria,
vid. C. Vocino, "L'efficacia...", loc. cit., p. 507, poniendo de relieve cémo se trata de actuaciones
-en particular, la inscripcién registral- que tienen a perfeccionar en la esfera extraprocesal la
mutacién originada por la resolucién de cardcter constitutivo.

147 A este grupo pertenecen, en particular, ciertas subastas judiciales (arts. 2.048 ss.
LEC) y la enajenacién de ciertos efectos mercantiles (arts. 2.161 y 2.181 LEC); asi como, con
un alcance muy distinto, las medidas relativas al retorno de menores en supuestos de
sustraccién internacional incorporadas en los recientes arts. 1.901-1.909 LEC.

148 Acerca de su ubicacién en el dominio cldsico de la jurisdiccién voluntaria y de la
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del extranjero pueden plantear la cuestion de su ejecutabilidad en Espafia(14).
Ahora bien, la doctrina espafiola de D.I.Pr., posiblemente condicionada ahora
por la importancia de los instrumentos convencionales en la materia, que
prevén especificamente la ejecuciéon en el extranjero de estas medidas, ha
pasado normalmente por alto el caricter de jurisdiccion voluntaria que
habitualmente revisten esos procedimientos en nuestro sistema, asi como las
posibles consecuencias de tal circunstancia sobre su reconocimiento y
ejecucion en Espafia. En nuestro ordenamiento la posibilidad de adoptar tales
medidas a través de expedientes de jurisdiccion voluntaria se desprende en
particular de lo dispuesto en la primera parte del Titulo IV del Libro III LEC
(esp. art. 1.888 LEC), la disp. transitoria décima de la Ley 11/1981, la disp.
adicional cuarta de la Ley 30/81 y la disp. adicional primera de la LO 1/1996,
ya mencionadas('®). Otros pronunciamientos propios del ambito de
jurisdiccién voluntaria, susceptibles de ser ejecutados, si bien revisten menos
trascendencia préctica, son, por ejemplo, los que fijan la retribucién del tutor
(vid. art. 274 C.c. y arts. 1.861-1.863 LEC).

Mencién aparte merece, por su peculiar naturaleza y por quedar fuera
del ambito de la jurisdicciéon voluntaria en nuestro pais (y del presente

estudio), la fuerza ejecutiva de resoluciones extranjeras a través de las cuales

trascendencia préactica de su ejecucion en el extranjero, vid. W.J. Habscheid, Freiwillige..., op.
cit., p. 261; A. Jannuzzi, Manuale..., op. cit., pp. 27-28; H. Roth, "Zwangsvollstreckung aus
ausléandischen Entscheidungen der Freiwilligen Gerichtsbarkeit", IPRax, 1988, vol. 8, pp. 75-
82, p. 75; H. Muir Watt, "Effets...", loc. cit., Fasc. 584-6, p. 26; y M. Krefft, Vollstreckung..., op.
cit., pp. 16-17.

149 En la jurisprudencia del TS, declarando la ejecutabilidad de una decision
extranjera relativa a la custodia de un menor, pese a ser modificable, vid. Auto TS (Sala 1) de
15 de diciembre de 1987 (REDI, 1990, vol. XLII, pp. 242-245, con nota de D.P. Fernandez
Arroyo). Asimismo, distinguiendo entre reconocimiento y ejecucion de resoluciones
extranjeras relativas a la custodia de menores, vid. Auto TS (Sala 1%) de 19 de febrero de 1991
(REDI, 1991, vol. XL, pp. 510-511). Igualmente, pese a denegar el exequitur de una
resolucién chilena ordenando la restitucién de un menor, es ilustrativo el Auto TS (Sala 17)
de 7 de diciembre de 1966 (Ano 1966, rollo 525, reproducido en A. Remiro Broténs,
Ejecucion..., op. cit., pp. 421-422).

150 Acerca de la ejecucion de tales resoluciones cuando se adoptan como medidas
provisionales en procesos matrimoniales, desde una perspectiva practica G.M. De Broca, J.E.
Corbal Garcia, A. Majada Planelles, R. Garcia Varela, Prdctica procesal civil, t. IX (Jurisdiccion
voluntaria), 22 ed., Barcelona, 1996, p. 5.698.
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se resuelven verdaderos litigios de naturaleza contenciosa, que en el Estado

de origen son consideradas de jurisdiccion voluntaria(*5?).
V. Otros efectos
1. TRASCENDENCIA REGISTRAL

48. Las decisiones judiciales extranjeras -no sélo las de jurisdiccion
voluntaria- pueden adquirir un significado muy especial en nuestro
ordenamiento a través de su inscripcion registral. Particular importancia
presenta esta posibilidad respecto de las resoluciones extranjeras con eficacia
constitutiva (arts. 81 y 83 RRC y art. 4 LH en relacién con el art. 2.4° LH y 38
RH), tan frecuentes en la jurisdiccion voluntaria, pues la inscripcién registral
garantiza en el ambito de actuaciéon de nuestros registros la oponibilidad
frente a terceros del estado o situacién creado directamente por la resoluciéon
extranjera. Es claro que no se trata propiamente de la extensiéon de un efecto
que la decisién extranjera produce en el Estado de origen. La posibilidad de la
inscripcion, los requisitos que deben satisfacerse y las consecuencias de la
misma resultan de lo dispuesto en la legislacion registral espafiola(152).

Asimismo, puede ocurrir que la decisién extranjera de jurisdiccion
voluntaria sea determinante para la observancia de formalidades extranjeras
o de la aptitud y capacidad legal necesarias para un acto que pretende
inscribirse (arts. 84 RRC y 36 RH). Cabe pensar que tal serd el caso, por
ejemplo, cuando trate de inscribirse la enajenacion de bienes inmuebles
situados en Espafia de un menor (extranjero o que no reside en nuestro pais),
llevada a cabo por el tutor del mismo, que haya sido nombrado (e incluso
autorizado judicialmente a tal fin) por un 6rgano de un Estado extranjero (del
que es nacional el menor o en el que tiene su residencia habitual).

151 Tales resoluciones contienen con frecuencia pronunciamientos de condena,
asimilables a las adoptadas en procesos contenciosos, por lo que su eficacia ejecutiva se
presenta como algo bien conocido, vid. para Austria y Alemania respectivamente, Kralik,
W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., p. 262.

152 Vid. ].C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 516-517; y E.F.
Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 128-129.
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2. VALOR PROBATORIO

49. Al igual que cualquier documento publico extranjero, las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria pueden ser utilizadas como medio de
prueba de hechos en un proceso ante los tribunales espafioles. Se trata de un
aspecto en el que las decisiones de jurisdiccion voluntaria no presentan
particularidades significativas respecto a otras resoluciones judiciales(1%3). El
valor probatorio va referido a los hechos acreditados en el documento ptblico
en el que consta la resolucién, pudiendo incluso demostrar que una
determinada situacién ha sido constituida en el extranjero, pero sin establecer
una vinculacion juridica de la situacion creada para los tribunales espafioles.
Asi, acreditar que en un determinado pais extranjero una persona tiene la
condicién de hijo adoptivo de otra no implica que la decisién que constituye
esa situacién vincule en un ulterior proceso a los tribunales espafoles, por
ejemplo, al decidir acerca de eventuales derechos sucesorios de ese (segtn la
resolucion extranjera) hijo adoptivo. Tal vinculacién implica que la resolucién
extranjera produzca en nuestro pais no eficacia probatoria, sino el llamado
efecto como hecho juridico vinculante, intimamente vinculado con la eficacia

constitutiva de la resolucion.
VI. Clasificacion de las resoluciones segiin sus efectos

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

50. La ordenacion de las diversas resoluciones de jurisdicciéon

voluntaria en atencién al cardcter de los efectos que las mismas generan(!54)

153, Acerca de la eficacia probatoria de las sentencias extranjeras, vid. ].C. Ferndndez
Rozas, S. Séanchez Lorenzo, Curso.., op. cit, pp. 517-521; y M. Virgés Soriano,
"Reconocimiento...", loc. cit., pp. 368-370.

154, La clasificacién de los actos de jurisdiccién voluntaria resulta dificultada por su
complejidad, tendiendo a predominar a fines expositivos la ordenacién segin la materia
concernida (criterio seguido en el propio Libro III LEC). En esta linea, vid. L. Prieto-Castro y
Ferrandiz, Derecho..., op. cit., pp. 187-241; F. Ramos Méndez, Derecho..., op. cit., pp. XXXVIII-
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presenta gran relevancia, pues la eficacia que pueden llegar a desplegar en
nuestro pais decisiones extranjeras de tal naturaleza diverge sustancialmente
segin la categoria a la que corresponda la resolucién, lo que ha de
proyectarse necesariamente sobre el régimen determinante de su
reconocimiento.

Ciertamente, las condiciones a las que se subordina la eficacia en
Espafia de las decisiones judiciales extranjeras varia, con caracter general,
segun el efecto que se trata de hacer valer en nuestro pais: no es lo mismo
pretender que despliegue la eficacia de cosa juzgada material, tratar de
obtener su ejecutabilidad o utilizar simplemente su fuerza probatoria. Pues
bien, sucede que entre la eficacia que producen las resoluciones adoptadas en
unos y otros expedientes de jurisdiccion voluntaria existen diferencias muy

marcadas.

51. Objeto de clasificaciéon aqui son los expedientes de jurisdiccion
voluntaria judicial previstos en nuestro ordenamiento, con la finalidad de
facilitar la valoraciéon de los términos en los que los actos extranjeros
equivalentes pueden producir efectos en Espafia.

La peculiar naturaleza de algunos de esos expedientes excluye que
puedan plantearse con respecto a los mismos problemas de reconocimiento
en sentido propio, es decir relativos a la extension de sus efectos procesales
(procedimentales) a nuestro pais, por lo que resultan aqui marginados.
Ciertamente, por el limitado alcance de su eficacia cabe incluir en ese grupo
ciertos actos que se agotan en si mismos, como las subastas voluntarias
judiciales (arts. 2.048-2.055 LEC, en las que el expediente -actualmente en
desuso- concluye con la celebracion del contrato), el procedimiento judicial de
comunicacion de la contabilidad de la sociedad (art. 2166 LEC), la

XLIL; y J.L. Gémez Colomer, "La jurisdiccién...", loc. cit., pp. 771-780; asimismo, en el
extranjero, vid. W.J. Habscheid, Freiwillige..., op. cit., pp. XI-XIV. Mas proximos al criterio
ordenador aqui empleado son los que se basan en la funcién de la intervencién judicial, vid.
M. Serra Dominguez, "Naturaleza...", loc. cit., pp. 634-635; y, en el extranjero, ]J. Vincent, S.
Guinchard, Procédure..., op. cit. (24* ed.), pp. 157-158; y, en particular, las clasificaciones que
responden a las caracteristicas procesales de la decisién judicial, vid. J. Almagro Nosete, J.
Tomé Paule, Instituciones..., op. cit., pp. 986-991.
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comprobacion de las cuentas anuales (arts. 40 y 41 C.com.), la venta de efectos
depositados (arts. 2.124 y 2.125 LEC) y otras actuaciones ejecutivas, caso de la
enajenacion de efectos mercantiles en supuestos urgentes (art. 2.161 LEC) o
de las medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional (arts. 1.901-1.909 LEC).

En una linea semejante cabe mencionar el depodsito de efectos
mercantiles (arts. 2.119-2.123 LEC) y la consignacion judicial (arts. 1.176-1.181
C.c.), cuya eficacia tipicamente es sustantiva, extinguiendo una relacién
obligatoria, por ser equivalentes al cumplimiento de la prestacién debida -
eficacia liberatoria a valorar conforme a la ley aplicable a la relacién juridica
de que se trate(!>®). Por su parte, los actos de avenencia, como el deslinde y
amojonamiento (arts. 2.061-2.070 LEC) y la conciliacién (arts. 460-480 LEC)
representan solo un acuerdo entre las partes, cuya eficacia es la propia de un
contrato.

Parece oportuno marginar de la clasificacién, centrada en las
actuaciones que dan lugar propiamente a una resolucién judicial (nam. 22,
supra), no solo los expedientes que acaban de ser mencionados, sino también
otros que carecen de toda vigencia préctica, como ocurre con los apeos y
prorrateos de foros (arts. 2.071-2.108 LEC) o la posesion judicial cuando no
proceda el interdicto de adquirir (arts. 2.056-2.060 LEC). En linea con
planteamientos conocidos en nuestro ordenamiento y en el panorama
comparado al ordenar los actos de jurisdiccion voluntaria, se impone
distinguir, atendiendo a su efectos, entre los procedimientos que dan lugar a
resoluciones con eficacia constitutiva y aquellos expedientes relativos bien a
la homologacién de negocios bien a la documentacién de hechos. Ademas
una vez constatado que ciertas resoluciones de jurisdiccién voluntaria poseen
eficacia ejecutiva, se impone crear una categoria especifica para las mismas,

pues son las tinicas que en este &mbito plantean su ejecutabilidad en Espafia.

155, Si bien conforme al art. 10.2 del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (BOE num. 171, de 19.VIL.93), es preciso tener en cuenta la
ley del pais donde tenga lugar el cumplimiento en lo relativo "a las modalidades del
cumplimiento y a las medidas que debe tomar el acreedor en caso de cumplimiento
defectuoso".
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2. CONSTITUCION DE SITUACIONES JURIDICAS, NOMBRAMIENTOS Y
AUTORIZACIONES PARA REALIZAR ACTOS

52. Qued6 ya sefialado (nams. 42-45, supra) como las resoluciones de
jurisdiccion voluntaria en su mayor parte tienen eficacia constitutiva,
creando, modificando o extinguiendo una situacién juridica. No se trata de
que la intervencion judicial se configure como un simple requisito de forma
substancial, imprescindible para la validez del acto (cuando se da tal
circunstancia lo que se suscita desde el plano del tréfico externo es
propiamente una cuestion relativa al llamado estatuto formal, es decir, acerca
de las exigencias de forma substancial del acto establecidas en la ley aplicable
y no de eficacia extraterritorial de lo dipuesto en una decision judicial). En los
expedientes que dan lugar a las resoluciones constitutivas la intervencién
judicial no es de simple homologacién o verificaciéon de los requisitos
legalmente exigidos para la realizacion del acto, sino de verdadera decisién,
comprobando hechos y circunstancias y formulando juicios de valor (el
ejemplo tipico es la constituciéon de la adopcién). Cabe pensar, por ejemplo,
en la necesidad de velar por el interés del menor, al homologar el mutuo
acuerdo entre los progenitores acerca del régimen de visitas del hijo.

Las decisiones integradas en este grupo presentan ciertamente caracter
constitutivo. Junto a esa eficacia inmediata que da lugar a la formacién de
una nueva situacion juridica originan (en el plano interno), pese a no
producir cosa juzgada material, una vinculacion en ulteriores procesos
respecto de la situacién creada (por ejemplo, la necesidad de que se respete la
posicion del tutor cuando este actda sin haber sido revocado su
nombramiento). La inscripcién registral de la nueva situacion garantiza su

oponibilidad frente a terceros.
53. Dentro de esta categoria se hallan incluidas las resoluciones

definitivas de jurisdiccién voluntaria en un conjunto significativo de materias

ya resefiadas al tratar de la eficacia constitutiva (nam. 42, supra): acogimiento

76



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

de menores por decision judicial, adopcién, constitucion de la tutela,
autorizaciéon para la enajenaciéon de bienes gananciales o de menores o
incapaces, emancipacién por decision judicial, declaraciéon de ausencia y
fallecimiento, separaciéon y divorcio por mutuo acuerdo, ciertas medidas
provisionales en relacién con las personas, régimen de ejercicio de la patria
potestad, derecho de relaciéon o de comunicacién de los hijos menores...
Quedan comprendidos aqui los significativos procedimientos de jurisdiccion
voluntaria relativos a la adopciéon de medidas provisionales en el ambito
familiar.

Es importante resaltar que en este grupo se integran las resoluciones
relativas a la autorizacion para celebrar actos y negocios juridicos (la
autorizacion y la aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacién
extramatrimonial -arts. 121, 124 y 125 C.c.-, la autorizaciéon de actos de
disposiciéon de bienes de menores, incapacitados y ausentes, la autorizaciéon
por el Juez de ciertos actos del tutor -arts. 271 y 272 C.c.-, la autorizaciéon
judicial supletoria del consentimiento de un cényuge en los actos sobre bienes
comunes -arts. 1.376 y 1.377 C.c.-...), asi como las que llevan a cabo ciertos
nombramientos (como defensor judicial, representante del ausente, tutor -su
nombramiento es la finalidad principal de la resolucion sobre constituciéon de
la tutela-, en materia sucesoria -albacea o administrador judicial de la
herencia- o en el ambito societario -coadministrador de sociedad colectiva o
comanditaria-...). Todas estas resoluciones dan lugar también a la creaciéon de
una nueva situacion, por ejemplo, al determinar quien tiene ciertas facultades
de gobierno sobre el patrimonio de una persona o al ampliar la esfera de
poder del representante facultandole para realizar ciertos actos.

Por el contrario, la pretendida naturaleza constitutiva de otros
procedimientos, en concreto del relativo a la calificacion de las averias y la
liquidacion de la gruesa (arts. 2.131-2.147 LEC y 846-869 C.com.), suscita
serias dudas(1¢). Ciertamente, la intervencion judicial en estos supuestos es
s6lo supletoria, es decir, tiene lugar tinicamente si las partes no se ponen de

acuerdo acerca de la calificacion y liquidacién, siendo ademéds habitual que

1%, Cf. B. Gonzalez Poveda, La jurisdiccion..., op. cit., p. 1.772.
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las partes se hayan sometido a reglas internacionales con un procedimiento
privado de liquidacién especifico. Tanto si la calificacion de las averias y la
liquidaciéon de la gruesa se hacen privadamente como si media el
procedimiento judicial, el repartimiento (el acuerdo entre las partes o el auto
judicial al respecto) tendra fuerza ejecutiva, que debe realizarse sobre los
efectos salvados (lo que se vincula con la escasa relevancia de su eventual

eficacia extraterritorial) (arts. 865-867 C.com.).
3. AUTENTICACION DE NEGOCIOS Y ACTOS DE DOCUMENTACION

54. Entre los procedimientos de jurisdiccion voluntaria relativos a la
autenticacion y homologacion de negocios -es decir, destinados a comprobar
la existencia, autenticidad y contenido de ciertos actos o hechos o incluso la
existencia del derecho del que tales hechos son el presupuesto- ocupan un
lugar destacado los relativos a la apertura del testamento cerrado (arts. 1.956-
1.968 LEC), la protocolizacion del testamento olégrafo (689-693 C.c.), el modo
de elevar a escritura publica el testamento hecho de palabra (arts. 1.943-1.954
LEC), la protocolizacién de memorias testamentarias (arts. 1969-1979 LEC) y
la declaracién de herederos abintestato (arts. 977-1.000 LEC, si bien en la
actualidad la declaracion estd atribuida normalmente a la actividad
notarial)(157).

Menos homogéneos son los actos de documentacién integrados en la
jurisdiccion voluntaria segtin la LEC, cuya finalidad esencial es dejar
constancia documental de ciertos actos o hechos. Entre estos tltimos figuran
las informaciones para perpetua memoria (arts. 2.002-2.010, actualmente en
desuso, pues en su lugar se emplena las actas notariales de notoriedad) y la
mayor parte de los procedimientos en el ambito mercantil(1®®); como la

protesta de averias (arts. 2.173-2.174 LEC, limitandose el Juez -o el Cénsul- a

157 Acerca de estos procedimientos de jurisdiccién voluntaria, insistiendo en su
caracter homologador, vid. B. Gonzélez Poveda, La jurisdiccion..., op. cit., pp. 1.075-1.156.

158, Cf. F. Ramos Mendez, La jurisdiccion..., op. cit., p. 45. Debe tenerse presente que el
art. 2109 LEC alude tnicamente a "(l)as actuaciones para que consten los hechos que
interesen a los que promuevan informaciones sobre los mismos en negocios de coemrcio...".
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recoger la manifestacion del Capitan y las declaraciones de pasajeros y
tripulantes acerca de las causas de la averia) y el reconocimiento de efectos
mercantiles (art. 2.127 LEC, que permite hacer constar el estado, calidad o
cantidad de ciertos bienes).

Lo cierto es que este tipo de actuaciones, desde la perspectiva de su
eficacia extraterritorial s6lo pueden plantear propiamente cuestiones relativas
a su valor probatorio y, en ciertos supuestos, a su trascendencia registral,
pues al igual que otros documentos publicos (extranjeros) aquel en el que
consta un acto de jurisdicciéon voluntaria -incluso sin eficacia constitutiva-
puede ser titulo para practicar la inscripcién, como ocurre con la declaraciéon
de herederos abintestato (art. 14 LH).

4. RESOLUCIONES CON EFICACIA EJECUTIVA

55. Si bien son escasas, existen resoluciones de jurisdicciéon voluntaria
susceptibles de ejecucion. No se alude ahora a los ya mencionados
expedientes que ordenan actos de ejecucion, que, por su naturaleza, no estan
previstos para ser realizados extraterritorialmente, sino a aquellos
procedimientos que dan lugar a resoluciones con eficacia ejecutiva (nams. 46
y 47, supra). Son éstos los tinicos que suscitan la posibilidad de que decisiones
extranjeras de jurisdiccién voluntaria sean ejecutadas en Espafia (si bien
existen excepcionalmente otros actos de jurisdiccion voluntaria, que sin ser
propiamente resoluciones judiciales, constan en documentos publicos que
pueden constituir titulo ejecutivo), lo que demanda abordar los requisitos
especificos de los que se hace depender que este tipo de resoluciones
extranjeras lleguen a ser fundamento de tan peculiar eficacia en nuestro pais.

En particular, ciertas decisiones de jurisdiccion voluntaria, pese a tener
en principio eficacia constitutiva, ordenan ciertas actuaciones. Desde la
perspectiva del trafico externo, reviste especial importancia, como se sehalo,
las resoluciones sobre custodia de un menor que ordenan la restituciéon del
mismo, no sélo por su trascendencia practica, sino también por la relevancia y

especificidad de los intereses en presencia, distintos de los que suelen ser
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propios de la ejecucién de decisiones extranjeras (normalmente destinadas a

lograr una remuneracién econémica).
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CAPITULO TERCERO

RECONOCIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES DE JURISDICCION
VOLUNTARIA (I): ASPECTOS GENERALES

I. Reconocimiento procesal y reconocimiento conflictual

56. Cuando se alude al reconocimiento de decisiones judiciales
extranjeras -es habitual que pensando en sentencias de procesos contenciosos-
se hace referencia basicamente a la posibilidad de que tales decisiones
desplieguen en el pais requerido todos o alguno de los efectos procesales que
ocasionan en el Estado de origen. Es decir, tipicamente el reconocimiento de
decisiones judiciales contempla la extension de efectos procesales, que se
decide aplicando las condiciones establecidas en las normas procesales del
pais requerido. En esta medida, el término reconocimiento -como ha sido
aqui empleado con anterioridad- equivale al llamado reconocimiento
procesal(15?).

Asi, la posibilidad de que una resolucién judicial extranjera dé lugar
en Espafa a la eficacia de cosa juzgada material o a la eficacia constitutiva se
subordina al cumplimiento de las condiciones previstas en la normativa
procesal (basicamente en el sistema de fuente interna en el art. 954 LEC). Se
puso ya de relieve que el efecto procesal caracteristico de las resoluciones de
jurisdiccion voluntaria es el constitutivo, pese a que su consideracién como
efecto procesal ha sido en ocasiones cuestionada, favoreciendo su calificaciéon
como efecto material (1¢0).

De otro lado, los requisitos de los que se hace depender el acceso al
registro de las decisiones judiciales extranjeras son los fijados en la normativa

159. Quizas en el ambito de la jurisdiccién voluntaria fuera mas apropiado hablar de
reconocimiento procedimental, vid. H. Hoyer, "Die Anerkennung...", loc. cit., p. 634.

160, La calificaciéon material de la eficacia constitutiva llevaria en tltimo extremo a
negar que todas las resoluciones constitutivas, también las adoptadas en procesos
contenciosos, plantean cuestiones de reconocimiento en sentido propio. Defendiendo tal
planteamiento, vid. V. Cortés Dominguez, Derecho..., op. cit., pp. 114-116.
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registral, por lo que sera ésta la que determine si es o no preciso el respeto de
las condiciones fijadas para el reconocimiento (procesal). Por dltimo, la
posibilidad de que la resolucién extranjera ejecutoria alcance fuerza ejecutiva
(algo negado tradicionalmente por nuestra doctrina respecto de las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria) requiere normalmente un
procedimiento especial -més gravoso-, debido a la particular trascendencia de
este efecto. Ahora bien, en nuestro pais el exequatur es la via comtn para
obtener, no solo la declaracion de ejecutabilidad, sino también el
reconocimiento de las resoluciones extranjeras, lo que ha dificultado la
diferenciacion entre reconocimiento y ejecucién, al mismo tiempo que ha
forzado a buscar vias que permitieran eludir el procedimiento de exequatur
cuando no se trate de ejecutar una resolucién judicial extranjera en nuestro

pais, sino de lograr otro efecto.

57. La expresion reconocimiento conflictual, como opuesta al
reconocimiento procesal, hace referencia al empleo de las normas de Derecho
aplicable -en lugar de normas de Derecho procesal internacional- como
mecanismo de reconocimiento de decisiones(l!). Segin el llamado
reconocimiento conflictual -también conocido como teoria de la lex causae-, el
reconocimiento de la resolucion extranjera se hace depender de que la misma
haya sido adoptada por una autoridad del pais cuya ley resulta aplicable al
asunto de que se trate, segtin las normas de D.L.Pr. del Estado requerido, o de
que la decision haya sido reconocida o sea susceptible de serlo en el pais de la
lex causae. Es decir, el llamado reconocimiento conflictual supone emplear las
normas de Derecho aplicable como normas de reconocimiento: lo
determinante es que la resolucién sea eficaz en el ordenamiento al que se
remite la norma de conflicto, en esa medida es asimilable al recurso al
ordenamiento juridico competente(162).

Semejante planteamiento se ha justificado en relacion con las

161 Vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., pp. 129-135.

162, En la conocida construcciéon de P. Picone, Ordinamento competente e diritto
internazionale privato, Padua, 1986, esp. pp. 85-109 y 139-225. Vid. ].C. Ferndndez Rozas, S.
Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., p. 582.
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decisiones sobre estado civil, entendiendo que el mismo viene determinado
por la ley nacional (lex causae), que es la tnica que decidiria sobre el
significado de una resolucién modificativa del estado civil. Se trata de una
postura que ha gozado de particular predicamento respecto de las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria('%®), habiendo ejercido cierta
influencia en la elaboracién de los arts. 65 y 66 de la Ley italiana de D.I.Pr. de
1995(164).

En el concreto ambito de la jurisdiccion voluntaria, la particular
importancia asignada a las normas sobre determinacién del Derecho aplicable
se ha justificado por el caracter accesorio que la resoluciéon de jurisdiccién
voluntaria presentaria respecto a la relacion juridico privada sobre la que se
proyecta, a diferencia de lo que es considerado propio del &mbito
contencioso, donde las sentencias, resultado del ejercicio de la funcién
jurisdiccional, gozarfan de autonomia conceptual respecto a la relacion
juridico-privada subyacente(1%%). Desde una perspectiva distinta, también se
ha pretendido fundar una particular relacién entre la resolucién de
jurisdiccién voluntaria y las normas materiales que permiten la constitucion

del negocio con base en que la intervencién del érgano que adopta una

163, Asi, aunque sin considerarlo propiamente como una cuestién de reconocimiento,
vid. A. Ferrer Correia, "La reconnaissance...", loc. cit, p. 129-130 (pese a rechazar el
reconocimiento conflictual respecto a las sentencias constitutivas pronunciadas en procesos
contenciosos, ibid., pp. 124-128); 1. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., p. 1.215,
e id., Nota al Auto TS (Sala 1%) de 18 de septiembre de 1986 (REDI, vol. XXXIX, 1987(1), pp.
204-206, p. 205, quien entiende que tal planteamiento encuentra reflejo en el mencionado
Auto). Aunque no siempre con posturas coincidentes, este planteamiento ha gozado de
particular relieve doctrinal, ademas de en Italia, en Alemania, donde, sin embargo, en la
actualidad la posicién contraria se haya consolidada (vid. R. Geimer, Anerkennung..., op. cit.,
pp- 37-42; a favor del reconocimiento conflictual de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria, en esos enfoques ya superados, vid. F. Swoboda, Das internationale..., op. cit., pp.
81-85; H. Dolle, "Uber einige Kernprobleme des internationalen Rechts der freiwilligen
Gerichtsbarkeit", RabelsZ, 1962, vol. 27, pp. 201-244, pp. 236-237; y J.M. Enfillin, Die
Anerkennung..., op. cit., esp. pp. 34-36).

164 Vid. S. Bariatti,"Articoli...", loc. cit., passim, con abundantes referencias sobre el
apoyo doctrinal y jurisprudencial a este planteamiento en Italia (esp. p. 1.232-1.233, n. 1) y
criticando el contenido del nuevo texto legislativo.

165, Cf. L. Fumagalli, "Sull'efficacia dei provvedimenti stranieri non delibati", Riv. dir.
int. pr. proc., vol. XX, 1984, pp. 269-282, pp. 274-275, y poniendo de relieve que tan radical
distincion debe ser matizada, pp. 276-277.
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resolucion de jurisdiccién voluntaria lo que hace propiamente es completar la
labor del legislador(1¢¢). Tal modo de ver las cosas no se compadece con la
circunstancia de que en las resoluciones con eficacia constitutiva propias del
ambito tipico de la jurisdiccién voluntaria, la intervencién judicial dista de ser
una simple exigencia formal o que responda una finalidad constatadora; en
tales supuestos (adopcién, acogimiento de menor, tutela, declaraciéon de
fallecimiento...) la intervencién judicial, valorando el fondo del asunto, es

decisoria de la creacion, modificacion o extincién de una situacion juridica.

58. Estrechamente conectado con el aludido reconocimiento conflictual
se halla la posibilidad de que el alcance asignado a la resolucién judicial
extranjera sea determinante del resultado al que conduzca la norma material
aplicable. Por ejemplo, cabe pensar que esa seria la situacion cuando se
invoca ante un tribunal espafiol la condicién de hijo adoptivo creada por una
decisién extranjera con el propésito de beneficiarse de derechos que atribuye
al titular de esa condicién la normativa foranea reguladora de la sucesién de
un extranjero tramitada en Espafa. En ese tipo de supuestos, cabe plantear si
la eficacia de la resoluciéon debe subordinarse a lo previsto al respecto (en
concreto, si es o no preciso el previo reconocimiento procesal) en el
ordenamiento aplicable a la concreta relaciéon, pues de lo que se trata es de
valorar el significado de la resoluciéon extranjera para la aplicaciéon de una
norma material de ese ordenamiento. La oportuniidad del recurso a esta
técnica se ha puesto de relieve en relacion con el llamado efecto de la
resolucién extranjera como supuesto normativo: la decisiéon acerca de cudndo
la resolucién extranjera es susceptible de ser subsumida en el supuesto de
hecho de una de sus normas corresponderia a la lex causae(167).

59. El llamado reconocimiento conflictual debe ser diferenciado del

control de la ley aplicable como condiciéon del reconocimiento (control

166 Cf. J.M. Espinar Vicente, Derecho..., op. cit., pp. 213-214 y, acerca de sus
consecuencias sobre el reconocimiento de tales resoluciones, pp. 231-233.

167, Vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., p. 199. Asimismo, F.F. Garau Sobrino, Los
efectos..., op. cit., pp. 72-73.
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conflictual o relatividad conflictual del reconocimiento). Ciertamente, entre
los requisitos a los que se puede subordinar el reconocimiento (procesal) de
resoluciones extranjeras figura el consistente en controlar que la ley aplicada
en la resoluciéon haya sido la que hubiera resultado competente de haberse
suscitado el litigio ante los tribunales del Estado requerido. Esta circunstacia,
contemplada -aunque con un alcance muy limitado- en algunos de los
convenios ratificados por Espafia, es algo muy distinto del llamado
reconocimiento conflictual, que hace depender el reconocimiento de que la
resolucion sea eficaz en el pais cuyo ordenamiento designa aplicable a esa
materia el D.I.Pr. del Estado receptor(168).

II. Mecanismos de reconocimiento
1. RECONOCIMIENTO AUTOMATICO Y ALCANCE DEL EXEQUATUR
A. Solucion generalizada en la doctrina

60. La peculiar eficacia de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria
ha condicionado la determinacién del mecanismo a seguir para obtener su
reconocimiento en nuestro pais. En particular, la cuestiéon tradicionalmente
debatida -si bien, en el ambito doctrinal, parece existir ahora amplio consenso
al respecto- ha sido la relativa al significado del procedimiento de exequatur
en esta materia. La ausencia de regulaciéon propia acerca de la eficacia de las
resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria, unida a la circunstancia
de que los arts. 951 ss. LEC se encuentren en el Libro II ("De la jurisdicciéon
contenciosa"), suscita peculiares dificultades interpretativas. Pese a la

168, Vid. B. Ancel, "Les regles de droit international privé et la reconnaissance des
décisions étrangeres", Riv. dir. int. pr. proc., 1992, vol. XXVIII, pp. 201-220, p. 204, poniendo de
relieve las diferentes funciones con las que son empleadas las normas sobre Derecho
aplicable en uno (como ejemplo de control conflictual del reconocimiento procesal alude a lo
previsto en el art. 27.4 CB) y otro caso (como paradigma de reconocimiento conflictual
menciona el art. 67 del proyecto previo a la Ley italiana de D.I.Pr. de 1995, que coincide
sustancialmente con el art. 65 de la version final).
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prevalencia de los regimenes convencionales, se inicia aqui la exposiciéon
analizando la situacion en el régimen de fuente interna, por ser basico en el
conjunto del sistema y dar pié a las cuestiones mds controvertidas y de mayor

alcance.

61. Las propuestas parecen haberse limitado a una alternativa: la
aplicacion analdgica de los arts. 951 ss. LEC a los actos de jurisdiccion
voluntaria o el recurso a los arts. 600 y 601 LEC acompafiado, en ocasiones,
del control de la validez del acto conforme a la ley aplicable al mismo segtun
nuestro D.I.Pr. La primera posibilidad implicaria la necesidad de acudir al
procedimiento de exequétur siempre que se trate de obtener la eficacia en
Espafia de resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria. La segunda
posibilidad conduce a negar, en todo caso, tanto el acceso de las resoluciones
de jurisdiccién voluntaria al procedimiento de exequétur, como el recurso a
las condiciones previstas en el mismo para decidir acerca del reconocimiento
de las decisiones judiciales extranjeras(16°).

Asi entendidos, en tales planteamientos dos cuestiones de orden
distinto parecen haber sido inevitablemente unidas. Una es el mecanismo
para obtener el reconocimiento y otra el régimen de condiciones al que el
mismo debe subordinarse. Tal unién plantea dudas, en la medida en que,
como es bien sabido, exequatur y reconocimiento distan de ser sinénimos, de
modo que la exclusion del exequatur no implica necesariamente la
marginacion de las condiciones de reconocimiento de las decisiones
extranjeras -en principio previstas en el art. 954 LEC- a la hora de decidir
acerca de su eficacia en Espafia. De momento, sin embargo, interesa sélo la
primera de las cuestiones resefiadas, la relativa al mecanismo de
reconocimiento, en particular en qué medida es necesario -0 se encuentra a
disposicion de los interesados- el procedimiento de exequatur, como

mecanismo especial para obtener el reconocimiento de resoluciones

169, Dando cuenta de la alternativa, vid. A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit., pp.
175-178; ].D. Gonzalez Campos, Curso..., op. cit., pp. 346-348; I. Milans del Bosch Portolés, "La
eficacia...", loc. cit., pp. 1.205-1.212; y J.C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op.
cit., p. 584-585..
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extranjeras de jurisdiccién voluntaria

62. La postura ampliamente extendida en la doctrina espafiola actual
consiste en rechazar la necesidad de acudir al procedimiento de exequatur
cuando la resolucién judicial extranjera sea de jurisdiccion voluntaria(1”9). La
posibilidad de que resoluciones de jurisdiccion voluntaria desplieguen su
eficacia constitutiva al margen del exequétur se ha puesto también de relieve
en sectores especificos de la jurisdiccién voluntaria, como las declaraciones de
ausencia o fallecimiento('”?), la adopcién(’?) y la tutela('”?). Ahora bien,
normalmente no sélo se afirma la eficacia de las decisiones de jurisdicciéon
voluntaria al margen del exequatur, sino que tiende a concluirse que el
procedimiento de exequatur esta reservado en exclusiva para las resoluciones
adoptadas en procesos contenciosos. Las decisiones extranjeras de
jurisdicciéon voluntaria quedarfan en todo caso fuera del ambito del
exequétur. Este planteamiento, apoyado en la generalizacién de ciertos
pronunciamientos jurisprudenciales, se basa en la ausencia de la eficacia de
cosa juzgada (material) y de fuerza ejecutiva que es propia de las resoluciones

de jurisdiccién voluntaria

63. Ciertamente, el TS ha negado la posibilidad de acudir al
procedimiento de exequatur respecto de ciertos actos de jurisdiccion

170, Ademas de las referencias contenidas en la nota anterior, vid. J.C. Fernandez
Rozas, "Nota (Reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras)", REDI, 1982, vol. XXXIV,
pp. 498-503, pp. 499-501; y M. Virgos Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 374.

71, Vid. ].D. Gonzédlez Campos, en M. Aguilar Navarro (dir.), Derecho civil
internacional, Madrid, 1975, pp. 145-146; E. Pérez Vera (dir.), Derecho internacional privado, vol.
II, 4% ed. rev., Madrid, 1993, pp. 23 y 41; J.C. Fernandez Rozas, en J.D. Gonzélez Campos y
otros, Derecho internacional privado. Parte especial, 6° ed., Madrid, 1995, pp. 68-69; y P.A. De
Miguel Asensio, "La ausencia y la declaracién de fallecimiento en Derecho internacional
privado", REDI, vol. XLVII, 1995(2), pp. 41-70, pp. 67-68.

172 Vid. P. Rodriguez Mateos, La adopcion internacional, Oviedo, 1988, pp. 165-168; ].D.
Gonzalez Campos, en J.D. Gonzélez Campos y otros, Derecho..., op. cit., p. 372, y A.
Rodriguez Benot, "La filiacién y los alimentos", M. Aguilar Benitez de Lugo y otros, Lecciones
de Derecho civil internacional, Madrid, 1996, pp. 172-206, p. 189.

173, M. Aguilar Benitez de Lugo, "La tutela y demads instituciones de proteccién del
menor en Derecho internacional privado", BIM], 1996, num. 1.776, pp. 7-30, pp. 29-30.

87



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

voluntaria de naturaleza meramente de homologacién o documentadora,
como la protocolizacién de un testamento olégrafo('7#) o declaraciones de
herederos sin oposicién(17?), si bien la jurisprudencia ha sido un tanto erratica
pues ha llegado a conceder el exequétur a una informacién para perpetua
memoria(17®). En cualquier caso, pese a las vacilaciones jurisprudenciales, hay
que considerar fuera de toda duda que tratindose de actos extranjeros de
jurisdiccion voluntaria que responden a una finalidad autenticadora o
documentadora, el procedimiento de exequatur debe quedar siempre
excluido. Debe ser asi porque tales actos tinicamente son susceptibles de ser
relevantes en nuestro pais en cuanto a su valor probatorio (y, en ciertos
supuestos, en lo relativo a su trascendencia registral). El mecanismo para que
los documentos publicos extranjeros desplieguen valor probatorio en Espafa
no es, desde luego el exequatur, que carece en tales circunstancias de toda
justificacion(17?), sino lo previsto en los arts. 600 y 601 LEC.

A partir de estos pronunciamientos jurisprudenciales y habiendo
seflalado que tanto la fuerza ejecutiva como el efecto de cosa juzgada material
son ajenos a las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria, la doctrina ha tendido
a afirmar la exclusion del ambito del exequatur de todas las resoluciones de
jurisdicciéon voluntaria. Tal resultado seria loégica derivacion de que el
procedimiento de exequatur s6lo encuentra justificacién cuando se pretende
bien el reconocimiento de la cosa juzgada material, bien la declaracion de
ejecutabilidad.

64. Consecuencia de la admisiéon de la eficacia de las resoluciones
extranjeras de jurisdiccion voluntaria sin necesidad de exequétur es la
proclamaciéon del llamado reconocimiento automético respecto de tales

resoluciones. Es decir, su reconocimiento en Espafia puede tener lugar al

174, Vid. Auto TS (Sala 1%) de 7 de febrero de 1955.

175, Vid. Auto TS (Sala 1%) de 9 de octubre de 1926 (Afo 1926, rollo 521, reproducido
en A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit., pp. 325-326); y Auto TS (Sala 1%) de 8 de febrero de
1985 (RGD, 1985, afio XLI, p. 2.216).

176, Vid. Auto TS (Sala 1%) de 11 de junio de 1934 (Afio 1933, rollo 224, reproducido en
A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit., pp. 353-356).

177. Como pusiera ya de relieve A. Remiro Broténs, Ejecucidn..., op. cit., pp. 177-178.
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margen de todo procedimiento especial, con caracter provisional mediante el
control de la autoridad ante la que se pretenda('78), a diferencia de lo que es
propio del reconocimiento de decisiones de procesos contenciosos en el
régimen comun('”?). Por lo tanto, de acuerdo con lo dispuesto, entre otros, en
los arts. 81 y 83 RRC y 4 LH, al no ser preciso el exequatur para que las
resoluciones judiciales de jurisdiccion voluntaria sean eficaces en Espafa es
posible la inscripcion registral al margen del exequétur, mediante el control
por parte del encargado del Registro de las condiciones a las que se subordina
la eficacia(18%), como muestra con especial claridad la préctica registral sobre
inscripcion de adopciones constituidas en el extranjero(181).

La operatividad aqui del reconocimiento automético e incidental
resulta plena de sentido y muy apropiada, al considerar que la eficacia de las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria de cardcter constitutivo se suscita
normalmente en relacion con el llamado efecto como hecho juridico
vinculante. Esto es, cuando la situacién creada en la resoluciéon -como la
condicién de tutor, administrador de los bienes del ausente, hijo adoptivo...-

se trata de hacer valer en el marco de una relacién posterior. Asi, el exequatur

178, Caracterizando el reconocimiento automadtico e incidental, en nuestro sistema,
vid. ].C. Fernandez Rozas y S. Sdnchez Lorenzo, Curso..., op. cit.,, pp. 540-542. Asimismo, vid.
M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 395-398.

179, La exigencia en todo caso de un procedimiento especial para lograr el
reconocimiento de una decisién judicial (contenciosa) extranjera dista de ser una solucién
6ptima en el momento presente, por lo que deberia ser revisada. Pese a sus multiples
deficiencias, el Borrador de anteproyecto de ley para la cooperacién juridica internacional en
materia civil, de 9 de diciembre de 1996, parece establecer el reconocimiento automatico
como criterio general; el mencionado Borrador trata también de superar otra de las
deficiencias de nuestro sistema de reconocimiento y ejecucién de fuente interna, al revisar la
atribucioén al TS de competencia en la materia.

180, Vid. E. Rodriguez Gayén, Derecho registral civil internacional, Madrid, 1995, p. 181.
Acerca del acceso al Registro de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria, vid.
nams. 155-159, infra.

181, Cf. J.C. Ferndndez Rozas, "Nota...", loc. cit., pp. 500-501. En esa linea, en la
doctrina actual de la DGRN sobre inscripciéon de adopcién constituida en el extranjero tiende
a estar ausente toda referencia al exequatur. Asi se refleja, por ejemplo, en las recientes
Resoluciones DGRN de 29 de febrero de 1996 (BIM], 1996, num. 1.775, pp. 2.503-2.506), 1 de
abril de 1996 (BIM], 1996, nam. 1.776, pp. 2.745-2.747), 22 de abril de 1996 (BIM], 1996, nim.
1.777, pp. 2.938-2.941), 12 de julio de 1996 (BIM], 1997, nams. 1.788-89, pp. 113-116) y 16 de
septiembre de 1996 (BIM], 1997, nam. 1.792, pp. 625-627), pese a denegar la inscripcién
solicitada.
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no es preciso, siendo suficiente el reconocimiento automatico e incidental, por
ejemplo, cuando se invoca, con base en una resolucién extranjera, la
condicién de hijo adoptivo del causante espafiol en un proceso sucesorio ante
los tribunales espafioles, o cuando el tutor de un menor o el representante de
un ausente, designado como tal por una autoridad extranjera, pretende
ejercer sus funciones actuando en nuestro pais la condicién que la decision le
atribuye(18?). Semejante ejercicio de la condiciéon creada en la resolucién
extranjera -aunque sirva, por ejemplo, de fundamento a los poderes de una
persona para realizar actos de disposicién (del patrimonio del tutelado o del
ausente)- no supone la ejecuciéon en Espafia de una decisiéon extranjera('3),
sino que, en la medida en que la resolucion despliegue en nuestro pais
eficacia como hecho juridico vinculante, resulta simplemente del respeto a la
condicién establecida en la decision(184). En tales circunstancias, teniendo
presente que la eficacia buscada no supone el reconocimiento de la cosa
juzgada material -que las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria nunca
producen- ni la fuerza ejecutiva, la marginacién del gravoso procedimiento
de exequatur es absolutamente razonable, habida cuenta, ademads, de que sélo

se pretende hacer valer la eficacia de la decisién extranjera en el contexto de

182 A titulo ilustrativo, vid., v. gr., la Sent. TS (Sala 1%) de 21 de junio de 1991 (RA]
4.570) en la que se contempla la actuacion ante nuestros tribunales de una persona en
concepto de tutora testamentaria nombrada por los tribunales de los Paises Bajos, si bien no
cabe encontrar ninguna referencia al reconocimiento de la decisién extranjera en la que se
funda esa posicion.

183, En esta linea, pese a no ser una decisién ejemplar y contener afirmaciones
discutibles, vid., en relacién con la actuacién en Espafia del representante de una sociedad en
liquidacién designado por una decisién alemana, la Sent. de la Aud. Provincial de Barcelona
(Secc. 13%) de 12 de abril de 1994 (Fdto. de Dcho. 4°) (RGD, ano LI, 1994, pp. 11.447-11.450, p.
11.449).

184 Cf., en relaciéon con la condicién de administrador del patrimonio del ausente,
P.A. De Miguel Asensio, "La ausencia...", loc. cit., pp. 66-67. Una interpretacién parcialmente
distinta se ha impuesto en Francia, donde se exige que el exequatur sea solicitado cada vez
que la decisién extranjera dé lugar a actos de ejecucién material sobre bienes o de coercién
sobre personas, entendiendo que quedan englobadas como tales las situaciones, por ejemplo,
en que simplemente se hace valer frente a otros herederos la condicién de hijo adoptivo en
un proceso sucesorio (cf. P. Bourel, "Adoption (Conflits de juridictions, Convention de la
Haye du 29 mai 1993)", J.-CL. dr. int., Fasc. 548-4, 1995, p. 4) o cuando se pretende hacer valer
la situacién de envoi en possession propias de las declaraciones de ausencia (cf. ].M. Jacquet,
"Absence", J.-Cl. dr. int., Fasc. 543-B, 1984, p. 12).
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una relacién juridica (tipicamente de un proceso desarrollado en Espafia).

Es importante, sin embargo, hacer notar que la admisibildad al margen
del exequédtur de la eficacia como hecho juridico vinculante de las
resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria de caracter constitutivo no
supone negar que nos hallemos en estos casos propiamente antes supuestos
de reconocimiento. Aqui no estd en juego el valor probatorio de un acto
extranjero, sino la vinculacion de nuestros tribunales respecto a una
resolucion constitutiva extranjera. Es decir, nos hallamos propiamente ante
una cuestion de reconocimiento, si bien este puede tener lugar de modo

automatico.
B. Revision del planteamiento tradicional

65. La exclusion de los actos de jurisdiccion voluntaria de naturaleza
meramente autenticadora o constatadora del &mbito del exequatur, asi como
la configuraciéon del reconocimiento automadtico como criterio general
respecto de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria de cardcter constitutivo
deben ser sélidamente afirmados. Ahora bien, la negacién con caracter
general de que las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria puedan

ser objeto de exequétur plantea significativas dudas.

66. En primer lugar, es preciso poner de relieve que tal planteamiento
resulta en buena medida contradicho por la préctica (reciente) del TS, que ha
concedido el exequatur a resoluciones extranjeras sobre restitucion de

menores(%%), titularidad de la patria potestad('®), constitucion de

185, Marginando de momento los abundantes Autos del TS acerca del reconocimiento
de decisiones extranjeras sobre esta materia con base en los mecanismos convencionales
especificos, son ilustrativos los Autos del TS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 1987 (RED],
1990, vol. XLII, pp. 242-243) y de 11 de julio de 1988 (REDI, 1990, vol. XLII, pp. 245-246). El
primero concede el exequétur. El segundo no, pero debido al incumplimiento de las
condiciones exigidas para el reconocimiento, sin cuestionar en ningdin momento la
posibilidad de que las resoluciones de esa naturaleza pueda llegar a obtener el exequatur. De
la reciente préactica del TS parece desprenderse también la posibilidad de obtener el
exequétur (reconocimiento) de pronunciamientos relativos al régimen de visitas de los hijos.
Asi, si bien tanto el Auto TS (Sala 1%) de 13 de octubre de 1984 (RA] 4.778) -relativo a una
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adopcion('®”) y constitucion de la tutela(!88), entre otras de caracter de

jurisdiccién voluntaria(189).

decisién francesa- como el Auto TS (Sala 1%) de 10 de mayo de 1990 -respecto de una decisién
procedente de Texas (EEUU)- desestiman los exequatur instados, en ambos supuestos el
motivo es la existencia de una resolucién posterior del Estado de origen revocando el
derecho de visitas previsto en la decision que funda la solicitud de exequatur. En ningtn
caso considera el TS que tales resoluciones -normalmente de jurisdiccién voluntaria- se
hallen al margen del exequatur.

186 Vid. Auto TS (Sala 1%) de 28 de febrero de 1984 (CLJC ndm. 124),aunque con base
en el Convenio bilateral hispano-francés, parece claro a la luz del mismo la posibilidad de
obtener el exequatur de una resolucién semejante con base en el régimen de fuente interna si
cumple los requisitos exigidos para su reconocimiento. Asimismo aplicando el Convenio con
Francia, resulta muy ilustrativo el Auto TS (Sala 1) de 19 de febrero de 1991 (REDI, 1991,
vol. XLIII, pp. 510-511), que otorga el exequatur de una resolucién francesa "que dota a los
interesados de un titulo de Derecho valido y eficaz en sus relaciones de patria potestad".

187, Vid. Auto TS (Sala 1%) de 16 de junio de 1994 (REDI, vol. XLVII, 1995(2), p. 400,
nota de R. Arenas Garcia, pp. 400-403); y, aunque aplicando los convenios bilaterales con
Francia y Colombia, Auto TS (Sala 1%) de 2 de julio de 1981 (RA] nim. 3.040) y Auto TS (Sala
1%) de 14 de julio de 1983. Rechazando, al hilo de las dos primeras resoluciones, la
admisibilidad del exequétur de las decisiones constitutivas de adopciones en el régimen de
fuente interna, por tratarse de actos de jurisdiccién voluntaria, vid. ]J.C. Fernandez Rozas,
"Nota...", loc. cit., p. 301 y R. Arenas Garcia, loc. cit., p. 402.

188, Asf, aunque de nuevo en aplicacién del Convenio hispano-francés de 1969, el
Auto TS (Sala 1%) de 22 de diciembre de 1993 (REDI, 1994, vol. XLVI, pp. 320-322) concede el
exequétur respecto de pronunciamientos relativos a la constitucién de la tutela y designacién
de administrador de los bienes del incapaz, contenido en una sentencia francesa. La
circunstancia de que el pronunciamiento principal -declaracion de incapacidad- fuera propio
de la jurisdiccién contenciosa no resta valor ilustrativo al exequatur del nombramiento del
administrador, pues la posibilidad de un reconocimiento parcial es bien conocida. En este
caso, cabria pensar en la posibilidad de haber dejado fuera del exequatur, si éste no fuera
admisible en el &mbito de la jurisdiccién voluntaria, lo relativo a la constituciéon de la tutela y
al nombramiento del administrador patrimonial del incapaz, tipicamente de jurisdiccién
voluntaria (pese a que el TS excepcionalmente haya llegado a admitir la designacién del
tutor en la misma sentencia de incapacitacién, marginando el procedimiento legalmente
previsto de jurisdiccién voluntaria, cf,, criticando esa posibilidad, ].M. Carreras Marafia, "La
constitucion de la tutela y la designacién de tutor: su determinacion en la propia sentencia de
incapacitacién", La Ley, 1994(1), pp. 1.161-1.172, pp. 1.165-1.170).

189, Cabe sefialar como la circunstancia de que una separacién o un divorcio hayan
sido tramitados de mutuo acuerdo -en principio, en Espafia, segtin opinion generalizada el
caracter del procedimiento correspondiente es de jurisdiccién voluntaria- no afecta a la
exigencia de exequatur (condicionada por lo dispuesto en el art. 107.2 C.c.), a modo de
ejemplo, vid. Auto TS (Sala 1%) de 8 de abril de 1991, concediendo el exequatur de una
decision francesa acordando una "separaciéon de cuerpos (separaciéon personal)" tramitada de
mutuo acuerdo; y Auto TS (Sala 1%) de 27 de enero de 1994 otorgando el exequatur de una
sentencia dictada por un tribunal de Pensilvania (EE.UU.) declarando un divorcio tramitado
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67. No obstante, es bien conocido que existen pronunciamientos del TS
en los que parece acogerse un planteamiento diverso, basado en la exclusiéon
de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria del ambito del
exequatur(1%0). Escasa trascendencia tienen ahora los Autos del TS relativos a
actos de jurisdiccion voluntaria de naturaleza autenticadora o
documentadora, ya resefiados. Cabe pensar que no ocurre asi con otras
decisiones del TS relativas a resoluciones extranjeras de jurisdiccion
voluntaria, en principio, de cardcter constitutivo. En esta linea, deben
mencionarse el Auto TS (Sala 1%) de 7 de octubre de 1971(1°1) que rechaza el
exequatur de una resoluciéon venezolana por la que se decretaba una
separaciéon conyugal de mutuo acuerdo, poniendo de relieve cémo la
naturaleza de la resoluciéon, equivalente a un acto de jurisdiccién voluntaria,
condiciona la negativa al exequatur; el Auto TS (Sala 1%) de 18 de septiembre
de 1986(1?), que deniega el exequatur de una resolucién marroqui de
separacion, destacando la similitud con la situacién que dio lugar al
mencionado Auto de 1971, el cardcter no contencioso de la decisiéon y la
exclusion de los actos de jurisdiccion voluntaria del &mbito del exequétur; y
el Auto TS (Sala 1%) de 28 de junio de 1985(13), que al desestimar el exequatur
menciona la circunstancia de que las resoluciones sobre custodia de una hija e
interdiccion del derecho de visita han sido pronunciadas en acto de

jurisdiccién voluntaria(1%4).

de mutuo acuerdo.

190, También algunos pronunciamientos de la DGRN se orientan en esa direccion,
como los que en materia de adopcién recoge P. Rodriguez Mateos, La adopcion..., op. cit., pp.
166-167.

91, Afio 1970, rollo 1.079, reproducido en A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit., pp.
452-453.

192 PJ, n° 3, 1986, pp. 218-219 (nota de 1. Milans del Bosch Portolés, REDI, vol. XXXIX,
1987, pp. 204-206).

19, CCJC, num. 9, 1985, pp. 2.835-2.837, con nota de M.A. Amores Conradi, pp. 2.837-
2.845.

4 No parece que deba ser incluido en este grupo el Auto TS (Sala 1%) de 24 de
septiembre de 1996, que deniega el exequatur de un acta de divorcio marroqui, pues si bien
la argumentacién del Ministerio Fiscal, recogida en los antecedentes del Auto, se habia
centrado en rechazar la admisibilidad del exequatur por la naturaleza de jurisdiccion
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Sin embargo, tales decisiones no parecen determinantes de la total
marginacién de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria del ambito del
exequatur. De una parte, frente a lo que podria desprenderse de los Autos de
7 de octubre de 1971 y de 18 de septiembre de 1986, es claro que respecto de
las resoluciones extranjeras relativas a la separacion (y divorcio) de mutuo
acuerdo, con carécter general, la via del exequdtur, no sélo se encuentra
abierta, sino que viene exigida en virtud del art. 107 C.c. en términos
semejantes a los que resultan para las resoluciones de separacion y divorcio
tramitadas sin acuerdo(1%?), como se desprende de la abundante practica del
TS sobre el particular(1%?). Ciertamente, incluso cuando se trata de la mera
separacion consensual (y, por supuesto, en otros casos, como la adopcién), la
intervencion judicial no tiene (en nuestro ordenamiento) una simple finalidad
constatadora, documentadora o como requisito formal -no se trata, con
caricter general, de situaciones subsumibles en el art. 84.2 RRC-, sino que
exige una valoracién judicial, una auténtica decisién, pues la separacion,
ademas de afectar a los conyuges repercute sobre terceras personas -piénsese,

por ejemplo, en la necesidad de salvaguardar los intereses de los hijos(1%7)-; la

voluntaria del acto extranjero, los Fdtos. jdcos. del Auto eluden mencionar tal circunstancia,
rechazando el exequatur -en linea con el Auto TS (Sala 1%) de 23 de julio de 1996- por la
incompatibilidad con el orden ptblico espafiol, derivada por el TS del caracter revocable del
divorcio cuya eficacia se pretendia, lo que también menoscabaria la firmeza exigible a la
resolucion.

195, Valorando el alcance de la exigencia de exequatur respecto de las resoluciones de
separacién y divorcio resultante del pérrafo segundo del art. 107 C.c., vid. ].D. Gonzélez
Campos y P. Abarca Junco, "Articulo 107", J.L. Lacruz Berdejo (coor.), Matrimonio y divorcio
(Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Codigo civil), 2°* ed., Madrid, 1994, pp. 1.331-1.358,
pp- 1.352-1.357.

1%_ Es frecuente que en las decisiones de exequatur sobre separacién (y divorcio) no
se haga referencia a si el procedimiento ha sido tramitado de modo consensual o
contradictorio; no obstante, entre los Autos del TS que otorgan el exequatur de resoluciones
extranjeras de separacién existen algunos que ponen de manifiesto expresamente la
existencia de acuerdo al respecto, por ejemplo, ademas de los ya resefiados de 8 de abril de
1991 y de 27 de enero de 1994, vid. Auto TS (Sala 1%) de 15 de enero de 1979 -en aplicacién del
Convenio hispano-francés de 1969- (RA] nam. 85), vid. Autos TS (Sala 17) de 19 de mayo de
1982 (CLJC, 1982, num. 231), de 22 de noviembre de 1982 (CLJC, 1982, nam. 473) y de 1 de
diciembre de 1983 (CLJC, 1983, ntm. 624).

197, Cabe pensar que en caso de que tales intereses no fueran objeto de consideracién
en el ordenamiento extranjero en cuestion al decretar la separacién o divorcio, la resolucién
extranjera podria no ser susceptible de reconocimiento en Espafia por su contrariedad con el
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obligatoriedad de la intervencién judicial decisoria -examinando el fondo- en
la modificacién de las situaciones matrimoniales deriva de la relevancia que
reviste aqui el interés publico(!®®). Un entendimiento distinto de las
resoluciones que decretan la separacion consensual subyace en los Autos de 7
de octubre de 1971 y de 18 de septiembre de 1986(1%°). Asimismo, la negativa
al exequatur contenida en el Auto de 7 de octubre de 1971 -contra la opinién
del Ministerio Fiscal- no parece determinada tanto por la naturaleza de
jurisdiccion voluntaria de la resolucién, como por la circunstancia de que se
pretendia la ejecuciéon en Espafia de algo ni acordado ni decidido en la
resolucion relativa a la separacion. En una linea semejante, el rechazo del
exequatur en el Auto de 18 de septiembre de 1986 viene condicionado, como
manifiesta el Ministerio Fiscal, por la no acreditacion de un interés en obtener
tal declaracion (siendo la demandante una nacional marroqui, residente en
Marruecos, sin que conste inscrito el matrimonio en cuestion en el Registro
Civil).

De otra parte, la negativa (parcial) al exequatur del Auto de 28 de junio
de 1985 viene condicionada por la contrariedad de la resolucién extranjera
con decisiones eficaces en Espafia. Ademas, este Auto, distanciandose del
planteamiento consolidado en la interpretacion de nuestro sistema, atribuye
singular importancia para desestimar el reconocimiento de las decisiones a la
denominacién de las mismas ('resolucion" y "providencia', en lugar de
"sentencia"), mencionando sélo su cardcter de jurisdiccién voluntaria (en el
Estado de origen) como circunstancia adicional para rechazar el exequatur.
Lo cierto es que frente a esa posicion la practica del TS conoce, como ya ha
quedado resefiado, supuestos significativos en los que se ha accedido al
exequatur de resoluciones extranjeras sobre custodia de menores e incluso
derecho de visitas.

orden publico.

198, En este sentido, respecto del procedimiento consensual de separacién y divorcio
de la norma 6° de las Disposiciones adicionales de la Ley 30/1981, vid. A. De la Oliva, M.A.
Fernandez, Derecho..., op. cit., t. IV, p. 240.

199, Apoyando tal planteamiento, vid. I. Milans del Bosch Portolés, "Nota al Auto TS
(Sala 1%) de 18 de septiembre de 1986", REDI, vol. XXXIX, 1987, pp. 204-206, pp. 204-205.
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68. La eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria
al margen del exequatur ciertamente facilita la posiciéon de quien pretende
hacerlas valer en nuestro pais, en la medida en que se hace posible lograr ese
objetivo sin acudir al gravoso procedimiento de exequatur. Sin embargo, la
idea de que todas las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria se hallan
excluidas del ambito del exequatur parece conducir al resultado contrario,
restringiendo su eficacia en nuestro pais. Asi, es claro que ciertas resoluciones
de jurisdicciéon voluntaria alcanzan fuerza ejecutiva -en particular, por su
trascendencia practica, aquellas que ordenan la restituciéon de un menor-, a
diferencia de lo que viene siendo comtnmente afirmado como presupuesto
para rechazar aqui el exequétur(?”). Su ejecucion en Espafia -en los supuestos
que quedan al margen de los muy significativos regimenes convencionales-
presupondria necesariamente el procedimiento de exequatur de los arts. 954-
958 LEC(21). Baste, de momento, con hacer notar esta circunstancia, pues se
trata de una cuestion especifica de la ejecuciéon de resoluciones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria.

Teniendo presente el limitado alcance del reconocimiento automatico,
siempre de carécter provisional y no vinculante, cabe también cuestionar si en
verdad se halla excluida en todo caso la posibilidad de acudir al exequatur,
que es el dnico mecanismo disponible para obtener un pronunciamiento
vinculante acerca del reconocimiento de la eficacia constitutiva de una
resolucion extranjera de jurisdiccion voluntaria. Es claro, que el exequatur
debe quedar vedado a los actos extranjeros de jurisdiccion voluntaria de
caracter documentador o autenticador, pues de su propia naturaleza resulta

20, Entre las voces inicialmente contrarias al empleo del exequatur para las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria, si se dejaban aparte -es decir, contemplando el
recurso al exequatur- los supuestos en los que se pretendiera la ejecuciéon en Espafia de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria extranjeras (cf. ]. M. Manresa y Navarro, Comentarios...,
op. cit., p. 477: "creemos debe hacerse una distincién exigida por la indole especial de los
actos de jurisdicciéon voluntaria. Siempre que se pida ante los tribunales espafioles el
cumplimiento de la resolucién o providencia dictada en un acto de dicha clase verificado en
el extranjero, no podra ejecutarse sin que se obtenga previamente el exequétur del TS con
arreglo a lo que prescriben los arts. 951 y siguientes").

201, Conforme al art. 56.4 LOPJ, la Sala de lo Civil del TS conocera: "De las peticiones
de ejecucién de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo
acordado en los tratados, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal".
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que so6lo sean relevantes en nuestro pais a fines probatorios, para lo que esta
prevista la via de los arts. 600 y 601 LEC (s60 en situaciones muy limitadas
pueden ser también relevantes como titulo para la inscripciéon registral).
Asimismo, la ausencia de cosa juzgada material inherente a las resoluciones
de jurisdiccién voluntaria debe ser determinante para que las mismas puedan
ser con caracter general eficaces en nuestro pais sin necesidad de exequétur,
dejando al margen soélo las situaciones en las que se pretenda lograr la

eficacia ejecutiva, asi como otras que revisten caracter excepcional(?°?).

69. En nuestro sistema de fuente interna el procedimiento de
exequatur es el anico que en la actualidad posibilita un pronunciamiento de
alcance general sobre el reconocimiento de una resolucién extranjera(>°?), con
independencia de que se pretenda o no su ejecucién. Asi, es bien conocido
que sentencias constitutivas, sin fuerza ejecutiva, son objeto de exequatur. Las
decisiones de jurisdiccién voluntaria no generan cosa juzgada material, pero
si una eficacia constitutiva que un interesado puede pretender que se afirme
con cardcter general, de modo vinculante. Es claro que al carecer la resoluciéon
de jurisdicciéon voluntaria de cosa juzgada material, su contenido no puede
producir tan peculiar vinculacién ni siquiera tras haber sido objeto de
exequatur, pues el exequatur no va a dotar a la decisién extranjera de una
eficacia que (no tiene en el pais de origen y) es deconocida para una decisiéon
semejante en el nuestro. Sin embargo, incluso en situaciones como esa un
pronunciamiento vinculante acerca de su reconocimiento evita que se pueda

cuestionar éste, otra cosa bien distinta es, por ejemplo, en qué medida, al no

202, En concreto, cabe pensar en la proyeccion del art. 107 C.c. sobre las separaciones
y divorcios tramitados de mutuo acuerdo.

203, Parece por lo menos cuestionable que tal situacién sea adecuada. En concreto, en
relacién con la eficacia de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria, cabe plantear si no seria
posible obtener tal declaracién por medio de un expediente de jurisdicciéon voluntaria.
Ademas de la ubicacién en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria del procedimiento -
introducido por la LO 1/96- que establecen los nuevos arts. 1.901-1.909 LEC, debe tenerse en
cuenta que, con cardcter general el procedimiento de reconocimiento no es -en palabras del
TC- "un procedimiento contencioso articulado sobre una demanda, sino un tramite de
homologacién", cf. Fdto. jdco. 7° sent. TC 54/1989, de 23 de febrero (BOE mdm. 62, de
14.03.89).
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producir cosa juzgada material, la resolucién extranjera puede ser revisada
por una autoridad espafiola o incluso en qué circunstancias cabe atribuir
eficacia a una resolucién extranjera que modifica la ya reconocida en Espafia.

Es cierto, que con frecuencia -como refleja la practica en materia de
adopcion- la oponibilidad de la situaciéon constituida en la resoluciéon
extranjera se logra por medio de la inscripcién registral, que no exige,
tratindose de decisiones de jurisdiccién voluntaria, exequatur, sino sélo el
control de la regularidad (reconocimiento) por el encargado del Registro.
Ahora bien, la consideracién de que la posibilidad de inscripciéon excluye en
todo caso el interés por obtener un pronunciamiento general de
reconocimiento suscita dificultades. Es sencillo, por ejemplo, imaginar la
posibilidad de adopciones que siendo relevantes en nuestro pais no pueden
ser objeto de inscripcién en el Registro -por no afectar a un espafiol o no
haber acaecido en territorio espafnol, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 15
LRC-(2%4). Es posible, ademas, que exista interés en obtener una declaracién
inatacable acerca de la vinculacion de la decision extranjera(2%).

Asimismo, la préctica ya resefiada del TS es ilustrativa de que puede
existir interés, por ejemplo, en obtener un pronunciamiento general
reconociendo la patria potestad o incluso la custodia sobre un menor. Tal
circunstancia concurre cuando el Estado de origen de la decisién subordina,
como resulta habitual en Francia(?*), el ejercicio del derecho de visita en el
extranjero (por ejemplo, Espafia) del derecho de visita al previo
reconocimiento de la decision francesa sobre la custodia del menor en el

Estado por parte del que se pretende ejercitar el derecho de visita(*%?). De otro

204 Apuntando la hipétesis, E. Rodriguez Gayan, Derecho..., op. cit., p. 183.

205, Poniendo de relieve esa circunstancia en el contexto francés, en el que el criterio
general es que las resoluciones extranjeras sobre adopcién producen eficacia de pleno
derecho, vid. P. Bourel, "Adoption...", loc. cit., p. 4, destacando cémo el exequétur permite
vencer las reticencias de terceros, en particular de los servicios administrativos, para acceder
a la eficacia de la decisién extranjera.

206, Es muestra de tal practica, en las relaciones franco-espariolas, la decisién del Juge
aux affaires matrimoniales de Toulouse de 9 de junio de 1985 (reproducida en La sustraccion
internacional de los menores (aspectos civiles), Toledo, 1991, pp. 275-278).

207 E] Auto TS (Sala 1%) de 19 de febrero de 1991 (REDI, 1991, vol. XLIII, pp. 510-511)
alude a la posibilidad de que el reconocimiento en Espafia de una resolucién judicial francesa
homologadora del mutuo acuerdo de los padres sobre el régimen de visitas de las hijas
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lado, con caracter general, la via registral, por su naturaleza y configuracién,

no debe ser excluyente de la via judicial(?°8).

70. Cabe, en consecuencia, cuestionar en qué medida se justifica la
absoluta eliminacién del procedimiento de exequatur que para las
resoluciones de resoluciones de jurisdiccion voluntaria ha venido
manteniendo la doctrina(?”). No se discute aqui, como se ha puesto de
relieve, la exclusiéon del exequétur tratdndose de actos de jurisdiccion
voluntaria de documentaciéon o autenticacién, ni tampoco la posibilidad de
que las resoluciones constitutivas desplieguen su eficacia como hecho juridico
vinculante al margen del exequéatur, por medio del reconocimiento
automatico. Debe, sin embargo, ponerse en entredicho la exclusion del
exequatur no solo respecto de resoluciones de jurisdicciéon voluntaria
susceptibles de producir fuerza ejecutiva, sino también de decisiones con
eficacia constitutiva, en la medida en que el exequétur se configura en
nuestro sistema de fuente interna como el tnico procediemiento util para
obtener un pronunciamiento vinculante acerca del reconocimiento (asi como
una declaracién de ejecutabilidad).

Tan radical negativa resulta dificilmente sostenible -dejando ahora a
un lado el exequatur como mecanismo para obtener la declaraciéon de
ejecutabilidad, que merece consideraciones especificas- a la luz no sélo de la
jurisprudencia del TS, sino también del escaso valor que al respecto debe
atribuirse a la ubicaciéon del procedimiento de exequétur en el Libro II
LEC(?19) y de la posibilidad de que exista interés legitimo -en ocasiones no

funcione "como hecho para que los tribunales franceses eliminen las trabas impuestas a un
ciudadano espariol en el ejercicio del derecho de visita y tenencia de sus hijas en su
compafiia, y como titulo juridico que permita, en su momento la toma de decisiones
expeditivas".

208, Vid., v. gr., al denegar el reconocimiento (la inscripcion) registral de adopciones
constituidas en el extranjero la Resoluciéon DGRN de 16 de marzo de 1994 (BIM], 1994, nam.
1.706, pp. 2.349-2.351, p. 2.351: "no puede reconocerse en este &mbito registral y sin perjuicio
de lo que pudiera decidir la jurisprudencia civil ordinaria, validez ni eficacia a unas
adopciones...").

209, Acerca de esa postura generalizada, vid., entre otras, las referencias contenidas en
la nota 11 del presente Capitulo, supra.

20, Cf. A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit, p. 176, decidido defensor de la
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susceptible de ser satisfecho por ninguna otra via- en obtenerlo, de modo que,
ademads, se elimine el riesgo de decisiones contradictorias acerca de su
eficacia en nuestro pais. Asimismo, debe insistirse en la constataciéon de que
la concesién del reconocimiento a través del exequatur no implica en modo
alguno atribuir en nuestro pais eficacia de cosa juzgada material a la decisiéon
extranjera. Por dltimo, no parece haber motivos que justifiquen la radical
exclusion del régimen de fuente interna, de algo que si se admite en el marco
de los convenios internacionales, como es la posibilidad de acudir al
exequatur respecto de decisiones de jurisdiccion voluntaria, pese que la regla
general prevista en el convenio sea también el reconocimiento automatico de

tales decisiones(?!1).
2. REGIMENES CONVENCIONALES BILATERALES

71. Configurado el reconocimiento automatico, es decir, al margen de
todo procedimiento especial, como criterio general respecto de la eficacia de
las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria en el régimen de fuente
interna, no parece que la situacién sea sustancialmente distinta en los
regimenes establecidos en los diversos convenios bilaterales ratificados por
Espafia en materia de reconocimiento y ejecucion(?'?). Semejante resultado es
plenamente coherente con la finalidad propia de tales convenios, destinados a
facilitar la eficacia extraterritorial de las resoluciones entre los Estados
participantes.

Ciertamente, el reconocimiento automatico debe ser el mecanismo
basico respecto de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria no sélo en los
convenios bilaterales que establecen con carécter general un régimen basado
en el reconocimiento automatico, como ocurre, distancidndose de la solucién

habitual para las decisiones contenciosas en nuestro régimen de fuente

exclusién de todos los actos de jurisdiccion voluntaria del ambito del exequatur.

211, Asi, al hilo del Convenio bilateral hispano-francés de 1969, vid. J.C. Ferndndez
Rozas, "Nota...", loc. cit., p. 501; e I. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., pp.
1.189 y 1.211.

212 Valorando el alcance de la inclusién de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria
en los regimenes convencionales bilaterales vid. nam. 30, supra.
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interna, en particular en los suscritos con Alemania -art. 10.1- y Austria -art.
12.1-(?13)-, sino también en los restantes. Que debe ser asi, parece
especialmente claro en aquellos que determinan de modo expreso que el
procedimiento para el reconocimiento se regird por la ley de la parte
requerida, como hacen los concluidos con China -art. 23- e Israel -art. 5.1-(214),
pues es conocido que en nuestro ordenamiento respecto de las resoluciones
de jurisdiccién voluntaria se admite el reconocimiento automatico. Asimismo,
la operatividad del reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria sin necesidad de procedmiento especial no parece que deba ser
cuestionada en los demdas convenios bilaterales, en especial, en aquellos que
revisten mayor trascendencia en materia de jurisdiccion voluntaria, los
concluidos con Francia, Italia y Bulgaria. Ningtin obstidculo a tal
interpretacion, totalmente respetuosa con el fundamento de los convenios,

deriva del texto de los mismos(?1%).

72. Admitido el reconocimiento automatico de las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria en los regimenes bilaterales, cabe hacer referencia a la
posibilidad de obtener en los mismos una declaracién de reconocimiento con
eficacia vinculante. En la medida en que tal posibilidad se entienda existente
en nuestro régimen de fuente interna, su negacion en el marco de los
mecanismos covencionales parece dificil de coordinar con la finalidad propia
de éstos, pues como se puso de relieve, una vez establecido el reconocimiento

automatico como criterio general respecto de las decisiones de jurisdiccién

213, En sentido similar cabe interpretar el art. 24 del Convenio con la Unién Soviética.
Las previsiones equivalentes recogidas en los convenios con México -art. 8- y Brasil -art.
18.1.a- apenas presentan relevancia aqui, pues los negocios de jurisdiccién voluntaria quedan
mayoritariamente al margen de su &mbito de aplicacién material.

214 Si bien el significado de este ultimo es muy limitado en el 4mbito de la
jurisdiccién voluntaria, habida cuenta de las materias excluidas segtn el art. 1.3.a).

215, A favor del reconocimiento automético en los convenios con Francia e Italia, en el
ambito de la jurisdiccién voluntaria vid. 1. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit.,
pp- 1.189 y 1.194. Los tres convenios prevén expresamente -arts. 13 (Francia), 21 (Italia) y 20.1
(Bulgaria)- que el procedimiento para obtener la ejecucion serd el regulado por la parte
requerida. La simple extensién de este criterio respecto del procedimiento para obtener el
reconocimiento conduciria a la aceptaciéon del reconocimiento automatico de las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria procedentes de esos paises.
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voluntaria, la posibilidad de obtener una declaraciéon general de
reconocimiento, favorece la eficacia en nuestro pais de las resoluciones
extranjeras de esa naturaleza, pues hace posible un pronunciamiento
vinculante sobre el reconocimiento y evita decisiones contradictorias acerca
del particular.

La existencia, junto al reconocimiento automético, de un
procedimiento para obtener la declaracion de reconocimiento aparece
expresamente prevista s6lo en el art. 10.3 del Convenio hispano-aleman de
1983, que prevé el empleo en tales supuestos del procedimiento previsto para
la ejecucion de resoluciones(?'?). Parece fuera de duda que, en la medida en
que las decisiones de jurisdiccién voluntaria susceptibles de reconocimiento -
ya que las que solo revisten valor probatorio carecen en este contexto de
relevancia- se hallan comprendidas en el ambito de ese Convenio, cabe acudir
al procedimiento previsto para obtener la declaracién de reconocimiento.
Aunque los demas convenios bilaterales no incorporen una remisién similar,
no parecen contener tampoco disposiciones para negar tal posibilidad (en
particular, en la medida en que se admita en nuestro régimen de fuente
interna). Asi, para obtener la declaracién de reconocimiento de resoluciones
de jurisdiccién voluntaria serd preciso acudir bien al procedimiento previsto
para la ejecucion -cuando el criterio general, como ocurre en el convenio con
Austria, es el reconocimiento automatico-, bien al mecanismo previsto con
caracter general para el reconocimiento (de las decisiones contenciosas) que

con frecuencia coincide con el determinante de la ejecucion(*'’). Muy

216, Se trata de un procedimiento cuya aplicacion préctica suscita dificultades en
nuestro pais, no sélo por lo dispuesto en su art. 19, dificilmente compatible con la
tramitacion de la ejecucién ante el TS, sino -lo que es aqui mas relevante- porque el recurso al
procedimiento de exequatur no parece satisfacer el mandato contenido en el art 11 del
Convenio de que el procedimiento sea rdpido y sencillo, vid. ].C. Fernandez Rozas, S.
Sénchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 543-544; y J. Labrador Encinas, "Nota a la Res. DGRN
de 2 dejulio de 1990", REDI, 1991, vol. XLIII, pp. 216-219, p. 219.

217, La especialidad del régimen convencional se manifestard en ocasiones al
determinar el érgano competente para conocer del procedimiento de reconocimiento, que,
conforme a lo previsto en algunos convenios, no serd el TS, como es caracteristico del
procedimiento de exequatur, sino los Juzgados de Primera Instancia (art. 18 del Convenio
hispano-chino y art. 20.4 del Convenio con Bulgaria, asi como art. 5.2 del Convenio con
Israel).
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relevante al respecto es la practica del TS relativa a la aplicaciéon del convenio
hispano-francés, que incluye significativos ejemplos de exequatur en relacién
con el reconocimiento de decisiones de jurisdicciéon voluntaria de caracter

constitutivo(?18).
3. REGIMENES CONVENCIONALES MULTILATERALES

73. Entre los convenios multilaterales ratificados por Espana revisten
particular interés, desde la perspectiva del reconocimiento y ejecuciéon de
decisiones de jurisdiccion voluntaria, el CPM, el CEREC y el CPNA, como
quedé de relieve. Respecto de la via procedimental a utilizar para obtener el
reconocimiento en Espafia de las resoluciones comprendidas en el ambito de
aplicacion del respectivo convenio, merece especial atencién lo previsto en el
CEREC. Tanto el CPM, como el CPNA carecen propiamente de disposiciones
relativas al procedimiento de reconocimiento, si bien, en particular, en el
CPNA parece claro que el criterio general es el reconocimiento automatico,
sin necesidad de procedimiento especial.

Asi resulta, en efecto, de lo previsto en el primer inciso del art. 23.1
CPNA, segtn el cual: "(u)na adopcion certificada como conforme al Convenio
por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar, sera
reconocida de pleno derecho en los demas Estados contratantes". La
expresion de pleno derecho tiene como objeto poner de relieve que el
reconocimiento tiene lugar de modo automatico, sin necesidad de ningtn
procedimiento de reconocimiento. El Informe explicativo del Convenio
expresamente sefiala, no so6lo que tal circunstancia hace posible el
reconocimiento de la adopciéon sin necesidad de exequatur previo, sino
también que, por supuesto, no prohibe la obtencién de un exequatur sobre el

particular segtin las normas de la lex fori(*'?). Una vez mas conviene insistir

218, Asf, vid. los Autos TS (Sala 17), ya resefiados, de 2 de julio de 1981 (constituciéon
de adopcién), 28 de febrero de 1984 (titularidad de la patria potestad) y 19 de febrero de 1991
("resolucion judicial homologada del mutuo acuerdo del de los padres sobre el régimen de
visitas de sus hijas"), 22 de diciembre de 1993 (constitucién de tutela y nombramiento de
administrador patrimonial del incapaz).

29, Cf. G. Parra Aranguren, "Explanatory Report", Hague Conference on Private
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en que reconocimiento automatico no equivale a eficacia ipso iure e
incondicional de la resolucion extranjera, si bien en aplicacién del convenio el
Unico motivo para denegar el reconocimiento es la manifiesta

incompatibilidad con el orden publico del Estado requerido (art. 24).

74. Por su parte el CPM en materia de reconocimiento y ejecucién(?2)
dispone en su art. 7 lo siguiente:

"Las medidas que adopten las autoridades competentes en
virtud de los articulos precedentes de este Convenio serdn reconocidas
en todos los Estados contratantes. Sin embargo, si esas medidas
llevaren consigo actos ejecutivos en un Estado distinto de aquel en que
se adoptaron, el reconocimiento y ejecucion de las mismas se regularan
por el derecho interno del Estado donde se solicite la ejecucion, o por
los convenios internacionales".

La formulaciéon utilizada por el CPM en cuanto a la obligacion de
reconocimiento -materia revisada en profundidad por el Convenio de La
Haya de 1996 relativo a la proteccion de menores-, no determina el
mecanismo para llevar éste a cabo, cuestion regulada por el ordenamiento de
cada Estado miembro, si bien no puede someter el reconocimiento a
condiciones mas estrictas de las previstas en el Convenio(?2!). Por el contrario
el Convenio de 1996 -que pretende sustituir en el futuro al CPM no s6lo prevé
en su art. 23.1, al igual que el CPNA, el reconocimiento de pleno derecho de
las medidas adoptadas por autoridades de otros Estados contratantes, sino

que ademads contempla expresamente en su art. 24 que cualquier persona

International Law. Proceedings of the Seventeenth Session (Tome II Adoption - co-operation), La
Haya, 1994, pp. 539-649, p. 613. Cabe senalar que tal postura coincide plenamente con el
planteamiento aqui propuesto al interpretar el sistema espafiol, entendiendo que, tratindose
de resoluciones de jurisdiccién voluntaria con eficacia constitutiva, la admisién del
reconocimiento automatico no debe suponer (por si misma) la exclusion del exequatur.

220 El art. 3 CPM, pese a su formulacién, no es una norma de reconocimiento (de
decisiones) sino propiamente de derecho aplicable, vid., con ulteriores referencias, K. Siehr,
"Art. 19 Anh"..., loc. cit., pp. 1209-1.221.

21, Cf. H. Oberloskamp, Haager Minderjihrigenschutzabkommen, Colonia, 1983, p. 96; y
K. Siehr, "Art. 19 Anh"..., loc. cit., p. 1.237.
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interesada pueda solicitar una declaraciéon general de reconocimiento (0 no
reconocimiento)(?22).

En Espafia, a falta de regulacion especifica, cabe entender, con caracter
general, que las resoluciones comprendidas en el ambito del CPM -propias de
la jurisdiccion voluntaria- de caracter s6lo constitutivo deben ser susceptibles
de reconocimiento automatico en Espafa, en la medida en que esa es la
solucion general respecto de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria. El
reconcimiento se halla subordinado sélo al control de las condiciones
previstas en el CPM (regularidad en el pais de origen, procedencia de una
autoridad competente segtin el Convenio y no contrariedad con el orden
publico).

Ahora bien, el CPM no determina la eficacia en nuestro pais de las
resoluciones que llevan consigo actos de ejecucién concretos, lo que tiene
peculiar relevancia en relaciéon con las decisiones sobre custodia de menores.
Ciertamente, en materia de custodia de menores, las resoluciones judiciales,
junto a pronunciamientos de caracter constitutivo, establecen en muchas
ocasiones mandatos de comportamiento (con frecuencia de restitucion), lo
que explica que se planteen tanto cuestiones de reconocimiento como de
ejecucion(??®)(?%4). En tales supuestos, cuando las medidas llevan consigo
actos ejecutivos, no sélo la ejecucién, sino también el reconocimiento, se rigen

por lo previsto en el régimen de fuente interna(??), salvo que sea de

22 En una linea con la que coincide el planteamiento aqui propuesto al interpretar el
sistema auténomo.

23 Cf. H. Dorner, "Zur Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer
Umgangsregelungen", IPRax, 1987, vol. 7, pp. 155-157, p. 156.

224 Mucha menor importancia reviste el que el CPNA no haga referencia a la
ejecucion, que queda al margen del Convenio, pues por la naturaleza de las resoluciones en
el ambito de la adopcién, a diferencia de lo que sucede en materia de protecciéon de menores,
no es comun la presencia de pronunciamientos con fuerza ejecutiva. (En el Derecho francés,
sin embargo, se ha planteado como un problema de ejecucién -en realidad, impropia-, la
subordinacién al exequatur para que la adopciéon produzca ciertas consecuencias, en
concreto, en el ambito de la nacionalidad, asi, N. Meyer-Fabre, "La convention de La Haye
du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére d'adoption
internationale", Rev. crit. dr. int. pr., 1994, vol. 83, pp. 259-295, p. 287. En Espafia la cuestioén se
plantea en otros términos, siendo normalmente determinante a esos efectos la inscripcion
registral de la adopcion, vid. P. Rodriguez Mateos, La adopcion..., op. cit., p. 183).

25 Cf. M\W. De Steiger, "Rapport explicatif (relatif a la Convention sur la
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aplicacion otro convenio(??). Es esta una laguna muy significativa del
CPM(?¥), que el Convenio de La Haya de 1996 trata de superar(??8).

75. Mayor interés presenta en relacion con el mecanismo de
reconocimiento de resoluciones el CEREC, que contiene una disposiciéon
especifica sobre el particular. En concreto, se trata de su art. 14, segtin el cual:

"Todo Estado contratante aplicard un procedimiento simple y
rapido para el reconocimiento y la ejecucién de una resolucion relativa
a la custodia. Cuidaréd a tal efecto de que la peticion de exequatur
pueda efectuarse mediante simple instancia".

La aplicacion practica del sistema de reconocimiento y ejecucion
resultante del CEREC ha suscitado en Espafia notables dificultades. Con
caracter general, debe sefialarse que cuando se pretende en el marco del
CEREC el reconocimiento o la ejecucion de una decisién extranjera sobre
custodia de un menor puede hacerse, bien a través del mecanismo de
cooperacion de autoridades previsto en el Convenio (arts. 2-6) encaminado a
la tramitacién de la solicitud de reconocimiento o ejecucion ante el 6rgano
competente(???), bien directamente por el interesado (vid. esp. arts. 4.1 y 9.2
CEREC), salvo cuando se pretende la inmediata restituciéon del menor en

virtud del art. 8, situacién en la que es siempre preciso que la solicitud se

compétence des autorités et loi applicable en matiére de protection de mineurs)", Conférence
de La Haye de Droit international privé, Actes et documents de la neuvieme session (Tome IV.
Protection des mineurs), La Haya, 1961, pp. 219-243, p. 233.

226 Junto a buena parte de los convenios bilaterales, resulta aqui de especial
relevancia la incidencia del CEREC.

27 Cf, v. gr, E. Sturm, "Neue Abkommen zum Schutz entfiihrter Kinder
(Moglichkeiten und Grenzen der Europédischen und der Haager Konvention)", Festschrift fiir
H. Nagel, Munster, 1987, pp. 457-473, pp. 459-460.

228 Al hilo del Anteproyecto, cf. P. Lagarde, "Rapport...", loc. cit., p. 88.

229 Para una visién de conjunto acerca de las previsiones de los distintos
ordenamientos acerca de la actuacién de la autoridad central para tramitar el reconocimiento
o ejecucion, vid. B. Sturlese, "Autorité parentale (Soustraction internationale de mineurs et
droit conventionnel de l'entraide judiciaire civile)", J.-CI. dr. int., Fasc. 549, 1994, pp. 16-20
(respecto a Espafia es preciso tener presente que la situacién ha sido modificada por la L.O.
1/96, que ha introducido los nuevos arts. 1.901-1.909 LEC).
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diriga a una autoridad central.

76. Nuestra jurisprudencia ha venido entendiendo reiteradamente que
el mecanismo a emplear, cuando se solicita la eficacia de resoluciones
extranjeras a través de la via del Convenio, para decidir sobre el
reconocimiento y ejecucion es el de las llamadas diligencias judiciales a
practicar en pais extranjero referidas en los arts. 300 LEC y 277 LOPJ, por
entender que la resolucion extranjera ya se estd ejecutando en el pais de
origen(?*Y). Semejante planteamiento no puede considerarse acertado, puesto
que el punto de partida parece ser la consideraciéon del Convenio como un
mecanismo de colaboracién transfronterizo entre autoridades y no como lo
que propiamente es el CEREC, un convenio de reconocimiento y ejecucion.
En efecto, regula el reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras en
materia de custodia de menores. Ahi radica su diferencia fundamental con el
CHSIM(?31), que no es un Convenio sobre reconocimiento y ejecucion(?3?) sino
sobre asistencia judicial y administrativa en el ambito civil, y cuya aplicaciéon

en Espafia también ha planteado acusadas dificultades(?33), pero que en la

230. En este sentido, respecto de la restitucién con base en el CEREC de menores
objeto de traslado o retencién ilicita en Espafia, vid. los Autos TS (Sala 1%) de 27 de junio de
1989 (REDI, 1990, vol. XLII, pp. 250-251); 20 de julio de 1989 (REDI, 1991, vol. XLIIL, p. 206);
20 de noviembre de 1989 (REDI, 1991, vol. XLIII, pp.207-208) y 26 de enero de 1990 (REDI,
1992, vol. XLIV, pp. 197-198)

231, Sobre éste, en nuestra doctrina, vid. S. Alvarez Gonzélez, "Secuestro internacional
de menores (legal kisnapping) y cooperacion internacional: la posicion espafiola ante el
problema", PJ, n° 4, 1986, pp. 9-32, esp. pp. 21-23; y P.P. Miralles Sangro, El secuestro
internacional de menores y su incidencia en Esparia, Madrid, 1989.

22 Cf. E. Pérez Vera, "Rapport explicatif', Conférence de La Haye de droit international
privé. Actes et documents de la Quatorziéme session. (Tome III. Enlévement d'enfants), La Haya.,
1982, pp. 426-473, p. 435; y R. Schuz, "The Hague Child Abduction Convention: Family Law
and Private International Law", ICLQ, 1995, pp. 771-802, pp. 795-796.

23, Que incluso ha motivado la critica de las instituciones en cuyo seno se han
elaborado los Convenios, vid. A. Borrds Rodriguez, "Comisién especial de octubre de 1989
sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores", REDI, vol. XLIIL, 1990(1), pp. 289-
291, y, poniendo de relieve una evolucién positiva, id., "El control de la aplicacién del
Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 sobre reconocimiento y ejecucién de
decisiones en materia de custodia de menores", REDI, vol. XLIV, 1992(2), pp. 718-719. En la
préctica judicial espafiola ha tendido a predominar la asimilacién entre los dos convenios, en
particular en la medida en que lo pretendido en virtud del CEREC ha sido la restituciéon de
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medida en que no es un Convenio relativo al reconocimiento y ejecucion de
resoluciones extranjeras, queda al margen del presente estudio.

Lo cierto es que tratandose tipicamente de resoluciones de jurisdiccion
voluntaria(?**) cabe entender que el simple recurso a la solucién general en
nuestro sistema de fuente interna respecto a las resoluciones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria proporciona un mecanimo de reconocimiento rapido y
sencillo: el reconocimiento automatico(®°), a decidir sin procedimiento
especial por la autoridad ante la que se pretenda hacer valer la resolucion,
que debera verificar el cumplimiento de las condiciones a las que el Convenio
subordina la eficacia extraterritorial de las resoluciones(23¢). La controvertida

un menor (que presupone en tales supuestos la ejecucién de una resolucién extranjera, a
diferencia de lo que ocurre en el CHSIM). Tal asimilacién se desprende claramente de la
préctica del TS, que en relacién con el CHSIM, dejando al margen algtn precedente en el que
entendi6 que el cauce adecuado era el exequatur del art. 955 LEC -vid. Auto TS (Sala 1%) de 24
de abril de 1989 (REDI, 1990, p. 246)-, ha tendido a considerar, al igual que en los Autos
recién resefiados relativos al CEREC, que se trataba de diligencias judiciales de las previstas
en los arts. 300 LEC y 277 LOPJ, vid. Autos TS. (Sala 1%) de 11 de mayo de 1989 (REDI, 1991,
vol. XLIII, pp. 203-204) 15 de junio de 1989 (REDI, 1990, vol. XLII, p. 249), 16 de junio de 1989
(REDI, 1990, vol. XLII, p. 250), 19 de julio de 1989 (REDI, 1990, vol. XLII, p. 251), 25 de julio
de 1989 (REDI, 1991, vol. XLIII, pp. 206-207) y 14 de diciembre de 1989 (REDI, 1991, vol.
XLIIL p. 208). La doctrina ha puesto de relieve las deficiencias derivadas de la equiparacion
entre los dos convenios, ha rechazado con firmes argumentos el empleo del exequatur en el
marco del CHSIM y ha puesto de relieve lo inadecuado de la referencia a las diligencias
judiciales contempladas en los arts. 300 LEC y 277 LOPJ tanto en el marco del CEREC como
del CHSIM. Vid. A. Borrds Rodriguez, "Nota al Auto TS (Sala 17) de 24 de abril de 1989",
REDI, 1990, vol. XLIL, pp. 247-249; id., "Practica espafiola en aplicaciéon del Convenio de La
Haya de 1980 sobre sustraccién internacional de menores", La sustraccion internacional de los
menores (aspectos civiles), Toledo, 1991, pp. 81-93; D.P. Fernandez Arroyo, "Nota al Auto TS
(Sala 1%) de 11 de mayo de 1989", REDI, 1991, vol. XLIIL, pp. 204-206; y J.C. Ferndndez Rozas
en ]J.D. Gonzélez Campos y otros, Derecho..., op. cit.,, pp. 136-137.

234 La naturaleza de jurisdiccién voluntaria caracteristica de las resoluciones
judiciales en esta materia, deriva en nuestro ordenamiento fundamentalmente de lo
establecido en las mencionadas disp. transitoria décima de la Ley 11/1981, disp. adicional
cuarta de la Ley 30/81 y disp. adicional primera de la LO 1/1996 (vid. también, entre otros,
art. 1.888 LEC).

235, Poniendo de relieve, en el contexto aleméan como el reconocimiento automatico es
plenamente coherente con el mandato del art. 14 CEREC, vid. ]J. von Staudinger (J. Pirrung),
Kommentar...., op. cit., p.363.

26, Es sabido que el reconocimiento automatico no supone en absoluto la eficacia
incondicional de la resolucién extranjera, no prevista en el mecanismo convencional (sobre
este tltimo aspecto vid. sent. Aud. Provincial de Palma de Mallorca (Secc. 3?) de 19 de marzo
de 1990, RGD, vol. XLVII, nams. 556-557, 1991, pp. 878-880, nota de A. Borras Rodriguez,
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cuestion relativa al mecanismo para ejecutar en Espafia las resoluciones
extranjeras en el marco del Convenio debe encontrar una via de solucién en
los nuevos arts. 1.901 a 1.909 LEC, introducidos por la Disposicion final
decimonovena de la LO 1/1996, que contienen, en los términos del art. 1.901
LEC, las medidas previstas para "los supuestos en que, siendo aplicable un
convenio internacional, se pretenda la restitucion de un menor que hubiera

sido objeto de un traslado o retencién ilicita".

77. Ahora bien, es conocido que el CEREC es un convenio de
reconocimiento y ejecucion. En consecuencia su art. 14 reclama un
procedimiento sencillo de reconocimiento y ejecucién. Cabe pensar que el
procedimiento de los arts. 1.901-1.909 LEC, orientado basicamente a satisfacer
las exigencias del CHSIM, sera ttil respecto del CEREC cuando con base en
éste se pretenda la restituciéon de un menor, como ejecuciéon de una decisiéon
en materia de custodia incluida en el &mbito del Convenio. Sin embargo, ese
procedimiento no da plena satisfacciéon al mandato contenido en el art. 14
CEREC, pues no contiene normas especificas en relacion con el
reconocimiento de resoluciones en materia de custodia de menores(?%”). El
caracter de jurisdicciéon voluntaria propio de los pronunciamientos en esta
materia hace posible en nuestro ordenamiento el reconocimiento automatico,

coherente con el mandato del art. 14 CEREC. Queda abierta, sin embargo, la

REDI, 1991, vol. XLIII, pp. 507-510, p. 508). La afirmacién de que el CEREC no da lugar a una
"ejecucién automatica, ya que cabe entablar... una fase decision y conocimiento, en la que se
valora si procede o no acceder a la solicitud" (vid. Auto Aud. Provincial de Oviedo de 18 de
febrero de 1992, REDI, 1994, vol. XLV], pp. 316-317, p. 316, nota de M. Moya Escudero, pp.
317-320) no contradice el planteamiento sustentado, puesto que el reconocimiento
automatico en el sentido en el que aqui es empleado -en linea con el concepto asentado en la
doctrina internacionalprivatista- incluye la valoracién por parte de la autoridad ante la que
se pretende hacer valer la resolucién del cumplimiento de las condiciones para su eficacia en
Espania.

237, Como si hace, por ejemplo, la legislacién procedimental alemana de desarrollo
del CHSIM y del CEREC (vid. en particular § 7 de la Gesetz zur Ausfiihrung von
Sorgerechtsiibereinkommen und zur Anderung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit sowie anderer Gesetze, de 5 de abril de 1990, reproducida en K. Siehr, "Art. 19
Anh. I-IV", Miinchener Kommentar zum BGB, 2% ed. (Erganzungsband 1. Lfg.), Munich, 1992,
Art. Anh. 1V, pp. 14, p. 3.
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cuestion de determinar cudl sera el procedimiento para obtener una
declaracién general de reconocimiento, que resulte vinculante(®8), a
diferencia de lo que sucede en el reconocimiento automatico. Es claro que la
posibilidad de obtener una declaraciéon de reconocimiento forma parte de la
esencia misma del sistema del CEREC(%%). La cuestion se plantea en términos
equivalentes (a los expuestos al hilo del art. 14 CEREC) en relaciéon con el
compromiso de aplicar "un procedimiento sencillo y rapido", entre otros
aspectos, "al reconocimiento... de una resolucioén relativa a la custodia o el
derecho de visita" contenido en el art. 14 del Convenio bilateral hispano-
marroqui relativo a estas materias (si bien debe tenerse en cuenta la posible
incidencia, de cara a determinar el tribunal competente y el procedimiento
disponible, del Convenio bilateral sobre cooperacién judicial concluido
simultaneamente).

No es dificil encontrar supuestos en los que la eficacia extraterritorial
de las resoluciones sobre guarda y custodia se plantea al margen de su
ejecucion. Esto es, supuestos en los que se pretende una declaracion de
reconocimiento de la resolucion extranjera y no su ejecucion. Asi, a modo de
ejemplo, el previo reconocimiento en Espafia de una resoluciéon francesa
reguladora de las relaciones de patria potestad puede ser determinante para
que en aplicaciéon de esa resolucién las autoridades extranjeras permitan al
progenitor que no ostenta la custodia disfrutar en Espafia del derecho a tener
al hijo en su compania(?4’) o para autorizar a fijar su residencia en el Estado

238, La vinculacién, como quedé apuntado en relacién con el régimen de fuente
interna, hace referencia a la declaracién de reconocimiento. No obsta a que la falta de cosa
juzgada material propia de estas resoluciones y su peculiar modificabilidad hagan posible
reformar la decisién reconocida.

29, Cf. ]. von Staudinger (J. Pirrung), Kommentar...., op. cit, p. 364, poniendo de
relieve cémo en el marco del CB, su art. 26.2 cumple esta funcién (habilitar un procedimiento
para obtener una declaracién general de reconocimiento, siendo el reconocimiento
automaético el criterio general). En el sistema espafiol, un planteamiento similar resultaria
pleno de sentido en la medida en que se considere que el reconocimiento automatico es el
criterio de base en relacién con las resoluciones de jurisdiccién voluntaria.

240, Ese parece ser el fundamento del exequatur otorgado a una resolucién judicial
francesa homologadora del mutuo acuerdo de los padres sobre el régimen de visitas de sus
hijas, en el que se pone expresamente de relieve que sélo se pretende el reconocimiento, por
medio del ya citado Auto TS (Sala 1%) de 19 de febrero de 1991, en el que la inaplicacién del
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requerido al progenitor que ostenta la custodia de un hijo cuya patria
potestad comparte con el otro progenitor segtin la resolucion extranjera(?1).
De lo anterior cabe concluir que un procedimiento -rapido y sencillo-
de ejecucion (lo anico regulado en los nuevos arts. 1.901-1.909 LEC) danido a
la habilitacién del reconocimiento automatico y no vinculante (aplicado con
caracter general a las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria de naturaleza
constitutiva), si bien supone un significativo avance respecto a la situaciéon
anterior, no es suficiente para cumplir con el compromiso asumido en el art.
14 CEREC. En este contexto, salvo que se establezca la aplicabilidad de otro
mecanismo procedimental mas rapido y sencillo - de acuerdo con el mandato
del art. 14 CEREC-, la tnica via, cuando lo que se pretende es obtener una
declaracion de reconocimiento en nuestro pais de una resolucién sobre
custodia comprendida en el ambito del convenio, es acudir al procedimiento
de exequatur del art. 955 LEC (por supuesto, las condiciones a las que se
subordina el reconocimiento son las previstas en el propio CEREC), como

unico previsto en nuestra normativa procesal para obtener tal finalidad(24?).

CEREC se fundamenta en que el supuesto quedaba fuera de su &mbito temporal. Critico con
tal practica francesa, representada claramente en la ya mencionada decision del Juge aux
affaires matrimoniales de Toulouse de 20 de junio de 1985, vid. S. Alvarez Gonzélez,
"Secuestro...", loc. cit., p. 13, n. 11.

241, Asi, en la jurisprudencia francesa vid. la decision de la Cour de cassation (1re Ch.
civ.) de 8 de diciembre de 1993 (Rev. crit. dr. int. pr., 1994, t. 83, pp. 553-554, con nota de H.
Muir Watt, pp. 554-557) en la que la deficiencias del reconocimiento en Tunez de la
resolucion francesa reguladora de las relaciones de patria potestad determina la negativa a
que el titular de la custodia pueda trasladar la residencia del hijo -junto a la suya- de Francia
a Tunez.

242 Como se puso ya de relive, en situaciones en las que se pretendia la restitucién de
un menor con base en el CEREC el TS se ha manifestado en contra de su competencia para
conocer de tales supuestos, por entender que el exequatur no es la via adecuada al tratarse
de diligencias judiciales de las previstas en los arts. 300 LEC y 277 LOPJ. Poniendo de relieve
lo dudoso de la atribucién genérica, a partir de esa préctica judicial a los Juzgados de
Primera Instancia de la competencia para conocer de todo exequatur basado en el CEREC,
vid. S. Alvarez Gonzalez, "Nota a la sent. de la Aud. Provincial de Almeria de 27 de octubre
de 1993", REDI, 1994, vol. XLVI, pp. 342-345, p. 345. Los nuevos arts. 1.901- 1.909 LEC
parecen haber dado respuesta a la cuestiéon relativa al procedimiento de restitucién de
menores, regulando un cauce especifico al respecto para el que es competente el Juez de
Primera Instancia en cuya demarcacién se halle el menor que ha sido objeto de un traslado o
retencion ilicitos. Ahora bién, tratindose de obtener una declaracion de reconocimiento de
una decision extranjera parece que el tinico mecanismo previsto en nuestra legislacién es el
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III. Determinacion de las condiciones
1. ALTERNATIVAS DE SOLUCION

78. La ausencia de regulacion del regimen de la eficacia de las
resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria en Espafia esta en el origen
de la acusada falta de seguridad juridica existente acerca de las condiciones a
las que nuestro ordenamiento subordina tal eficacia. Mencioén aparte merecen
los diversos regimenes convencionales, tanto bilaterales como multilaterales,
relevantes en la materia, pues en los mismos se establecen los requisitos de
cuyo cumplimiento se hace depender la eficacia extraterritorial. En
consecuencia, cuando la resoluciéon queda comprendida en el dmbito de
alguno de los convenios, la determinacién de las condiciones relevantes
resulta de lo previsto en el propio convenio y no plantea las peculiares
dificultades propias de la concrecién de las condiciones del reconocimiento
de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria en nuestro sistema de fuente
interna.

Los convenios multilaterales vinculantes para Espafia mas
significativos en el &mbito de la jurisdiccién voluntaria regulan materias muy
concretas, a diferencia de los bilaterales, salvo el recién concluido con
Marruecos sobre reconocimiento y ejecuciéon en materia de custodia y
derecho de visita y devolucién de menores. Esta circunstancia aconseja
singularizar el analisis de las condiciones previstas en cada uno de ellos,
atendiendo a la materia objeto de tratamiento (ntms. 138-153, infra). En lo

relativo al régimen de fuente interna el tratamiento diferenciado en atencién a

del art. 955 LEC, a tramitar ante el TS. Del mencionado Auto TS (Sala 1) de 19 de febrero de
1991 parece desprenderse que el exequatur previsto en el art. 955 LEC es la via para obtener
tal declaraciéon en supuestos no incluidos -por una cuestién temporal- en el CEREC. No
habiéndose habilitado una via procedimiental especifica en desarrollo del CEREC para
obtener la declaraciéon de reconocimiento, parece que el exequatur ante el TS debe ser el
mecanismo a emplear, aunque su adecuacién con el art. 14 CEREC sea, como minimo,
cuestionable.
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la materia viene reclamado en nuestro ordenamiento respecto de las
adopciones constituidas ante autoridad extranjera (nams. 132-137, infra), pues
sOlo la eficacia de las mismas es objeto de regulacién especifica en cuanto a
sus condiciones (art. 9.5 C.c.). Por el contrario, el andlisis de las condiciones
resultantes de los regimenes bilaterales, habida cuenta de su alcance general,
se lleva a cabo -a excepcion del Convenio hispano-marroqui sobre custodia
de menores- en paralelo con los requisitos derivados del regimen comun de
fuente interna (ntms. 93-131, infra), valorando al hilo de cada una de las
condiciones en qué medida resulta modificada de ser aplicable uno de los

convenios bilaterales.

79. Tradicionalmente, el planteamiento mas extendido en la doctrina
espafiola ha tendido a localizar en los arts. 600 y 601 LEC las condiciones
determinantes en nuestro régimen comun de la eficacia de las decisiones
extranjeras de jurisdicciéon voluntaria(?#%). Tal postura venia determinada por
la asimilacién de la eficacia de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria a la
fuerza probatoria, como consecuencia de la ausencia de cosa juzgada material
y de fuerza ejecutiva caracteristica de las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria, asi como por el entendimiento de que las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria se hallaban en todo caso al margen del ambito del
exequatur, lo que excluia la posibilidad de acudir a los arts. 954 ss LEC.

Mas adelante, la doctrina constaté cémo la reducciéon de la eficacia de
las resoluciones de jurisdiccién voluntaria a la meramente probatoria no se
adecuaba bien a la heterogeneidad propia de los procedimientos de
jurisdicciéon voluntaria y de los efectos de sus resoluciones. Como
consecuencia de tal desarrollo, se estableci6 una divisiéon. De una parte, los
actos en los que la autoridad lleva a cabo una actividad meramente receptiva
de declaraciones de voluntad, cuya eficacia extraterritorial se subordinaba al
cumplimiento de las condiciones exigidas a todo documento publico

extranjero para producir fuerza probatoria. De otra, las resoluciones de

23, Vid. A. Remiro Broténs, Ejecucion..., op. cit., p. 178; y J.D. Gonzéalez Campos,
Curso..., op. cit., pp. 347-348.
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caracter constitutivo, cuya eficacia en nuestro pais -al margen de su fuerza
probatoria- deberia subordinarse a condiciones adicionales. Una propuesta,
considerando que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria quedan en todo
caso al margen del exequatur debiendo excluirse el empleo de los arts. 954ss.
LEC, mantiene que la eficacia constitutiva de las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria en Espafa debe hacerse depender, ademas del cumplimiento de
las exigencias de los arts. 600 y 601 LEC, de que la resolucién sea eficaz
conforme al ordenamiento designado como aplicable por nuestro sistema de
D.IPr. a la cuestion de que se trate(?##). De otra parte, se ha apuntado también
la posibilidad de aplicar analégicamente las condiciones resultantes del art.
954 LEC a las resoluciones de jurisdiccion voluntaria(?45). Esta segunda
posibilidad no representa sino la aplicacion analégica a las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria de la normativa reguladora con carécter general de las
condiciones a las que se subordina el reconocimiento de las resoluciones

judiciales (pronunciadas en procesos contenciosos).

80. La propuesta que subordina la eficacia de las resoluciones
extranjeras de jurisdiccion voluntaria a lo previsto en nuestras normas sobre
ley aplicable implica la transposicién a nuestro sistema de una técnica bien
conocida a nivel comparado, en la medida en que coincide sustancialmente
con lo que en la doctrina germana se ha denominado reconocimiento
conflictual o teoria de la lex causae y con lo que en el contexto italiano se
conoce como referencia al ordenamiento juridico competente, planteamientos
ya resefiados con anterioridad y que presentan notable similitudes entre si.
Debido a la especificidad de tales posturas doctrinales, no previstas de modo
expreso en nuestro ordenamiento, asi como a las complejas cuestiones que su
aplicacion suscita, parece oportuno abordar la valoraciéon de las mismos y su
virtualidad en nuestro ordenamiento juridico en un epigrafe ulterior. Es

244 Vid., aunque con diferencias en sus planteamientos, I. Milans del Bosch Portolés,
"La eficacia...", loc. cit., pp. 1.212-1.215; y ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso...,
op. cit., pp. 584-585.

25 Sefialando la alternativa, vid. M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p.
375.
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preciso, con anterioridad, valorar el significado, en relaciéon con la eficacia en
Espafia de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria, de los arts.
600 y 601 LEC, de una parte, y 954 LEC -como expresén del régimen de
condiciones aplicable con caracter general al reconocimiento de las

"sentencias" extranjeras-, de otra.
2. SIGNIFICADO DE LOS ARTS. 600 Y 601 LEC

81. Ciertamente en nuestro ordenamiento, ante la ausencia de normas
reguladoras con cardcter general de la eficacia de las resoluciones extranjeras
de jurisdiccion voluntaria, se plantea la necesidad de concretar los criterios a
seguir para determinar cuéles son las condiciones exigidas en el régimen de
fuente interna.

Parece claro que en relaciéon con la fuerza probatoria de los actos de
jurisdiccién voluntaria las disposiciones relevantes son los arts. 600 y 601
LEC, que contienen los requisitos precisos, con caracter general, para que los
documentos publicos extranjeros puedan ser utilizados como medio de
prueba. El valor probatorio no suscita propiamente una cuestion de
reconocimiento, es decir la utilizacién de los documentos publicos extranjeros
como medio de prueba se produce al margen de su reconocimiento. Los actos
de jurisdicciéon voluntaria de caridcter homologador o documentador(*),
como consecuencia de su esencia misma, sélo plantean, en lo relativo a la
eficacia extraterritorial su posible valor probatorio (salvo en situaciones
especificas en las que se plantea, al igual que ocurre con otros documentos
publicos, su eficacia registral, por poder llegar a ser titulo para la inscripcién,
como ocurre con la declaracion de herederos abintestato -art. 14 LH- e incluso
su posible relevancia como titulo ejecutivo).

82. Las dificultades més acusadas surgen al concretar las condiciones

26 Que presentan cierta proximidad con los que parte de la doctrina
internacionalprivatista ha denominado actos receptivos de declaraciones de voluntad, vid. M.
Motulsky, "Les actes...", loc. cit., p. 28; e I. Milans del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit.,
pp. 1.212-1.214.
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para que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria extranjeras desplieguen
en nuestro pais su eficacia constitutiva y como hecho juridico vinculante. Tal
eficacia es procesal, en la medida en que es producida y pretendida
directamente por la resoluciéon misma. Es la decisién judicial la que por si
misma configura la nueva situacion juridica en que consiste la eficacia
constitutiva de la que deriva la llamada eficacia como hecho juridico
vinculante. Esta conclusion se impone aqui en los mismos términos que
respecto de las sentencias constitutivas pronuniciadas en procesos
contenciosos, sin que el dato de que las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria carezcan tipicamente de la vinculacién propia de la cosa juzgada
material, altere tal circunstancia. En consecuencia, cuando de lo que se trata
es de hacer valer en Espafia la eficacia constitutiva -o como hecho juridico
vinculante- de la resolucién extranjera de jurisdiccion voluntaria, la cuestiéon
que se suscita es de reconocimiento en sentido propio, alejada de la relativa al
mero valor probatorio de la resolucién extranjera.

(Cual es el fundamento en nuestro sistema juridico para subordinar la
eficacia constitutiva de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria a lo
previsto respecto de la eficacia probatoria en los arts. 600 y 601 LEC? Tal
fundamento parece ser la inexistencia de otras normas relevantes, en la
medida en que el empleo (analégico) del régimen de condiciones derivado
del art. 954 LEC queda vedado porque las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria se hallan fuera del ambito del exequatur. Asimismo, se considera
relevante que las condiciones retenidas en el art. 600 LEC exceden de lo que
es necesario para la eficacia probatoria. También se entiende que tal
planteamiento se corresponde con lo dispuesto en el art. 84.1 RRC para el
efecto constitutivo de las sentencias.

83. Pues bien, tratdindose de decidir acerca del reconocimiento de la
eficacia constitutiva de una resolucién judicial extranjera el significado de los
arts. 600 y 601 LEC no parece que deba ir mas alla de su relevancia para para
probar la autenticidad de la resolucién, condicionante del reconocimiento en

Espaha de toda resolucion judicial (ex art. 954.4 LEC). De una parte, la
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supuesta adecuacion a lo dispuesto en el art. 84.1 RRC parece ser de un valor
muy relativo, en la medida en que esa disposicién viene referida al concreto
ambito registral, estableciendo un régimen privilegiado en relaciéon con la
eficacia constitutiva de las resoluciones judiciales extranjeras -tanto
contenciosas como de jurisdiccién voluntaria- determinante de ciertas
actuaciones registrales -eso si, de especial trascendencia, por lo habitual que
resulta que la condiciéon derivada de la decisiéon de jurisdiccion voluntaria se
invoque como complementaria para la inscripciéon de un acto. De otra, la
pretendida adecuacion de los requisitos 1° y 2° del art. 600 LEC como
condiciones determinantes de la eficacia constitutiva de las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria en Espafia contradice tanto la esencia de la cuestion a
decidir, pues ésta es de reconocimiento (y el art. 600 LEC no va referido al
reconocimiento en Espafa de los efectos procesales de las decisiones
judiciales extranjeras), como la configuracién propia de los procedimientos de
jurisdicciéon voluntaria, en los que no es en absoluto comun "que los
otorgantes se obliguen", circunstancia a la que va referida el requisito 2° del
art. 600. Por otra parte, no parece preciso acudir al requisito 1° del art. 600
para fundamentar el control del orden publico como condiciéon de
reconocimiento.

Ademéds, surgen dudas adicionales, al marginarse las condiciones
aplicadas con caracter general en nuestro régimen de fuente interna al
reconocimiento de las decisiones judiciales. Asi, si se rechaza la aplicaciéon
(analégica) de las condiciones determinantes del reconocimiento de las
decisiones judiciales (contenciosas) en beneficio de los arts. 600 y 601 LEC -
aunque vayan acompafiados de la referencia al ordenamiento designado por
la norma de ley aplicable en la materia- parece que seria posible con caracter
general la eficacia en Espafia de resoluciones de jurisdiccién voluntaria
todavia no firmes en el Estado de origen, asi como la eficacia de decisiones
contradictorias con otras eficaces en Espana (la necesaria modulacién de esta
condiciéon debido a la menor estabilidad propia de las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria no impide, como se analiza mas adelante, que opere

también en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria). Asimismo, tampoco la

117



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

referencia a la licitud del asunto o materia del acto o contrato contenida en el
art. 600.1° LEC (que, una vez mads, no es una norma sobre reconocimiento de
decisiones) parece estar ideada para fundar el control de las garantias
procesales en el procedimiento que dio lugar a la resolucién de jurisdicciéon
voluntaria cuya eficacia constitutiva se pretende hacer valer en nuestro pais.
Son requisitos propios del reconocimiento de toda decisién judicial que, como
habré oportunidad de desarrollar, deben operar (también) en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria.

La conclusion de lo anterior es que los art. 600 y 601 LEC distan de ser
un instrumento singularmente ttil respecto del reconocimiento de la eficacia
constitutiva de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria. En
consecuencia, el peso del planteamiento consistente en rechazar la aplicacion
analogica de las condiciones previstas con cardcter general para el
reconocimiento de las sentecias contenciosas parece recaer en su otro
componente, la llamada referencia al ordenamiento juridico competente. Es

esta una cuestion objeto de tratamiento mas adelante (ntms. 87-92, infra).

3. ASIMILACION A LAS CONDICIONES EXIGIDAS AL RESTO DE LAS
DECISIONES JUDICIALES

84. Caracterizada la cuestion a resolver como de reconocimiento en
sentido propio (lo que debe concretarse es el régimen determinante de la
eficacia procesal -constitutiva- en Espafia de una resolucién extranjera), cabe
entender que la soluciéon en nuestro ordenamiento juridico, a falta de
regulacion general al respecto, debe elaborarse con base en los criterios
establecidos para decidir acerca del reconocimiento de las resoluciones
judiciales extranjeras (adoptadas en procesos contenciosos). Es decir, la
solucion vendria dada por la aplicacion (analégica) de las condiciones
determinantes del reconocimiento de las sentencias pronunciadas en procesos
contenciosos.

El recurso a tales condiciones aparece justificado por la idéntica

naturaleza del problema (decidir acerca de la eficacia procesal de una
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resolucion judicial extranjera), sin que existan elementos determinantes para
rechazar el recurso a tales normas. Con frecuencia se ha entendido que la
negativa a aplicar tales condiciones era consecuencia légica de la marginaciéon
de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria del ambito del exequétur.
Ahora bien, ademas de que esa marginacion no es absoluta, el mecanismo de
reconocimiento (exequatur frente a reconocimiento automatico) y las
condiciones a aplicar para decidir acerca del mismo son cuestiones

claramente diferenciables.

85. La constatacion de que el mecanismo de exequatur no es
normalmente exigible a las resoluciones de jurisdiccién voluntaria -al carecer
tipicamente de la vinculaciéon de la cosa juzgada material y de fuerza
ejecutiva- no implica necesariamente que a la hora de decidir acerca del
reconocimiento de la eficacia constitutiva de las resoluciones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria deban marginarse las condiciones previstas con
cardcter general en nuestro sistema de fuente interna respecto del
reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras (pese a que su
regulacion en nuestro ordenamiento aparezca vinculada con la del concreto
mecanismo de reconocimiento que no es aplicable). Ni la ubicacién en el
Titulo II LEC de la norma basica al respecto, ni la terminologia empleada en
los arts. 951-958 LEC son decisivos. Cabe incluso sefialar que la exigencia de
firmeza -mencionada expresamente en el art. 951 LEC- propiamente si es
predicable de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, que son susceptibles
de ser definitivas e inatacables en el mismo procedimiento. La circunstancia
de que las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria carezcan de la vinculacién
de la cosa juzgada material no parece determinante para excluir la aplicaciéon
analégica de ese régimen, en la medida en que se pretenda hacer valer en
Espafia la eficacia constitutiva de la resolucion(?¥).

247 Nuestra jurisprudencia ha aludido en ocasiones a la falta de cosa juzgada
material de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria (tratindose normalmente
de resoluciones meramente documentadoras o autenticadoras) y a su falta de firmeza, no
siempre diferenciando con claridad entre ambos conceptos, vid. Autos TS (Sala 1%) de 7 de
febrero de 1955 y de 8 de febrero de 1985. En otras ocasiones, tratdindose de resoluciones de
jurisdiccién voluntaria con eficacia constitutiva (o con fuerza ejecutiva) el TS ha accedido al
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La utilizacion (analédgica) de las condiciones exigidas en relacién con
las sentencias contenciosas es ademds plenamente coherente con la técnica
seguida en los diversos convenios (bilaterales) en los que los requisitos
retenidos no varian sustancialemente en funcién de que la naturaleza de la
decisién sea contenciosa o de jurisdiccion voluntaria; asimismo, resulta llena
de sentido habida cuenta de lo difusos que en ocasiones son los limites entre
el &mbito contencioso y la jurisdiccién voluntaria(*8) y de que la cuestion a
resolver es relativa propiamente al reconocimiento procesal de decisiones
judiciales. Por dltimo, el régimen resultante es, sin duda, méas adecuado, que
el que se basa en el empleo de los arts. 600 y 601 LEC, que no parecen el
marco adecuado para controlar, por ejemplo, la no contradiccion de la
decisién extranjera con otras eficaces en Espafia, el respeto de las garantias

procedimentales o la competencia del 6rgano de origen de la decision.

86. Siguiendo este planteamiento, cabe entender que, en linea con la
regulaciéon general del reconocimiento de las sentencias contenciosas en
nuestro régimen de fuente interna(?*°), las condiciones a las que se subordina
en tal régimen la eficacia constitutiva y como hecho juridico vinculante de las
resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria son: autenticidad de la
decisién, firmeza y eficacia en el pais de origen, control de la competencia

judicial internacional, no contradiccion con decisiones eficaces ni

exequétur incluso poniendo expresamente de relieve la ausencia de cosa juzgada material de
la resolucion, vid. entre los Autos favorables al exequétur de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria ya resefiados, en particular el de 15 de diciembre de 1987, que, ademads parece
admitir el exequatur de resoluciones de jurisdicciéon voluntaria no firmes, sefialando
expresamente acerca de la resolucion extranjera a la que concede el exequétur que "no tiene
(habida cuenta de su naturaleza, segtin la cual podria modificarse y aun dejarse sin efecto,
por decisién del 6rganismo judicial competente), el caracter de firme que el art. 951 LEC
requiere". Lo cierto es que la ausencia de firmeza, a diferencia de la falta de cosa juzgada
material, no resulta de la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria, de modo que no parece
haber motivo para marginar como condicién del exequatur la firmeza de la resolucién
cuando esta es de jurisdiccién voluntaria.

28 Cf. M. Virgos Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 375.

249 Para una visién de conjunto al respecto, vid. ].C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez
Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 550-578; y M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp.
377-395.
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procedimientos pendientes en Espafia y control del orden publico y de las
garantias procesales. Particularmente relevante resulta en este contexto
valorar como deben ser interpretados estos requisitos respecto de las

resoluciones de jurisdiccién voluntaria.

4. RECONOCIMIENTO CONFLICTUAL Y RELEVANCIA DE LA LEX
CAUSAE

87. No han faltado en nuestro pais, las voces partidarias de acudir a las
normas sobre Derecho aplicable como determinantes de la eficacia
constitutiva de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria. Tal planteamiento
aparece fundamentado en el entendimiento de que el efecto constitutivo de
las decisiones de jurisdiccion voluntaria no deriva de la resolucién judicial,
sino de la norma material que contempla la necesidad de la resolucion,
resultando imposible desconocer que una determinada consecuencia se ha
producido en el ordenamiento juridico competente(®?). En tales
circunstancias lo que se suscita no es una cuestion propiamente de
reconocimiento de los efectos de una resoluciéon extranjera, sino de la
necesaria aceptacion de situaciones juridicas consolidadas en el ordenamiento

rector de las mismas.

88. Con anterioridad, en el panorama comparado ha existido en
especial una doble manifestacion -fundamentalmente en Italia y Alemania-
de la tendencia a subordinar la eficacia de las resoluciones constitutivas de
jurisdiccién voluntaria a lo dispuesto en la ley aplicable a la relacion de que
se trate. Por una parte, en Alemania goz6 de aceptaciéon la idea de hacer
depender el reconocimiento de la eficacia constitutiva de las resoluciones
extranjeras -en particular de las de jurisdiccion voluntaria- de lo dispuesto en
el ordenamiento aplicable al asunto segtin la norma de Derecho aplicable.

Semejante planteamiento se traducia en una tratamiento privilegiado de las

250, Cf. 1. Miléns del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., p. 1.215, e id., "Nota...", loc.
cit., opinando que tal solucién encuentra acogida en el Auto TS (Sala 1%) de 18 de septiembre
de 1986.
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decisiones procedentes del pais cuya ley es aplicable al fondo del asunto, que
siempre serian eficaces. Por su parte, la eficacia de las decisiones de terceros
paises se hacia depender de la consideracion sobre el particular en el pais de
la lex causae(*?). En la actualidad, tal planteamiento, que nunca tuvo reflejo
legislativo, es rechazado generalizadamente en Alemania, por entender que
implica un erréneo entendimiento de la naturaleza de la eficacia constitutiva
y, en particular, una perversion de la finalidad de las normas sobre Derecho
aplicable (cuya funcién es determinar la ley que deben aplicar los tribunales
del foro para decidir situaciones de tréfico externo), asi como un incorrecto
entendimiento de las normas procesales sobre reconocimiento de decisiones
judiciales extranjeras, en concreto de la funciéon asignada en las mismas al
control de la competencia judicial internacional(-)

Por otra parte, ha tenido significativa difusién el llamado método de
coordinacion entre ordenamientos, de origen italiano. Se trata de un método
auténomo y alternativo respecto del tradicional D.LPr. Segtn el método de
coordinacion entre ordenamientos, el que la situacién juridica constituida en
el extranjero sea eficaz en el ordenamiento competente (lex causae) o resulte
susceptible de serlo (por poder ser reconocida en ese pais) es determinante de
su eficacia en el foro. No se trata en realidad del reconocimiento de
resoluciones judiciales extranjeras, sino de la aceptacion de situaciones
existentes en el extranjero(?>3). En el plano legislativo, este método ha tenido
sOlo parcial acogida en los arts. 65 y 66 de la Ley italiana de D.I.Pr., que si
bien parecen responder a esa técnica presentan multiples deficiencias a la luz

de la misma(?>#). En particular, porque la referencia al ordenamiento juridico

251, Muestra clara de esta tendencia en el ambito de las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria es el planteamiento de H. Délle, "Uber einige...", loc. cit., pp. 235-238. En nuestro
pais, se ha considerado que tal postura goza de cierto predicamento en la practica de la
DGRN en relaciéon con sentencias constitutivas (M.A. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit.,
pp- 306-308).

22 Con cardcter general, vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., pp. 129-135 y 190-191;
R. Geimer, Internationales..., op. cit., pp. 14-17; e id., Anerkennung..., op. cit., pp. 37-42. En
concreto, respecto de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, vid. con anterioridad al § 16
FGG, D. Martiny, Handbuch..., op. cit., pp. 239-241; y con posterioridad al mismo, R. Geimer,
"Anerkennung...", loc. cit., p. 92; y J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 72-75.

253 Vid. P. Picone, Ordinamento..., op. cit., pp. 85-109.

24 Vid. P. Picone, "I metodi...", loc. cit., pp. 657-666. y S. Bariatti, "Articoli...", loc. cit.,
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competente, a diferencia de lo que se desprende de los arts. 65 y 66 de la
nueva Ley (que prevén, por ejemplo, la necesidad del control de que el
6rgano del que procede la decision ha respetado las garantias procesales), no
contempla un mecanismo peculiar de reconocimiento en sentido propio, es
decir determinante de la extension de efectos procesales que una resoluciéon
judicial produce en el Estado de origen(??).

Mencién separada merece la Ley suiza de D.I.Pr. de 18 de diciembre de
1987, que como criterio general acerca del reconocimiento de las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria establece (art. 31) la aplicaciéon analdgica del
régimen previsto para las decisiones contenciosas. La circunstancia de que en
materias  concretas, algunas de jurisdiccion voluntaria, prevea
especificamente el reconocimiento de las decisiones procedentes de
determinado ordenamiento -por ejemplo, de las declaraciones de
fallecimiento pronunciadas en el Estado de la dltima nacionalidad o domicilio
del declarado (art. 42), de las decisiones sobre divorcio y separaciéon de
cuerpos adoptadas o reconocidas en el Estado del domicilio, de la residencia
habitual o de la nacionalidad de uno de los cényuges (art. 65), o de las
adopciones pronunciadas en el Estado del domicilio o de la nacionalidad del
adoptante o de los conyuges adoptantes (art. 78)- no implica, pese a lo que
pudiera parecer, un reconocimiento conflictual ni la utilizacién del método de
la referencia al ordenamiento juridico competente, sino simplemente la
reglamentacion especifica de una de las condiciones del reconocimiento
conflictual, la relativa al control de la competencia judicial internacional del
juez de origen(%°).

89. Caracterizada la eficacia constitutiva y como hecho juridico

vinculante de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria como de

pp. 1.232-1.341.

25, Cf. P. Picone, " metodi...", loc. cit., p. 661.

2%6_ Cf. B. Dutoit, Commentaire..., op. cit., p. 91; P. Volken, "Art. 31"..., loc. cit., pp. 317-
318; id., "Art. 65", IPRG Kommentar..., op. cit., pp. 487-491, p. 489; y K. Siehr, "Art. 78", IPRG
Kommentar..., op. cit., pp. 609-615, passim. Para un ejemplo de la aplicacién de los criterios del

art. 78 como reglas de competencia indirecta, vid. la Sent. Tribunal Fédéral de 13 de enero de
1994 (Journ. dr. int., vol. 123, 1996, pp. 710-711).
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caracter procesal (o procedimental), resultante directamente de la decisiéon
misma, es claro que la cuestién suscitada es propiamente de reconocimiento.
No existe fundamento en nuestro ordenamiento para hacer depender la
solucion al respecto de lo previsto en la normativa sobre derecho aplicable. Al
igual que ocurre en lo relativo al efecto constitutivo de las sentencias
contenciosas(?”), la extensiéon a Espafia de la eficacia constitutiva y como
hecho juridico vinculante de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon
voluntaria depende que que las mismas cumplan las condiciones para su
reconocimiento procesal. Es decir, con cardcter general, cabe afirmar que en
nuestro ordenamiento no encuentra acogida el llamado reconocimiento
conflictual, que hace depender la extensiéon a nuestro pais de efectos
producidos por resoluciones judiciales extranjeras de lo que establezca el
ordenamiento al que se remite la norma de conlicto en la materia.

Cualquier otra solucion implicaria no sélo un grave menoscabo de la
finalidad propia de las normas sobre Derecho aplicable sino también una
inadecuada reglamentacion del reconocimiento de decisiones judiciales
extranjeras. De otra parte, la llamada técnica del ordenamiento juridico
competente no aborda cuestiones de reconocimiento de decisiones judiciales
extranjeras, sino de aceptacion de situaciones consolidadas en el
ordenamiento aplicable al supuesto de que se trate. Con caracter general, ese
planteamiento no puede determinar, por lo tanto, el reconocimiento
(procesal) de la eficacia constitutiva de las resoluciones judiciales extranjeras.
Cuestion distinta es en qué medida la situacion consolidada en el extranjero
puede resultar un hecho determinante en la aplicacion de las normas
materiales designadas a través de reglas de D.I.Pr. para resolver un supuesto
de tréafico externo.

90. De la intima vinculacion entre normas materiales y
procedimentales caracteristica de la jurisdiccion voluntaria resulta una

peculiar dificultad a la hora de delimitar la interacciéon entre las normas sobre

257, Vid. M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 367-368; y F.F. Garau
Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 52-53, si bien este ltimo lo vincula con la distinta cuestién
del control de la ley aplicada.
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el reconocimiento de decisiones extranjeras y las normas sobre Derecho
aplicable. Tal situaciéon se produce en particular cuando la resolucién
extranjera de jurisdiccién voluntaria es determinante de la aplicacién de una
norma material. En tales circunstancias, el criterio general que niega la
dependencia de la eficacia (constitutiva) de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria de lo dispuesto en el ordenamiento al que se remite la norma de
conflicto en la materia debe ceder. Ahora bien, s6lo cede en la medida en que
no se trate propiamente de hacer valer en nuestro pais la eficacia constitutiva
sino de un efecto material de tal resoluciéon extranjera, es decir, relativo a las
consecuencias que de la misma resultan para la aplicacién de la lex causae. Por
consiguiente, esta matizaciéon no implica admitir aqui el reconocimiento
conflictual, ya rechazado; se trata tan sélo de caracterizar ciertos supuestos
que no plantean propiamente una cuestiéon de reconocimiento (procesal), lo
que explica la peculiaridad de su tratamiento respecto del que corresponde al
reconocimiento de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria de
caracter constitutivo.

Las resoluciones que dan pié a este tipo de situaciones en el &mbito de
la jurisdicciéon voluntaria son en especial las relativas a los nombramientos vy,
sobre todo, a las autorizaciones judiciales para la realizacién de un negocio
juridico(?®). Basta pensar en nuestro ordenamiento en la resolucion judicial
que autoriza al tutor, por ejemplo, para enajenar o gravar bienes inmuebles
del tutelado (art. 271.2° C.c.) o en la que autoriza al representante del ausente
a realizar actos de disposicion (art. 186 in fine C.c.). En tales resoluciones la
eficacia constitutiva consiste en la extensiéon del poder del tutor (o del
representante del ausente) para llevar a cabo un concreto negocio de
disposiciéon. La resolucion judicial que concede la autorizacién puede ser
determinante de la validez del negocio juridico de disposicién. Es decir, la
resolucion que otorga la autorizacion es una circunstancia decisiva en la
aplicaciéon de una norma material, por ejemplo, la que determina la ineficacia

del contrato concluido sin la misma.

2%, Planteando la situacion, vid. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., pp. 93-94; e id.,
"Internationalrechtliches...", loc. cit., pp. 115-116. En contra de su propuesta, vid. J. Richardji,
Die Anerkennung..., op. cit., pp. 75-77.
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91. La clave de la cuestién viene determinada por la diferenciacién -
particularmente compleja- de aquellos supuestos en los que se pretende hacer
valer en Espafia la eficacia constitutiva de la resolucién extranjera que
establece una posicion (tutor, padre adoptivo...) o autoriza un negocio, de
aquellos en los que la resolucion extranjera es s6lo relevante en el marco de la
aplicaciéon de una norma material, con independencia de su reconocimiento
(procesal) en nuestro pais. De este modo, siempre que se trate de hacer valer
en Espafa el poder atribuido al tutor o al representante cabe entender que la
eficacia constitutiva de la resoluciéon extranjera debe ser reconocida en
nuestro pais (se trata de supuestos de reconocimiento procesal en sentido
propio). En particular, tal serd la situaciéon siempre que la exigencia de
autorizacion deriva de la legislacién espafiola, por ser ésta la lex causae(®°). En
esas circunstancias cabe entender que es necesario que la resoluciéon
extranjera cumpla los requisitos para desplegar en Espafia su eficacia
constitutiva, de modo que es determinante la eficacia en nuestro pais de la
resolucion que modifica la posicién del tutor o del representante, quedando
autorizado para concluir el negocio juridico. En consecuencia, es preciso que
la resoluciéon extranjera retna los requisitos para ser reconocida en
Espafa(®*®). Ahora bien, y se trata de una circunstancia, de particular
relevancia practica, cuando la resolucion judicial que concede la autorizaciéon
condicionante de la validez del acto es relevante a efectos de la inscripciéon
registral del mismo en Espafia es preciso tener en cuenta las especialidades de
la normativa registral, tendentes a flexibilizar los términos en los que la

decisién extranjera puede desplegar eficacia en ese ambito (ntams. 157-158,

29, Respecto de la determinaciéon de la lex causae relevante es de sefialar que en el
plano del Derecho aplicable la exigencia de autorizacién no deriva de la ley rectora del
estatuto contractual, sino que se halla sometida a conexién auténoma, siendo una exigencia
de la ley aplicable a la capacidad (o mds exactamente de la tutela o de la situacion de
ausencia que condiciona la capacidad).

260, La situacién coincide sustancialmente con la que se presenta cuando lo que esta
en cuestién es el llamado efecto como supuesto normativo o de tipicidad, vid. en el &mbito de
las sentencias contenciosas, entendiendo que es preciso que las resoluciones extranjeras sean
reconocidas en nuestro pais, para desplegar esa eficacia siempre que se trate de la aplicacién
de normas espafiolas, vid. F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 73-74.
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infra).

La eficacia extraterritorial de la decision puede plantear aqui
especificas exigencias interpretativas como consecuencia de la intima
vinculacién existente entre normas materiales y procedimentales, en
particular, en relacién con las normas que regulan que el acto de disposiciéon
que ha sido autorizado debe llevarse a cabo a través de un determinado
procedimiento (vid., v. gr., 2.015 LEC). Las pautas de solucién cabe pensar que
son las siguientes. Con caracter general, serd posible reconocer la decisién
judicial extranjera autorizando, por ejemplo, la enajenacién de un bien
inmueble del menor situado en Espafia. Es la ley aplicable a la tutela (o el
ordenamiento con base en el cual se han adoptado las medidas de protecciéon
del menor) la competente, en principio, a la luz de nuestras normas de D.L.Pr.
para determinar las formaliades que deben satisfacerse para llevar a cabo la
enajenacion(2!). Ahora bien, en ocasiones el cumplimiento de tales
formalidades exigird la intervencion de autoridades del pais en cuyo
territorio se encuentre el bien (inmueble) (en este caso Espana), por ejemplo,
para llevar a cabo la venta en ptblica subasta, por lo que serdn relevantes las

normas de la ley de ese pais que regulan la actuacién de sus autoridades(262).

92. Es posible que una resolucién extranjera que realiza un
nombramiento o concede una autorizacion para celebrar un negocio juridico
(o también otro tipo de decisiones constitutivas) resulte determinante en la
aplicacion de una norma material extranjera por nuestros tribunales, sin que
la eficacia constitutiva de tal resolucién pretenda hacerse valer en Espafia. A
modo de ejemplo, cabe plantear lo que sucederia en el caso de la interposiciéon
de una demanda ante los tribunales espafioles frente a una persona

261, Algunos sistemas de D.L.Pr. proclaman una solucién distinta, asi el art. 410 del
Cédigo civil argentino establece que cuando se trata de la enajenacién por el tutor de bienes
situados en el extranjero, las exigencias a las que se subordina la enajenacion son las del pais
en el que se hallan los bienes (vid. Cédigo civil argentino y legislacién complementaria, 26 ed.,
Buenos Aires, 1993, p. 141)

262 Sobre esta cuestion, planteando en el Derecho belga diversas hipétesis, al hilo de
una muy ilustrativa practica jurisprudencial, vid. L.F. Ganshof, C. Van Buggenhout, "La
protection des biens des mineurs dans les relations internationales", Rev. belge dr. int., vol.
XV, 1980, pp. 149-164, pp. 159-164.
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domiciliada en nuestro pais, solicitando la resolucién de un contrato
celebrado por esa persona en Lima (Perti) con el tutor de un menor nacional
chileno domiciliado en Pert relativo a la venta de bienes del menor situados
en varios paises de América. La eventual exigencia de autorizacién judicial al
tutor y las consecuencias de la falta de la misma vendrian determinadas,
cualquiera que fuera la ley del contrato, por la ley rectora de la tutela -en
principio, la ley chilena segtn el art. 9.6 C.c. (a similar solucién conduciria el
recurso a la ley aplicable a la capacidad)- pues se trata de una cuestion
sometida a conexién autéonoma.

La determinacion de en qué medida una eventual autorizaciéon
concedida por una autoridad judicial extranjera -por ejemplo, de Chile, pais
del que es nacional el tutelado, o de Pert, lugar donde tiene su residencia-
satisface la exigencia derivada de la norma material extranjera aplicable -el
art. 393 del Codigo civil chileno(?%3), de contenido semejante al referido art.
271 C.c.- con el fin de decidir la suerte del contrato celebrado en Montevideo,
parece resultar totalmente ajeno al reconocimiento en Espafia de la resoluciéon
extranjera en cuestion. No se trata de hacer valer la eficacia constitutiva (o
como hecho juridico vinculante) de tal resolucién en el ordenamiento
espafiol.

Lo determinante en tales circunstancias parece ser que la resolucion
judicial dé cumplimiento a la exigencia impuesta en la norma material
extranjera. En consecuencia, debe ser fundamental la valoraciéon de la
autorizacion judicial en el marco de la normativa material aplicable. Asi,
tratdndose de una resolucion judicial otorgando la autorizaciéon, que procede
del pais cuya ley opera como lex causae y de cuya normativa material resulta
la necesidad de autorizacién (en este caso, Argentina), parece que la
relevancia de la misma como dato determinante en la aplicaciéon de la norma
material no debe ser cuestionada en nuestro ordenamiento. Si la decisiéon
procede de un pais distinto de aquel cuyo ordenamiento se aplica a titulo de
lex causae, lo decisivo deberia ser la valoraciéon de tal resolucién -como dato

determinante de la aplicacién de una norma material- en el ordenamiento

263, Cédigo Civil (Edicion oficial), 9° ed., Santiago de Chile, 1988, p. 122.
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juridico de la lex causae(?%*), en concreto en lo relativo a su relevancia para
satisfacer el requisito de la autorizacién impuesto en la norma material.

Debe quedar claro que la valoracién de la eficacia de la decision
extranjera conforme a la lex causae s6lo es relevante segtin esta interpretaciéon
en la medida en que la decisén resulte determinante de la realizacion del
supuesto de hecho de una norma material. En tales situaciones se impone la
toma en consideracion de la lex causae en los términos expuestos. Siendo la lex
causae el ordenamiento espafiol, sera preciso tipicamente el previo
reconocimiento procesal de la resoluciéon extranjera. Ciertamente, es
importante destacar que este planteamiento no menoscaba el rechazo del
llamado reconocimiento conflictual con caracter general en nuestro sistema,
que impone siempre el reconocimiento procesal como presupuesto para que
la decisién extranjera de jurisdiccion voluntaria pueda desplegar aqui su
eficacia constitutiva o como hecho juridico vinculante; situacién que puede
no concurrir cuando la decisiéon es sélo determinante de la realizacion de un
concepto o categoria empleado en el supuesto de hecho de la norma material
extranjera aplicable (por ejemplo, la autorizaciéon reclamada por la normativa
fordnea para la validez de un negocio o el caracter de hijo adoptivo preciso

conforme a una norma extranjera para adquirir un derecho).

264, Fenémeno, por otra parte, bien conocido, pero plagado de dificultades, vid., en
relacion con el sistema aleman, M. Ferid, "Im Ausland erfiillte Tatbestandsmerkmale
inldndischer Sachnormen (Ein Ansatz)", GRUR Int., 1973, pp. 472-478, pp. 477-478.
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CAPITULO CUARTO

RECONOCIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES DE JURISDICCION
VOLUNTARIA (IT): CONDICIONES Y EFECTOS

I. Eficacia y firmeza en el Estado de origen

1. INTERPRETACION DE LA EXIGENCIA DE FIRMEZA

93. De la esencia misma del reconocimiento, deriva que la extensién de
efectos a nuestro ordenamiento s6lo puede tener lugar cuando la resolucién
judicial de que se trate es eficaz en el pais de origen(?%). Es claro, por lo tanto,
que cuando la resolucién carece de eficacia en el Estado de origen no puede
desplegarla en Espafia. Esta constatacion no es relevante sélo en relacion con
las resoluciones que son nulas en el pais de origen(*®), supuestos poco
frecuentes(%7), sino que también impide el reconocimiento de las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria que hayan devenido ineficaces, por haber sido
modificadas(?8).

Asimismo, la circunstancia resefiada se proyecta sobre las situaciones
en las que conforme al ordenamiento de origen la eficacia constitutiva de la
resolucidon no deriva de su existencia misma, sino de ulteriores formalidades

como puede ser su inscripicién registral(?%°). Por lo demds, ha debido quedar

265. Cf. R.A. Schiitze, "Die Anerkennung nichtiger Urteile", I[PRax, 1994, vol. 14, pp.
266-268, p. 267.

266, Un ejemplo de tal situacion parece recogerse en el Auto TS (Sala 1%) de 10 de
mayo de 1990, que si bien concede el exequatur de una sentencia de divorcio procedente de
EE.UU., rechaza la eficacia de los pronunciamientos contenidos en la misma sobre custodia
de los hijos al haber sido anulados por una decisién posterior.

207 Cf. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 99.

268 Asf habia ocurrido respecto del derecho de visita inicialmente concedido por un
tribunal francés y suprimido por una posterior decisién del mismo pais, en el supuesto que
dio lugar al Auto TS (Sala 1%) de 13 de octubre de 1984.

209, Cf., haciendo referencia a diversas legislaciones nacionales en materia de
acogimiento de menores y adopcién, J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., p. 106. Al margen
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claro ya que, marginando buena parte de los procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria, s6lo son susceptibles de reconocimiento las resoluciones de
jurisdiccion voluntaria que en el Estado de origen (y, en principio, también en

Espafia) produzcan eficacia constitutiva (o tengan fuerza ejecutiva).

94. Mas dificultades interpretativas plantea el requisito de firmeza.
Respetando la terminologia de la LEC, en el sistema de fuente interna, la
posibilidad de que decisiones judiciales extranjeras tengan fuerza en Espafia
se limita a las "sentencias firmes". En un marco en el que la literalidad de la
norma, por su imprecision e inadecuacion, resulta mucho menos relevante de
lo habitual, la nocién de sentencia del art. 951 LEC ha sido interpretada de
modo flexible, incluyendo toda resolucién judicial, cualquiera que sea su
denominacién, que resuelva sobre las pretensiones de las partes(?Y). En la
misma linea, s6lo serdn susceptibles de reconocimiento resoluciones de
jurisdiccién voluntaria que sean definitivas, por resolver sobre la peticion
contenida en la solicitud que originé el expediente.

La exigencia de que la decisién sea firme ha sido determinante de que
las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria hayan sido marginadas -maés por la

doctrina que por la jurisprudencia(®*!), en la que cabe encontrar

de la jurisdiccion voluntaria, esta situacion ya habia sido puesta de relieve en relacién con el
reconocimiento en Espafa de sentencias extranjeras de divorcio procedentes de
ordenamientos segin los cuales la eficacia constitutiva no se produce hasta que no tiene
lugar la inscripcién registral de la resolucion, vid. E. Rodriguez Gayén, Derecho..., op. cit., pp.
174-176; y J.D. Gonzalez Campos, P. Abarca Junco, "Articulo 107", Matrimonio y divorcio
(Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del C.c.), 2* ed., Madrid, 1994, pp. 1.331-1.358, pp.
1.354-1.355.

20, Cf., v. gr., A. Remiro Broténs, Ejecucion..., loc. cit., pp. 179-181; y M. Virgos
Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 374.

271, Si bien insiste con especial intensidad en esta linea la argumentacion del
Ministerio Fiscal en el procedimiento de exequatur que di6 lugar al Auto TS (Sala 17) de 24
de septiembre de 1996, ya resefiado. No obstante, el mencionado Auto, si bien rechaza el
exequatur del acta de divorcio marroqui, lo hace por otros motivos, marginando, con buen
criterio, los argumentos ofrecidos por el Ministerio Fiscal, que incluyen generalizaciones
muy cuestionables: "(l)os arts. 951, 954 y 958 se refieren a sentencias o ejecutorias, es decir, a
resoluciones de caracter final recaidas en un proceso judicial que resuelve sobre las
pretensiones deducidas por las partes, extendiéndose incluso a cualquier resolucién firme
que resuelva un proceso contencioso cualquiera que sea su denominacién; pero no alcanza a
las resoluciones dictadas en procedimientos de jurisdiccién voluntaria, que no son
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pronunciamientos de signo muy diverso- no sélo del mecanismo de los arts
951 y ss. LEC, sino también de las condiciones establecidas para el
reconocimiento de las decisiones extranjeras en interpretacion de los mismos
(en concreto del art. 954 LEC). Qued6 ya puesto de relieve no s6lo como es
posible para las resoluciones de jurisdiccion voluntaria devenir firmes, sino
también como en el estado actual de nuestro ordenamiento cabe entender que
la solucién apropiada, acerca de la determinanaciéon de las condiciones del
reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, es la
asimilacion a lo que ocurre respecto de las decisiones contenciosas,
adecuando la interpretacién de los requisitos exigidos a las peculiaridades de

la jurisdiccién voluntaria.

95. Con carécter general, la exigencia de firmeza como condicién del
reconocimiento (0, quizds madas propiamente, como delimitadora de las
resoluciones judiciales susceptibles de reconocimiento) implica, en linea con
el significado que le es atribuido en el art. 369 LEC(?2), que la decisién no sea
susceptible de ulterior recurso en el procedimiento en el que fue adoptada. Es
claro que la firmeza debe ser apreciada conforme al ordenamiento del Estado
de origen. La firmeza en este &mbito debe ser distinguida de la cosa juzgada
material, concepto claramente diferenciable, que no es imprescindible para la

obtencion del exequéatur, como demuestra la concesion respecto de

susceptibles de exequatur, toda vez que pueden impugnarse en el proceso correspondiente,
todo ello salvo que por via convencional se acuerde otra cosa, como actualmente sucede con
los tratados concertados con Francia, Alemania y Austria..." Tales afirmaciones, en cuanto
excluyen del exequatur, con caricter general, a todas las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria (dejando a salvo la normativa convencional) no son aqui compartidas. Sin
necesidad de reiterar planteamientos expuestos en otros lugares de este estudio, conviene
resefiar que la aparente contradicciéon entre la esencia de (todas) las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria (su impugnabilidad) y el exequétur, en la que se apoya la postura del
Ministerios Fiscal, no se compagina con que se estime evidente la admisibilidad del
exequatur respecto a las decisiones de esa naturaleza cuando un convenio internacional
incluye en su ambito de aplicacién decisiones de jurisdiccién voluntaria; por otra parte, en
ninguno de los Estados con los que estdn suscritos los convenios mencionados existe
conciencia de que el régimen convencional produzca tan trascendental alteracién.

272 Vid., v. gr., ]. Montero Aroca, M. Ortells Ramos, J.L. Gémez Colomer, A. Montén
Redondo (J. Montero Aroca), Derecho..., op. cit., p. 363.
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resoluciones ejecutivas, pero carentes de cosa juzgada material, por ejemplo,
(en el ambito contencioso) en materia de alimentos provisionales(?73). Otra
interpretacion de la exigencia de firmeza resultaria injustificadamente
restrictiva(¥4), menoscabando el principio favor recognitionis inspirador de
nuestro ordenamiento en materia de reconocimiento de decisiones
extranjeras.

En linea de principio, la firmeza se caracteriza por su caracter
intraprocesal (intraprocedimental, cabria decir en el ambito de la jurisdicciéon
voluntaria). La falta de vinculacion en wulteriores procedimientos, la
posibilidad de que la resolucién de jurisdiccion voluntaria sea revocada o
modificada en otro procedimiento no es consecuencia propiamente de la falta
de firmeza, sino de la ausencia de cosa juzgada material que es caracteristica
del ambito de la jurisdicciéon voluntaria. En esta medida, la firmeza si es
predicable de la jurisdiccion voluntaria, no asi la cosa juzgada material(?75).
En consecuencia, si parece tener sentido la exigencia del requisito de firmeza
en relacion con el ambito de la jurisdicciéon voluntaria para excluir del
reconocimiento las resoluciones susceptibles de recurso en el mismo
procedimiento en el que fueron pronunciadas(?’¢) (si bien, como se pondra de
relieve, de la especificidad de la jurisdiccion voluntaria derivan
peculiaridades en la interpretaciéon del concepto). Por contra, la exigencia de
cosa juzgada material resulta injustificada, pues como ha quedado sefialado
no es en nuestro sistema presupuesto del reconocimiento (de las decisiones
contenciosas). Asi, resultan dificilmente admisibles ciertos pronunciamientos

jurisprudenciales de los que parece desprenderse la imposibilidad con

273, Vid. A. Remiro Broténs, Ejecucion..., loc. cit., pp. 185-186. El entendimiento de este
requisito como referido a la firmeza en sentido propio y no a la cosa juzgada material es
comun en el panorama comparado, cf., v. gr., A. Ferrer Correia, "La reconnaissance...", loc. cit.,
pp- 157-158.

274 Cf. A. Remiro Brotons, Ejecucion..., loc. cit., p. 185.

275, Vid. ntims. 37-38, supra.

276, La no exigencia de tal requisito se justifica, sin embargo, cuando la eficacia de
tales resoluciones no se concibe como una cuestién de reconocimiento, sino como resultante
de la referencia al ordenamiento juridico competente, vid., criticamente con la solucién
prevista en la Ley italiana de D.IPr. de 1995, P. Picone, "I metodi...", loc. cit., pp. 660-665; y G.
Broggini, "La nouvelle...", loc. cit., p. 36.
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caracter general de reconocimiento de las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria debido a la falta de cosa juzgada material caracteristica de las
mismas(?7). Lo cierto es que semejantes apreciaciones parecen ser
circunstanciales, derivando en realidad la negativa al reconocimiento en tales
casos de elementos distintos, s6lo predicables de ciertos actos de jurisdicciéon
voluntaria, como el cardcter meramente documentador o autenticador -no
constitutivo- del acto que pretendia ser reconocido(?78).

Brevemente, en la medida en que son susceptibles de devenir firmes -
no impugnables en el mismo procedimiento en el que fueron adoptadas- las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria extranjeras satisfacen el requisito de
firmeza(??). La condicion no debe considerarse incumplida porque la
decisién sea ulteriomente modificable, a través de un procedimiento de
revision. De este modo, en el &mbito de la jurisdiccién voluntaria la firmeza
de la resoluciéon se aproxima a su caracter definitivo, entendido ahora como la
que resuelve finalmente acerca de lo solicitado en el procedimiento en
cuestion. La interpretacion aqui propuesta encuentra apoyo en la practica del

TS, que ha declarado el reconocimiento de resoluciones de jurisdicciéon

277, Vid. Auto TS (Sala 17) de 8 de febrero de 1985, que niega el exequatur a un acto
sobre declaraciéon de herederos abintestato, aludiendo a que al ser un acto de jurisdiccién
voluntaria "no produce excepcién de cosa juzgada material, siendo susceptible de nuevo
planteamiento ante el érgano jurisdiccional"; Auto que ha sido considerado representativo
de que la falta de firmeza de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria conduce a excluir del
ambito de los arts. 951 ss. LEC (J. C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit.,
pp. 523-524).

278_ Tal es la situacién en el supuesto que di6 lugar al mencionado Auto TS (Sala 1?)
de 8 de febrero de 1985. A la misma materia -la eficacia de una declaracién de herederos
abintestato- va referido el Auto TS (Sala 1%) de 9 de octubre de 1926 que niega también el
exequatur, sin necesidad de aludir a la falta de cosa juzgada material, poniendo de relieve
cémo por la peculiar eficacia que puede desplegar en Espafia ese tipo de actos de jurisdiccién
voluntaria -meramente probatoria- carece de sentido solicitar aqui su ejecucién (o
reconocimiento).

279, La expresa mencién del cumplimiento del requisito de firmeza al conceder el
exequétur de resoluciones de jurisdiccién voluntaria es bien conocida en la préctica del TS,
vid. Auto TS (Sala 1%) de 2 de julio de 1981 (relativo a una resolucién también francesa
declarativa de una adopcién simple). También en materia de adopcion, el Auto TS (Sala 17)
de 14 de julio de 1983 pone de relieve el caracter definitivo de la resolucién extranjera,
verificando el cumplimiento de la exigencia en tal sentido, contenida en el Convenio bilateral
hispano-colombiano de 1908.

134



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

voluntaria, por su naturaleza susceptibles de ser modificadas(?80).

96. Ciertamente, las dificultades que pueden derivar de la
admisibilidad del reconocimiento de decisiones susceptibles de ser
modificadas, posibilidad, por otra parte, bien conocida en el ambito
contencioso(?81), no parece que deba conducir a su rechazo. En buena medida,
esas dificultades se solucionan al contemplar que el reconocimiento no altera
el cardcter modificable de la resolucién ni la posibilidad de reconocer la
ulterior resolucién modificatoria, y que la revision puede también solicitarse
ante los tribunales del Estado requerido. En realidad el tradicional recelo al
reconocimiento de estas decisiones encuentra su verdadero fundamento en la
circunstancia de que la prohibicion de la revision de fondo excluye la
posibilidad de evaluar, al decidir acerca de su eficacia en el Estado requerido,
no sélo en qué medida los elementos condicionantes de la decisién han
variado desde que la misma se adopté hasta que se solicita su
reconocimiento, sino también si la valoracibn de ciertos intereses
(normalmente, la interpretacion de ciertos conceptos juridicos
indeterminados, cuya particular relevancia aparece vinculada al caracter
tuitivo propio de la jurisdiccion voluntaria y condicionante de los amplios
poderes asignados a las autoridades en la misma) se ha realizado de modo
opuesto a los criterios prevalentes o simplemente no han sido retenidos como

determinantes de la resolucion(282).

280, Vid. recogiendo expresamente el cumplimiento del requisito de firmeza Auto TS
(Sala 17%) de 28 de febrero de 1984, relativo a una resolucién sobre atribucién en exclusiva de
la patria potestad; y sin referencia a la firmeza, Auto TS (Sala 1%) de 19 de febrero de 1991,
declarando el reconocimiento de una resolucién judicial homologadora del mutuo acuerdo
de los padres sobre el régimen de visitas de las hijas (la circunstancia de que en ambos casos
fuera aplicable el Convenio bilateral hispano- francés no altera su valor en la medida en que,
como se pondré de relieve, de tal Convenio no se desprende un tratamiento diferenciado en
cuanto a la firmeza con respecto al régimen comin).

281 En particular, en lo relativo a las decisiones en materia de alimentos, cf. S.
Alvérez Gonzalez, Crisis matrimoniales internacionales 1y prestaciones alimenticias entre
conyuges, Madrid, 1996, pp. 222-227.

282 Asi, en el Derecho inglés el planteamiento prevalente histéricamente era negar el
reconocimiento de las resoluciones sobre custodia de menores debido a su inherente
modificabilidad y a la necesidad de salvaguardar el interés superior del menor, cf. P.M.
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La prohibicioén de la revisiéon de fondo, como rasgo basico de nuestro
sistema de reconocimiento(?#3), se proyecta en términos similares sobre las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria(?84). Ahora bien, pese a que puedan
producirse nuevas circunstancias o a que incluso sea posible pretender una
valoraciéon distinta de los elementos relevantes, la realidad es que el
reconocimiento implica, también aqui, sélo una extension al Estado requerido
de efectos que la resolucién produce en el Estado de origen, cabiendo la
posibilidad de solicitar -una vez ha tenido lugar el reconocimiento-, segtin las
circunstancias, la modificaciéon tanto en uno como en otro Estado(?®). De otra
parte, cuando en la decision extranjera se han vulnerado intereses esenciales,
determinantes del sentido de las decisiones similares en el Estado receptor
(baste aludir en materia de adopcién a un desconocimiento total del interés
del adoptado, o en las decisiones sobre custodia a la marginacién del interés
del menor o a la discriminacién entre los progenitores) cabe pensar en que el
recurso al orden puablico puede ser determinante para negar el

reconocimiento, como habré ocasién de poner de relieve.

North, J.J. Fawcett, Chesire and North's Private International Law, 12° ed., Londres, 1992, p. 731,
seflalando cémo la situaciéon -que no coincidia con la imperante en otros paises del common
law- ha sido modificada en los tltimos tiempos. Acerca de las peculiaridades al respecto en
EEUU, vid. C. Kessedjian, La reconnaissance et I'execution des jugements en Droit international
privé aux Etats-Unis, Paris, 1987, pp. 240-241. En otros sistemas el planteamiento
preponderante es el reconocimiento de las decisiones extranjeras sobre custodia,
admitiéndose sélo con cardcter excepcional el control del contenido a la luz del interés
superior del menor, vid.,, en el contexto israeli, A. Schapira, "Private International Law
Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases", R. des C., 1989, t. 214, pp. 127-250,
pp. 171-173.

283, Vid. J.C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 550-553,
haciendo referencia a la Sent. TC 54/1989, de 23 de febrero (BOE mum. 62, de 14.03.89), que
pone de relieve la trascendencia de la prohibicién de la revisién de fondo al caracterizar el
procedimiento de exequatur.

284 La constatacién es consecuencia ineludible de que la esencia del reconocimiento
es la misma tanto en el &mbito contencioso como en el de la jurisdiccién voluntaria. A modo
de ejemplo, haciendo referencia a la prohibicién de revisiéon de fondo (si bien en el marco del
Convenio bilateral hispano-francés de 1969) respecto de un pronunciamiento sobre derecho
de visita al hijo, vid. Auto TS (Sala 1%) de 13 de octubre de 1984.

285, Acerca de la determinacion del régimen de la modificabilidad, vid. ntms. 172-
179, infra.

136



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

2. LIMITACIONES

97. La aplicaciéon del requisito de firmeza a las resoluciones de
jurisdicciéon voluntaria, entendiendo que queda satisfecho s6lo por las
resoluciones que resuelven acerca de lo solicitado finalmente en el
procedimiento de que se trate, no siendo susceptibles de ulterior recurso en el
mismo, con independencia de que sean modificables en otro procedimiento
posterior, deja al margen dos categorias de resoluciones de jurisdiccion
voluntaria, que pueden suscitar peculiares dificultades y que merecen un
tratamienmto diferenciado.

De una parte, quedarian al margen del reconocimiento todas aquellas
resoluciones frente a las que el ordenamiento del Estado de origen concede
recurso con un plazo ilimitado, en tanto en cuanto éste no se haga valer o no
se renuncie al mismo. Tales supuestos en algin ordenamiento(2%¢) llegan a ser
particularmente relevantes, resultando la regla general que aquellas
resoluciones que pueden ser modificadas al considerarse injustificadas -es
decir, sin necesidad de una alteracidon de las circunstancias- como es frecuente
en el dominio tipico de la jurisdiccion voluntaria, sean susceptibles de recurso
sin limite temporal(*®”). La marginacion de tales resoluciones del
reconocimiento, debido a la ausencia de cosa juzgada formal, siempre que el
recurso no haya sido ejercitado o no se haya renunciado al mismo, no parece
una solucién 6ptima.

Una vez que una resolucion carece de cosa juzgada material, es decir,
puede ser modificada o revocada si se considera injustificada incluso sin que
las circunstancias se hayan alterado desde que se pronunci6, el
establecimiento de un sistema de recursos -lo que se proyecta sobre la

286, La situacion prevalente en el panorama comparado es la otra, vid. Z. Stalev,
"Non-Contentious...", loc. cit., p. 283.

287_ El caso maés significativo es el aleman, cf. W.J. Habscheid, Freiwillige... op. cit., pp.
220-221 y 238, lo que limita el alcance de la cosa juzgada formal en ese sistema, cf. ibid., pp.
192-192; y J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., p. 53 (si bien la eficacia en Espafia de las
resoluciones procedentes de ese pais se suscitara normalmente en el marco del Convenio
bilateral de 1983 o, tratdndose de resoluciones en materia de custodia, de gran relevancia en
este ambito, en el marco del CEREC).
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firmeza- presenta un significado menor en la medida en que el contenido de
la resolucién es siempre atacable debido a la ausencia de cosa juzgada
material(?8). En realidad, poco afecta a la estabilidad de una resolucién que
carece de cosa juzgada material la existencia de un plazo ilimitado de recurso

frente a la misma.

98. Cabe, por lo tanto, plantear si la peculiaridad de la jurisdiccion
voluntaria debe conducir a una interpretacion propia del requisito de
firmeza tratdndose de ordenamientos que prevén un recurso sin limite
temporal frente a resoluciones que, no sélo carecen de cosa juzgada material
como es comun al ambito clasico de la jurisdiccion voluntaria, sino que por su
naturaleza misma son sustancialmente modificables (el ejemplo tipico son las
resoluciones sobre custodia de menores). La interpretacion estrictamente
formal del requisito de firmeza resulta gravemente perturbadora respecto de
esos ordenamientos que establecen recursos sin limite temporal, pues
curiosamente si se satisfaria la condicién de haber sido objeto de recurso (algo
que en principio no va a plantear quien estd interesado en la eficacia de la
resolucion). En esta medida, cabe entender que en el ambito de la jurisdicciéon
voluntaria no deben ser excluidas del reconocimiento, pese a carecer de cosa
juzgada formal, las resoluciones frente a las que se prevé en el Estado de
origen un recurso sin limite temporal que no ha sido ejercitado. Tampoco esta
interpretacion esta carente de apoyo en nuestra practica jurisprudencial, que
tratindose del exequédtur de resoluciones de jurisdiccion voluntaria
sustancialmente modificables por su naturaleza ha flexibilizado notablemente
el requisito de firmeza(28?).

28, Cuestionando la admisibilidad de un régimen de recursos junto al sistema de
oposicién propio de la jurisdiccién voluntaria en nuestro ordenamiento, vid. J. Almagro
Nosete, ]. Tomé Paule, Instituciones..., op. cit.,, pp. 983-984.

289 Asi, en materia de custodia de menores (pese a que al haberse solicitado la
ejecucion -declaracién de ejecutabilidad- y no el simple reconocimiento -declaracién de
reconocimiento- plantea dudas de otro tipo) el Auto TS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 1987,
concede el exequatur respecto de una resolucon argentina relativa a la custodia de un menor,
a pesar de admitir que "(I)a resolucién foranea de cuyo reconocimiento en Espana se trata no
tiene (habida cuenta de su naturaleza, segin la cual podria modificarse y aun dejarse sin
efecto, por decisiéon del organismo judicial competente), el caracter de firme que el art. 951
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Asimismo, no puede pasarse por alto como en los muy significativos
sistemas de nuestro entorno mdas proximo que optan por someter el
reconocimiento de resoluciones de jurisdiccién voluntaria a (practicamente)
las mismas condiciones que las resoluciones contenciosas, el requisito de
firmeza es interpretado de modo tal que no excluye en ningin caso las
decisiones de jurisdiccion voluntaria que por su naturaleza son modificables
en un procedimiento ulterior ni aquellas que siendo definitivas pueden ser
objeto de recurso ordinario(?%).

99. El requisito de firmeza parece resultar determinante para excluir la
posibilidad de reconocimiento en Espafia, en el marco del régimen comtn o
de fuente interna, de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria adoptadas
como medidas provisionales en el marco de otro proceso (o procedimiento),
pues las mismas normalmente quedan supeditadas a su confirmacién o

modificaciéon en el proceso en cuyo contexto han sido adoptadas. Esta

LEC requiere para que sea plenamente aplicable el procedimiento...". En una linea similar,
aunque con un mero valor indiciario, cabe hacer referencia al Auto Aud. Provincial de
Granada (Seccién 3%) de 24 de enero de 1994 (REDI, vol. XVI, 1994, pp. 326-327, nota de M.
Moya Escudero, pp. 327-329) del que se desprende la inclusién dentro del ambito del
Convenio hispano-aleman (que en su art. 4.2 impone como requisito la firmeza de
resolucion) de las resoluciones sobre custodia de menores, susceptibles de recurso sin limite
temporal en Alemania, si bien opta por la aplicacion del CEREC en la medida en que en esa
materia desplaza al Convenio bilateral.

290, Particularmente explicita al respecto parece la Ley suiza de D.I.Pr. de 1987. Asi,
al interpretar analdgicamente las condiciones de reconocimiento de las decisiones
contenciosas para decidir acerca del reconocimiento de las de jurisdiccién voluntaria (art.
31), se viene sefialando que el art. 25 b prevé, en relacién con la exigencia de firmeza, que son
susceptibles de reconocimiento las resoluciones contra las que no cabe recurso ordinario o
que son definitivas, pensando al establecer la segunda posibilidad (que sean definitivas) en
garantizar el acceso al reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria
susceptibles de ulterior modificacion, cf. P. Volken, "Art. 31"..., loc. cit., p. 318; y B. Dutoit,
Commentaire..., op. cit., p. 91. En la misma linea se sittia el ordenamiento alemén, siendo
opinién extendida en la interpretaciéon del ambito de aplicacion del § 16 FGG que
propiamente la eficacia de cosa juzgada formal de la resolucién no se configura como
presupuesto del reconocimiento en la jurisdiccién voluntaria (que es posible también
respecto de las medidas provisionales), cf. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 96.
También en el ordenamiento francés, que carece de regulaciéon expresa sobre el particular,
parece haberse impuesto un planteamiento similar, asi, vid. respecto de las resoluciones
sobre custodia de menores (si bien al hilo de su ejecucién provisional), H. Muir Watt,
"Effets...", loc. cit., Fasc. 584-2, p. 11.
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situacion no resulta extrafia, en la medida en que con cierta frecuencia
resoluciones de jurisdiccién voluntaria, en particular en lo relativo a las
relaciones paterno-filiales, son adoptadas en el marco de procesos
matrimoniales.

Tales medidas, comtinmente no plantean en puridad problemas de
reconocimiento sino de ejecucién provisional. Lo cierto es que, dejando al
margen los resultados de la cooperacién internacional, muy significativos en
el relevante sector de la custodia de menores, la situaciéon actual de nuestro
ordenamiento de fuente interna, en el que la marginacién del reconocimiento
de las medidas provisionales parece dificilmente discutible(*!), no existen
peculiaridades determinantes en el ambito de la jurisdiccion voluntaria que
justifiquen una interpretacién diversa. Con carécter general, salvo que se opte
por una interpretacion particularmente flexible del requsito de firmeza y del
caracter definitivo de las resoluciones en este &mbito, su reconocimiento sélo
sera posible una vez confirmadas o modificadas por la resolucién que ponga
término al proceso principal.

Semejante situacion resulta, sin embargo, particularmente inapropiada
en relacion con las medidas provisionales adoptadas en procesos
matrimoniales, pues pese a ser dictadas con alcance temporal, en la préctica
cuando no son (o no pueden ser) recurridas, su caracter es tan definitivo
como el de otras resoluciones de contenido similar que no son adoptadas
como medidas provisionales (por ejemplo, en las decisiones sobre custodia de
los hijos, que seran en todo caso susceptible de ulterior modificacion).
Ademés, la rapida ejecucion (también en el extranjero) de estas medidas
resulta fundamental para asegurar su eficacia, sin menoscabar su caracter en

principio temporal(?>*?). La situacion parece también dificilmente justificable,

21 Es ilustrativa la solucién a la que llega respecto de "esta deficiencia de nuestro
sistema" en el ambito especifico de las obligaciones alimenticias donde, como pone de
relieve, los intereses a favor de la eficacia de las medidas provisionales son especialmente
relevantes, S. Alvarez Gonzalez, Crisis..., op. cit., pp. 297-299.

22 Empleando estos y otros argumentos (entre ellos la consideracién del interés del
menor) para promover el reconocimiento de las resoluciones extranjeras adoptadas con
caricter provisional en procesos matrimoniales, vid. M. Wuppermann, "Die Anerkennung
ausldndischer einstweiliger Anordungen des Ehestreits im italienischen, schweizer und
deutschen Recht", StAZ, vol. 25,1972, pp. 29-34, pp. 32-34.
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pues la provisionalidad y modificabilidad de una medida no parece que deba
ser por si misma determianante para negar su eficacia extraterritorial: con
caracter general no atribuiria a la misma efectos mas intensos de los que
despliegan decisiones internas adoptadas en circunstancias similares (que
pueden ser susceptibles de ejecucién) y quedaria intacta la posibilidad de
ulterior revision (directamente por los tribunales espafoles o a través del

reconocimiento en Espafia de la resolucion extranjera modificativa)(>®?).
3. REGIMENES BILATERALES

100. Para concluir, se impone valorar en qué medida los regimenes
convencionales bilaterales relevantes se proyectan sobre la exigencia del
requisito de firmeza. Con cardcter general, aunque con variadas
formulaciones, en todos aparece el requisito de firmeza sin distinguir segtin
la resolucién sea contenciosa o de jurisdiccion voluntaria (exigencia que debe
ser interpretada en linea con las consideraciones ya realizadas al hilo del
régimen comun). Asi ocurre, entre los aqui mas significativos en los
siguientes: art. 3.2° del Convenio con Francia ("si en el Estado de origen la
decisiéon no puede ser objeto de un recurso ordinario y es susceptible de
ejecucion")(?*#); art. 13.2 del Convenio hispano-italiano, que contiene idéntica
redaccion que el Convenio con Francia, si bien incorpora una norma sobre
medidas provisionales; art. 4.2 del Convenio con Alemania ("si en el Estado
de origen la resoluciéon hubiera ganado firmeza")(**); art. 4.2 del Convenio

2%, Caso de culminar con éxito los esfuerzas tendentes a la elaboraciéon de un
Convenio de Bruselas II, en materia de familia y sucesiones, la situacién podria ser superada
en cierta medida (dependiendo del &mbito material) en el &mbito comunitario.

24 La primera exigencia parece operativa en sus propios términos respecto de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria (acerca de las vias de recurso contra las mismas en el
ordenamiento francés, vid. J. Vincent, S. Guinchard, Procédure..., op. cit. (21* ed.), pp. 144-146).
Por el contrario, cabe entender que la exigencia de que sean susceptibles de ejecucién sélo
opera si se pretende la declaracién de ejecutabilidad en nuestro pais, lo que es significativo
Unicamente en relacién con las resoluciones de jurisdiccién voluntaria susceptibles de
producir fuerza ejecutiva.

2%, Las peculiaridades de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria y la
particularidad del sistema alemén de recursos contra las mismas no debe impedir, en los
términos analizados al valorar el régimen comtn, que aquellas resoluciones frente a las que
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con Austria, con la misma formulacién que el hispano-aleméan(?); y el art.
22.2. del Convenio con China ("cuando no hubiere adquirido fuerza de cosa
juzgada o no fuere ejecutoria, segin la ley de la Parte de origen")(?%).
Mencién especial merece el art. 19.3 del Convenio con Bulgaria, que
establece como requisito que "la resolucién no pueda ser objeto de un recurso
ordinario en el territorio de la parte donde haya sido dictada y es ejecutoria;

se concede un recurso ilimitado en el tiempo satisfagan el requisito de firmeza exigido por el
Convenio, que por su naturaleza resultan revisables de ser consideras injustificadas (§ 18
FGG). Distinta es la opinién de A. M. Karl, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 109-115, quien
préacticamente limita las resoluciones de jurisdiccién voluntaria cuyo reconocimiento en
Espafia quedarfa comprendido en el &mbito del Convenio a aquellas que son de caracter
contencioso pero se tramitan como de jurisdiccién voluntaria en el ordenamiento aleman
(decisiones que normalmente serdn caracterizadas como contenciosas a los fines de su
reconocimiento en Espafia, pues en nuestro pais quedan al margen de la jurisdiccién
voluntaria). Ahora bien cabe entender, frente a lo que opina la mencionada autora, que del
art. 1.1 del Convenio, en concreto en su version espafiola (que alude simplemente a "las
resoluciones... que decidan sobre peticiones de las partes en un proceso contencioso o
voluntario"), no se desprende ninguna limitacién respecto de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria susceptibles de ser comprendidas en el Convenio, interpretacién reforzada por la
mencién exprersa en el mismo de cuestiones como las relativas a relaciones matrimoniales,
familia, capacidad y declaracién de ausencia o fallecimiento. Asimismo, es de sefialar cémo
propiamente la modificabilidad -cuya ausencia convierte A.M. Karl en requisito para la
inclusién de la decision dentro del &mbito de aplicacion del Convenio- no atenta en ningtan
caso contra la firmeza de las resoluciones, sino contra la cosa juzgada material (por méas que
en el sistema alemén tienda a coincidir con el otorgamiento de recursos ilimitados en el
tiempo, pero éstos pueden ser renunciados o agotarse tras su ejercicio). Fuera del &mbito del
Convenio si se hallan, en todo caso, las medidas provisionales (art. 3.5). Si bien de modo
meramente incidental, a favor de la inclusién dentro del &mbito de aplicacién del Convenio
de las resoluciones sobre custodia de menores se pronuncia el mencionado Auto Aud.
Provincial de Granada (Seccién 3%) de 24 de enero de 1994.

2%6. En la medida en que en el ordenamiento austriaco también se contemplan
recursos sin limite temporal frente a resoluciones de jurisdiccién voluntaria(cf., sin ulteriores
datos, Z. Stalev, "Non-Contentious...", loc. cit., p. 283; asimismo, ilustrativo de cémo la
solucién sobre el particular se vincula directamente con el disefio de los mecanismos para
hacer posible la modificabilidad de la resolucién, vid. W. Kralik, "Die Wirksamkeit...", loc. cit.,
pp- 313-314), cabe considerar reproducidas aqui las consideraciones contenidas en la nota
anterior. Por su parte, I. Mildns del Bosch Portolés, "La eficacia...", loc. cit., pp. 1.191, 1.196 y
1.200, considera que en los Convenios con Francia, Italia, Alemania y Austria el requisito de
firmeza sélo es exigible a las resoluciones de jurisdiccién voluntaria "en los supuestos, poco
frecuentes, en que la legislaciéon del Estado de origen atribuya firmeza a las mismas.

297. No parece existir obstaculo para interpretar -de modo coherente con el conjunto
del sistema- la exigencia de fuerza de cosa juzgada como referida a la cosa juzgada formal de
la resolucién, de modo que la situacion sea equiparable al requisito de firmeza del régimen
comdun.
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no obstante tratandose de la obligacion de prestar alimientos y, del derecho
de guarda y custodia del menor o del derecho de visita, basta que la
resolucion sea ejecutoria en el territorio de la Parte donde haya sido dictada".
Es decir, este Convenio excepciona el requisito de firmeza respecto de ciertas
medidas de jurisdiccion voluntaria (sobre el derecho de guarda y custodia del
menor) que tengan fuerza ejecutiva en el Estado de origen, circunstancia
particularmente relevante no en el ambito del reconocimiento sino de la

ejecucion de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria

101. Mas relevante respecto de la ejecucion es también la cuestion
relativa al régimen de la eficacia de las medidas provisionales derivado de los
Convenios bilaterales. Baste sefialar, en lineas generales, que los convenios no
contienen disposiciones especificas facilitando su eficacia, de modo que la
misma suele quedar excluida. La excepcién mas significativa la constituye el
Convenio hispano-italiano de 1973, en arts. 12.1.c) y art. 19 se recoge
expresamente, con caracter general, que pueden ser reconocidas y ejecutadas
las medidas de urgencia y cautelares que sean ejecutivas en el Estado de
origen. Lo que, sin duda, debe proyectarse sobre las medidas de esa

naturaleza que tengan caracter de jurisdiccion voluntaria(*8).
II. Control de la competencia judicial internacional
1. SIGNIFICADO

102. La competencia judicial internacional del érgano de origen de la
decisiéon extranjera, para conocer del concreto asunto sobre el que se

298 Constatacién que no resulta desmentida por la errénea aplicacién del Convenio
por parte del TS, que en el Auto TS (Sala 1%) de 18 de marzo de 1985 (reproducido en J.D.
Gonzélez Campos, J.C. Ferndndez Rozas, Derecho..., op. cit., pp. 632-633) negb6 el exequétur a
una resolucion italiana (aplicando expresamente el Convenio bilateral), sobre custodia de la
hija "dictada en el trdmite de adopcién de medidas provisionales, en una causa de separacién
matrimonial" debido a que "por su intrinseca naturaleza de provisionalidad y por la indole
del procedimiento en que recayd, carece del indispensable y previo requisito de firmeza, es
decir, definitiva".
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pronuncia, se configura como condicion indispensable del reconocimiento de
la misma, no sélo en nuestro ordenamiento -pese a no contener disposiciéon
expresa sobre el particular en la normativa de fuente interna(?**)-, sino en la
generalidad de los sistemas juridicos(3%). Es una condicién inherente a la
esencia misma del reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras(301),
que nuestra jurisprudencia ha exigido en términos similares respecto de las
resoluciones contenciosas y de las de jurisdiccion voluntaria(30?).

Ciertamente, en la medida en que las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria suscitan cuestiones de reconocimiento en sentido propio -
particularmente, referidas a su eficacia constitutiva- el control de la
competencia judicial del juez de origen resulta condicién ineludible de su
eficacia en Espafia, en términos similares a los tradicionalmente expuestos en
nuestro sistema en relacién con las decisiones pronunciadas en procesos
contenciosos. La admisién desde la perspectiva del ordenamiento espafiol de
la competencia de los tribunales del pais de origen para pronunciarse sobre el
particular es determinante para rechazar que la eficacia en Espafia de la
resolucion extranjera quede, con caracter general, subordinada a que la ley
aplicada haya sido la determinada por nuestro sistema de D.I.Pr. o a que

provenga del pais a cuya ley se remiten nuestras normas sobre Dercho

29 Vid. ].C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 567-575; M.
Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit, pp. 380-382; y M.A. Amores Conradi,
"Eficacia...", loc. cit., p. 284.

300 Asi, poniendo de relieve el caracter imprescindible de esta condicién en el marco
del reconocimiento de decisiones extranjeras, vid., v. gr., para Alemania, D. Martiny,
Handbuch..., op. cit., pp. 277-366; para Francia, D. Holleaux, Compétence du juge étranger et
reconnaissance des jugements, Paris, 1970, passim; y para Suiza, M. Keller, K. Siehr, Allgemeine
Lehren des internationalen Privatrechts, Ztrich, 1986 p. 620.

301 Vid. A. Ferrer Correia, "Breves reflexoes sobre a competéncia internacional
indirecta", Estudos virios de Direito, Coimbra, 1982, pp. 193-222.

302, A modo de ejemplo, bilateralizando expresamente el art. 22.3 LOPJ para verificar
el control de la competencia del juez de origen al conceder el exequatur de resoluciones de
jurisdiccién voluntaria, vid. Auto TS (Sala 1%) de 19 de febrero de 1991 (exequatur de
resolucioén judicial francesa homologadora del mutuo acuerdo sobre régimen de visitas a los
hijos -pese a ser de aplicacién el Convenio hispano francés-); Auto TS (Sala 1%) de 15 de
diciembre de 1987 (exequétur de resolucién argentina sobre custodia de menores); y Auto TS
(Sala 1%) de 16 de junio de 1994 (exequatur relativo a la constitucién de una adopcién en la
Reptblica Dominicana).
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aplicable. Ahora bien, cabe dejar constancia de que competencia judicial y ley
aplicable presentan una estrecha relaciéon en el dmbito de la jurisdiccién
voluntaria, en buena parte como consecuencia de la vinculacién entre normas

materiales y procedimentales(33).

103. El significado y configuracion de este requisito del reconocimiento
plantea escasas peculiaridades en el ambito de la jurisdiccién voluntaria(304).
Sirve aqui sustancialmente lo que se afirma al valorar esta condicién con
caracter general. Asi, presupuesto del reconocimiento de las resoluciones de
jurisdiccién voluntaria no es sélo la competencia judicial internacional del
juez de origen -a valorar conforme a los criterios establecidos al respecto en el
Estado requerido- sino, en primer lugar, la jurisdiccion de aquel pais, lo que
conduce fundamentalmente a negar el reconocimiento de aquellos
pronunciamientos que recaen en ambitos excluidos de la jurisdiccién del
Estado de origen por las reglas de Derecho internacional publico. Cabe
pensar, por ejemplo, en decisiones sobre la capacidad o las relaciones
familiares de personas que gozan de inmunidad diplomatica o consular
adoptadas por autoridades del pais extranjero en el que desempefian sus
funciones.

Sin embargo, la doble finalidad basicamente asignada a esta
condicion(®®) si resulta en el ambito de la jurisdiccion voluntaria
parcialmente diversa (reducida). En efecto, debido a que en el disefio de los
criterios atributivos de competencia respecto de las materias propias de la

303, Vid. ].D. Gonzalez Campos, "Las relaciones entre forum y ius en el Derecho
internacional privado", ADI, vol. IV, 1977-1978, pp. 89-136, p. 99. La eventual correlacién
entre competencia y ley aplicable ha sido tradicionalmente un elemento significativo en el
debate acerca de la configuracién de la competencia judicial internacional en el ambito de la
jurisdiccién voluntaria; asi, vid. en el contexto italiano, G.L. Tosato, La giurisdizione italiana nel
processo volontario, Mildn, 1971, pp. 66-87; y en el aleman A. Heldrich, Internationale
Zustindigkeit und anwendbares Recht, Berlin, 1969, pp. 192-195, 200-203 y 214.

304, Cf,, aunque al hilo de la aplicacién analégica de las condiciones exigidas a las
resoluciones contenciosas en el peculiar contexto suizo, P. Volken, "Art. 31"..., loc. cit., p. 317.

305 Cf., v. gr., M. Virgoés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 380-381. Acerca de
la funcién del control de la competencia judicial internacional del juez de origen en el
contexto alemén y de las consecuencias sobre su reglamentacién inherentes a la misma, vid.
R. Geimer, Anerkennung..., op. cit., pp. 48-57.
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jurisdiccién voluntaria no prevén fueros de caracter exclusivo(3%), sino que,
como se analizard seguidamente, son siempre concurrentes(3””), una de las
finalidades propias del control de la competencia judicial internacional, como
es garantizar el respeto de intereses estatales directos que se manifiestan en
las competencias exclusivas asignadas a los tribunales del Estado receptor,
resulta inoperativa en el ambito de la jurisdiccion voluntaria. No ocurre asi
con el otro fin asignado tradicionalmente a esta condicion del reconocimiento,
como es garantizar la posicién de los afectados por la resolucion, al exigir una
proximidad razonable entre el 6rgano judicial y el asunto del que conoce. Tal
finalidad esta presente en el ambito de las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria, en el que debe existir similar tutela frente al empleo de criterios de
atribucion de competencia irrazonables por parte de tribunales
extranjeros(®®), con independencia de que se trate de procedimientos

tramitados de oficio(3%).
2. ALCANCE

104. También las vias de control de esta condicidon son sustancialmente

las mismas con independencia del caracter contencioso o de jurisdicciéon

306, Los criterios atributivos de competencia de cardcter exclusivo, recogidos en
nuestro sistema de fuente interna en el art. 22.1 LOPJ, aparecen referidos a materias ajenas al
ambito propio de la jurisdiccion voluntaria. Tal constatacion no resulta alterada
sustancialmente en lo que aqui importa por la existencia de ciertos expedientes de
jurisdiccién voluntaria relativos a inmuebles -pero que no dirimen derechos reales- (en
particular, la posesién judicial en los casos en que no proceda el interdicto de adquirir y el
deslinde y amojonamiento), ni porque ciertas actuaciones registrales puedan ser
considaradas como de jurisdiccién voluntaria, pues la naturaleza de tales actos excluye que
den lugar a cuestiones de reconocimiento en sentido propio. Es claro, sin embargo, que el
fuero exclusivo relativo a inmuebles si es susceptible de operar respecto a decisiénes en
ciertos litigios sobre bienes inmuebles tramitados en algunos paises a través de la
jurisdiccion voluntaria, si bien lo cierto es que a la hora de su eventual reconocimiento tales
decisiones deben ser en Espana calificadas como contenciosas.

307, Circunstacia, de otra parte, habitual en el panorama comparado en la
configuracién de las normas sobre competencia judicial internacional del dmbito de la
jurisdiccién voluntaria, vid. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., p. 240.

308, Cf. J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., p. 110.

309 Vid. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 102.
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voluntaria de la resoluciéon cuyo reconocimiento se pretende(319). A grandes
rasgos, una primera técnica se materializa en la reglamentacion especifica por
parte del Estado receptor de los criterios de competencia (indirecta) que son
considerados admisibles a los fines del reconocimiento de decisiones
extranjeras. Esta posibilidad, a través de la elaboracién de las llamadas reglas
de competencia judicial indirecta sélo aparece prevista en nuestro
ordenamiento en algunos regimenes convencionales. En concreto, normas de
tal naturaleza ocupan parte importante de los convenios bilaterales mas
significativos en el ambito de la jurisdiccién voluntaria.

En defecto de normas sobre competencia judicial indirecta, se halla
generalizada en Espafia la idea de que la bilateralizaciéon de los criterios
atributivos de competencia previstos en nuestro propio sistema de
competencia judicial internacional debe ser un elemento determinante del
control, si bien no agota las posibilidades de que el fuero empleado por el
tribunal extranjero sea considerado admisible(®'1). En consecuencia, es claro
que si acudiendo hipotéticamente a los criterios de nuestro propio
ordenamiento el juez de origen hubiera sido competente para conocer del
asunto en cuestion, la resolucion satisfara desde la perspectiva espafiola la

condicién de haber sido adoptada por un 6rgano competente.

105. Nuestro sistema juridico, en linea con una situaciéon comun en el
extranjero, no establece una regulaciéon diferenciada de la competencia
judicial internacional en el ambito de la jurisdiccién voluntaria(®?). Los
criterios atributivos de competencia previstos en nuestro ordenamiento de
fuente interna, relevantes en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria de cara a

la mencionada bilateralizacion, se encuentran basicamente recogidos en el art.

310, Para una exposiciéon de conjunto acerca de los sistemas de control de la
competencia del juez extranjero, vid. A.L. Calvo Caravaca, La sentencia extranjera en Esparia y
la competencia del juez de origen, Madrid, 1986, pp. 58-98.

311, Cf. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 573-575; y M.
Virgo6s Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 381-382.

312, Vid., sin embargo, el art. 9 de la Ley italiana de D.I.Pr. de 1995 (sobre el mismo,
vid. A. Attardi, "La nuova...", loc. cit., p. 754; y P. Kindler, "Internationale Zustandigkeit und
andwendbares Recht im italienischen IPR-Gesetz von 1995", RabelsZ, vol. 61, 1997, pp. 227-
284, pp. 249-250).
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22.3 LOPJ. Debido a la naturaleza caracteristica de la jurisdiccién voluntaria,
en la que propiamente no hay demandado, ni partes, los fueros generales (art.
22.2 LOP]J) resultan aqui inoperativos con caracter general. Particularmente
claro es en el caso de la sumisién, pues los acuerdos atributivos de

competencia no son propios del &mbito de la jurisdiccién voluntaria(313).

Tampoco es operativo en principio el domicilio del demandado, ya
que en esta categoria de procedimientos no existe propiamente demandado.
En el extranjero, se ha planteado, sin embargo, la posibilidad de emplear
(anal6gicamente) el domicilio del demandado como fuero de competencia en
ciertos procedimientos de jurisdiccion voluntaria en los que una persona
ocupa una posicion asimilable a la del demandado de un proceso
contencioso(314). Tal postura parece plenamente razonable en relacién con
procedimientos de jurisdiccion voluntaria en los que existen intereses
contrapuestos que justifican la configuracion del procedimiento como
contradictorio -sin que el principio de oficialidad pierda su relevancia-, asi

ocurre, en particular en los procedimientos sobre custodia de menores.

106. Los elementos retenidos en el art. 22.3 LOPJ] como criterios
atributivos de competencia en las materias propias de la jurisdiccién
voluntaria, son la nacionalidad (espafiola), el domicilio y la residencia
habitual (en Espafia). La nacionalidad del afectado (o de alguno o todos los
afectados) es una circunstancia comudnmente utilizada como criterio
atributivo de competencia en relaciéon con las cuestiones de estado civil. El
fundamento radica en el interés estatal por controlar aspectos determinantes
de la condicién personal de sus ciudadanos en este &mbito asi como en la
voluntad de los Estados de garantizar el acceso de sus nacionales a la justicia

en esta materia(®'®); ademads, hace posible normalmente la correlacién entre

313, Cf., v. gr., R. Geimer, Internationales..., op. cit., p. 463. En el plano distinto de la
competencia interna, poniendo de relieve como la sumision del art. 56 es inaplicable a los
actos de jurisdiccién voluntaria, vid. sent. TS (Sala 1%) de 5 de enero de 1935 (RA] 195).

314, Vid. en relacién con el italiano G.L. Tosato, La giurisdizione..., op. cit., pp. 94-109.

315, Cf. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 102; y J. Richardi, Die Anerkennung...,
op. cit., p. 118.
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competencia judicial y ley aplicable. En nuestro sistema, pese a que el empleo
de este fuero resulta més limitado de lo que es comun en el panorama
comparado -asi, cabe pensar en la no utilizacién del mismo (con caracter
alternativo) en materia de ausencia, declaracién de fallecimiento o proteccién
de incapaces- aparece previsto en un conjunto significativo de sectores, entre
otros, en materia matrimonial, en el &mbito de las relaciones paterno filiales y
en lo relativo a la constitucion de la adopcion. Mayor relieve presenta en
nuestro sistema la residencia habitual (en Espafa) del afectado como criterio
atributivo de competencia, contemplado en sectores como protecciéon de
incapaces, matrimonio, relaciones paterno filiales y adopcién. Ademas, el
domicilio (altimo del ausente) en Espafia aparece previsto como fuero tnico
en materia de ausencia y declaracién de fallecimiento. La interpretaciéon de
los conceptos retenidos debe realizarse conforme al ordenamiento espafiol, de
modo coincidente con los significados que les son atribuidos cuando estas
normas desempefan su funcién propia como reguladoras de la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles.

Debido a la funcién tuitiva de personas necesitadas de particular
asistencia en el ejercicio de sus derechos, que es caracteristica de los asuntos
constitutivos del dominio tipico de la jurisdiccién voluntaria, se encuentra
extendida en el panorama comparado la admisién en este ambito de
competencia judicial internacional respecto de situaciones minimamente
vinculadas con el foro en las que existe una necesidad de proteccion,
resultando imposible -0 simplemente una carga irrazonable- obtener tal
proteccion en el extranjero(316). Tal criterio atributivo de competencia resulta
particularmente relevante de cara a la adopcién de medidas protectoras de
personas o bienes que se encuentren en el territorio del foro, asi como para

satisfacer intereses legitimos no garantizados por el Estado de la nacionalidad

316, También, aunque en un plano distinto, la mencionada funcién tuitiva explica que
en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria parezca razonable acentuar el control de oficio de
la competencia judicial (directa) de los tribunales espafioles (tendencia a reforzar la
verificacién de oficio que se consolida en la practica comparada, asi, en el contexto belga, vid.
M. Fallon, "La délocalisation comme instrument de fraude 1ié a la circulation des biens et des
personnes", Mélanges offerts a E. Cerexhe, Bruselas, 1986, pp. 165-189, p. 177).
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o de la residencia habitual del afectado(’”). Tratdandose de medidas
provisionales o de aseguramiento, la competencia de nuestros tribunales en
tales situaciones resulta directamente de los previsto en el art. 22.5 LOP]J.
Ahora bien, la trascendencia de esa norma en el marco de la competencia
judicial indirecta queda restringida, en tanto en cuanto el reconocimiento en

Espafia de medidas provisionales encuentra significativas restricciones.

107. Como se apunto, en la interpretaciéon de nuestro sistema se halla
consolidada la idea de que la bilateralizacion de los criterios que atribuyen
competencia a los tribunales espafioles no agota los fueros admisibles desde
la perspectiva del reconocimiento. Tal planteamiento puede ser de relevancia
en el d&mbito de la jurisdiccion voluntaria, a la luz de las limitaciones de
nuestras normas sobre competencia judicial internacional(3!8). Existen
situaciones (incluso muy vinculadas con Espafia) en las que no se atribuye
competencia a nuestros tribunales, basta pensar en la declaraciéon de
fallecimiento de un ciudadano espanol cuyo ultimo domicilio no se
encontrara en Espafia(®?) o en el régimen de proteccion de un nacional
espafiol incapaz cuya residencia habitual se hallara en el extranjero. En
circunstacias como esas, cabe pensar que normalmente serd admisible, de
cara al reconocimiento, la competencia asumida por un tribunal extranjero,
aunque la bilateralizacién de nuestras normas no le atribuyera competencia.
La particular necesidad de proteccion caracteristica del ambito tipico de la
jurisdiccién voluntaria debe proyectarse sobre la interpretacion y aplicaciéon

como normas de competencia judicial indirecta de los fueros de nuestro

317. Respecto de la Fiirsorgezustindigkeit alemana, vid. . Richardi, Die Anerkennung...,
op. cit., pp. 124-126.

318 Significativo es en particular el contraste entre las tendencias en el dmbito
comparado respecto de la formulacién de las normas de competencia judicial internacional
en materia de ausencia y declaracién de fallecimiento y la situacién prevista en la LOPJ al
respecto, vid. P.A. De Miguel Asensio, "La ausencia...", loc. cit., pp. 51-55.

319, Es claro que el Convenio de Atenas sobre constatacién de ciertas defunciones, de
14 de septiembre de 1966 (Convenio nim. 10 de la CIEC) (BOE num. 71, de 22.03.80) no
corrige esa carencia, pues contempla sélo supuestos en los que que "la defuncién puede ser
estimada como cierta" y que, por lo tanto, no son situaciones de ausencia ni de declaracién
de fallecimiento (cf. P.A. De Miguel Asensio, "La ausencia...", loc. cit., pp. 43-44, esp. nota 12).
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sistema. Ahora bien, en la medida en que en circunstancias excepcionales
resulte posible en nuestro sistema un fuero de necesidad(®®), la simple
bilateralizaciéon deberia ser determinante del cumplimiento del requisito de

competencia judicial del Estado de origen.

108. Los convenios bilaterales sobre reconocimiento més significativos
en el &mbito de la jurisdicciéon voluntaria concluidos por Espafia incorporan,
a diferencia de lo que ocurre en el régimen de fuente interna, normas
especificas sobre competencia judicial indirecta(®*?!). Esas normas, sin
embargo, no resultan particularmente adecuadas al ambito de la jurisdicciéon
voluntaria, por lo que en ocasiones puede ser relevante la posibilidad -
coherente con el fundamento de los convenios- de complementar las
previsiones convencionales con las competencias admisibles en el régimen de
reconocimiento de fuente interna(®2?).

Asi, en concreto, los arts. 7 del Convenio hispano-francés y 17 del
hispano-italiano recogen tunicamente fueros basados en el domicilio,
residencia habitual o establecimiento del demandado, lugar del hecho
dafioso, situacion del bien inmueble, sumisiéon del demandado, lugar de
ejecucion del contrato y ultimo domicilio del causante de la sucesion. Tales
disposiciones resultan de escasa utilidad en el ambito de la jurisdiccién
voluntaria, debido al ambito material de ésta y a la configuracion de sus
procedimientos, en los que tipicamente no hay partes. Esta circunstacia se ha
reflejado en la aplicacion por nuestra jurisprudencia del control de la
competencia judicial del 6rgano de origen al proceder al reconocimiento de
resoluciones de jurisdiccion voluntaria en el marco de tales convenios, que se

realiza sin referencia concreta a ninguna de las competencias ahi previstas(32?)

320, En este sentido, en relacion con la declaracion de fallecimiento vid. M.A. Amores
Conradi, "La nueva estructura del sistema esparfiol de competencia judicial internacional en
el orden civil: art. 22 LOPJ", REDI, vol. XLI, 1989, pp. 113-156, pp. 117-118, n. 15; y P.A. De
Miguel Asensio, "La ausencia...", loc. cit., pp. 53-57.

321, No sucede asi en el Convenio con Bulgaria de 1993, de cuyo art. 19.1 parece
resultar el empleo de la técnica de la bilateralizacion.

322 Sobre esta posibilidad vid. M.A. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit., p. 286.

323 Asi ocurre en aplicacién del Convenio con Francia en los ya citados Autos TS
(Sala 1%) de 2 de julio de 1981 (relativo a una adopcién simple por parte de un ciudadano
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o incluso acudiendo a la bilateralizacion del art 22.3 LOPJ(324), si bien en la
doctrina cabe apreciar propuestas de otras vias de solucién, en particular, a
partir del planteamiento formulado en la doctrina italiana en pro de la
asimilaciéon en determinados supuestos de la posicion de la persona sobre
cuya situacion versa el expediente de jurisdiccion voluntaria con el
demandado, a efectos de aplicar fueros operativos en el ambito
contencioso(3?).

Por su parte, los convenios con Alemania (arts. 7 y 8) y Austria (arts. 7,
8, 9 y 10) contienen previsiones mds desarrolladas sobre el particular, si bien,
salvo las disposiciones relativas a cuestiones matrimoniales, la constataciéon
realizada con anterioridad acerca de su limitada operatividad en el &mbito de
la jurisdiccion voluntaria debe reproducirse en la medida en que los criterios
retenidos se basan en la presencia de un demandado o en la sumisién, o bien
se refieren a materias -como el sector de obligaciones- ajenas al ambito de la
jurisdiccién voluntaria En relacién con el Convenio con China, cabe sefialar
que regula expresamente la competencia respecto de las cuestiones relativas
al estatuto personal (art. 22.7), si bien lo hace con referencia al domicilio o
residencia habitual del demandante o del demandado. Para concluir, cabe
resefiar como curiosamente es el Convenio con México de 1989, de cuyo
ambito material se hallan excluidos los sectores propios de la jurisdiccién

voluntaria, el tiinico que recoge la competencia basada en el llamado fuero de

francés de dos personas -previsiblemente espafiolas-, en el que se afirma s6lo que "aparece
incuestionable la competencia del Tribunal de origen conforme a lo prevenido en el art. 7 de
tal normativa paccionada") y de 28 de febrero de 1984 (respecto de una resolucién de
privacion de patria potestad -al padre-, siendo los padres espafioles, que sefiala que "son de
aplicacioén los arts. 5, 6 y 7 del citado Convenio..." y menciona como circunstancias relevantes
"la residencia de los padres en Francia y la no exclusividad de la jurisdiccién espaiiola en la
materia").

324 Como ocurre en el Auto TS (Sala 1°) de 19 de febrero de 1991 respecto al
reconocimiento de una resolucién francesa homologadora del mutuo acuerdo de los padres
sobre el régimen de visitas de sus hijas.

35 Vid., apuntando la idea al hilo del control de la competencia judicial en el
régimen convencional de reconocimiento de adopciones constituidas ante autoridad
extranjera, P. Rodriguez Mateos, "Articulo 9.5", Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales (M. Albaladejo y S. Diaz Alabart dirs.), t. I, vol. 2, 2%d., Madrid, 1995, pp. 242-259, p.
255, n. 36, siguiendo a G. Morelli, Diritto..., op. cit., p. 151, si bien en el contexto italiano la
cuestion no se suscita en el marco del reconocimiento.
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necesidad (art. 5), que resulta de especial trascendencia en relacién con la

jurisdiccién voluntaria por el peculiar caracter protector de esta.
III. Compatibilidad con decisiones eficaces en Espafia

109. La exigencia como condicién del reconocimiento de la falta de
contradicciéon de la decision (de jurisdiccién voluntaria) cuya eficacia se
pretende en Espafia con resoluciones vinculantes en nuestro pais, encuentra
su fundamento en la necesidad de garantizar la coherencia del ordenamiento
juridico, que excluye la posibilidad de que sean simultineamente eficaces
decisiones incompatibles entre si, en términos similares a los
tradicionalmente expuestos respecto de las resoluciones contenciosas. Esta
condicién del reconocimiento no aparece expresamente prevista en nuestro
sistema -salvo en ciertos regimenes convencionales-, habiendo sido puesta de
relieve por la jurisprudencia y la doctrina(32).

Este requisito impide que sean reconocidas las resoluciones extranjeras
de jurisdiccién voluntaria contradictorias con otras adoptadas en Espafia, con
independencia de cudl ha sido pronunciada antes en el tiempo(3?’). La ratio de
esta exigencia impone su aplicaciéon en determinadas circunstancias con
independencia de que la resolucién espafiola con la que la extranjera es
inconciliable tenga o no la especifica vinculacién propia de la cosa juzgada
material. La coherencia de nuestro ordenamiento juridico también resulta
menoscabada cuando se otorga eficacia (aunque se trate s6lo de la eficacia
como hecho juridico vinculante) a una decision extranjera contradictoria con
una situacion establecida por una decision espafiola de jurisdiccion

voluntaria de caracter constitutivo.

110. En nuestro pais, a falta de disposiciones legales sobre el particular,

326, Dando cuenta de la circunstancia en el &mbito contencioso, vid. J.C. Fernandez
Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso.., op. cit, pp. 575-578; y M. Virgés Soriano,
"Reconocimiento...", loc. cit., pp. 393-394.

327 Poniendo de relieve la existencia de resoluciones espafiolas contradictorias con
las decisiones austriacas sobre custodia de menor y derecho de visita, cuyo reconocimiento
deniega, vid. Auto TS (Sala 1%) de 28 de junio de 1985.
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prima un planteamiento que podria considerarse nacionalista, que supone la
prioridad incondicional de las decisiones espafiolas, marginando el criterio
temporal. Asi, cuando exista una decisiéon de una autoridad espafiola sera
esta la que prevalezca frente a toda resoluciéon extranjera incompatible, con
independencia de cudl deviniera firme antes o de qué procedimiento se
iniciara previamente. Igualmente, cabe pensar que queda excluido el
reconocimiento de las resoluciones inconciliables con otras decisiones
extranjeras reconocidas anteriormente en Espafia, en particular, cuando lo
hayan sido a través de una declaraciéon de reconocimiento, vinculante con
alcance general. La aludida opcién nacionalista de nuestro sistema se refleja
también -posiblemente llegando mas alla de lo que reclama la garantia de la
coherencia del ordenamiento juridico- en la tendencia a rechazar el
reconocimiento de aquellas resoluciones extranjeras incompatibles con un
procedimiento que se estd tramitando en Espafia aunque éste se iniciara con
posterioridad al que dio lugar a la resolucién que se pretende reconocer(3%8),
si bien tal planteamiento deberia ser superado -como ha ocurrido en los
regimenes convencionales que optan por primar aqui el criterio temporal- en
la medida en que nuestro sistema de fuente interna dé acogida a la
litispendencia internacional(®?®). De otra parte, si el eventual conflicto se
suscita entre dos resoluciones extranjeras que pretenden ser reconocidas en
nuestro pais el criterio temporal debe ser decisivo, atendiendo normalmente a

qué resolucion ha devenido antes firme(339).

328 El obstaculo al reconocimiento debe decaer cuando el procedimiento que se
tramita en Espafia concluye sin un pronunciamiento sobre el fondo, vid. R. Geimer,
"Anerkennung...", loc. cit., p. 99.

3. Poniendo de relieve como las peculiaridades de la jurisdiccién voluntaria, a la
que parece resultar ajena la litispendencia, limita aqui el significado de la contradicciéon entre
procedimientos como obstéculo al reconocimiento, vid. J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit.,
p- 138. Ahora bien, es claro que pueden suscitarse en paises diversos procedimientos de
jurisdiccién voluntaria distintos sobre un mismo objeto (como la declaracién de fallecimiento
de una persona), incluso con promoventes distintos. En situaciones como esas los dos
procedimientos parecen resultar incompatibles (al menos, en lo que se refiere a su eficacia
extraterritorial).

330, Esta postura goza de amplia difusion en la doctrina extranjera, cf. K. Heller, "Die
Anerkennung einander widersprechender ausldndischer Entscheidungen', ZfRV, vol. 23,
1982, pp. 162-168, p. 166. Por su parte, el art. 19.6 del Convenio hispano-btulgaro de 1993, mas
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Es frecuente que los convenios bilaterales en materia de
reconocimiento de decisiones vigentes para Espafia recojan expresamente esta
condicioén, si bien en términos (como la referencia a que se trate de un litigio
entre las mismas partes) propios de la jurisdiccién contenciosa, y no siempre
de igual modo. En esta linea, es habitual la prevision de que el
reconocimiento serd denegado cuando la resolucién fuera incompatible con
otra adoptada en el Estado requerido (como hacen, por ejemplo, los arts. 4.4.b
del Convenio hispano-francés, 14.4.b del Convenio con Italia, 5.1.3 del
Convenio con Alemania, 5.1.c. del hispano-austriaco y 19.6 del Convenio con
Bulgaria), cuando el litigio estuviera pendiente en el Estado requerido y
hubiera sido incoado el proceso con anterioridad (arts. 4.4.a del Convenio
hispano-francés, 14.4.b del Convenio con Italia, 5.1.2 del Convenio con
Alemania, 5.1.b del hispano-austriaco y 19.6 del Convenio con Bulgaria, entre
otros) o cuando el litigio hubiera dado lugar en otro Estado a una resolucién
que redna las condiciones para ser reconocida en el Estado requerido (como
en los arts. 4.4.c del Convenio hispano-francés, 14.4.c del Convenio con Italia

y 19.6 del Convenio con Bulgaria).

111. Nuestro ordenamiento no contiene, con caracter general, criterios
para concretar cuando se produce la contradiccion que lleva a excluir el
reconocimiento. Cabe sefialar que la incompatibilidad debe ir referida al
contenido y, en particular, a los efectos de las resoluciones. La exigencia,
habitual en los convenios suscritos por Espafia, de que los procedimientos en
los distintos Estados hayan tenido lugar entre las mismas partes no parece
particularmente relevante en el ambito de la jurisdiccion voluntaria, habida
cuenta de la ausencia de partes caracteristica de la jurisdiccién voluntaria y
de la eficacia constitutiva (no inter partes) de las resoluciones. La eventual
contradiccién puede tener lugar con independencia de que el promovente sea
o no el mismo en Espafia y en el extranjero.

La contradiccion se produce siempre que los contenidos de las

explicito de lo que es comin en nuestro régimen convencional determina en tales supuestos
la prioridad temporal con base en qué resolucién fue pronunciada con anterioridad.
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resoluciones en conflicto se excluyen (total o parcialmente) entre si (en tales
circunstancias, si las especificas clausulas convencionales mencionadas no
sirven para negar el reconocimiento -por ejemplo, en la medida en que exigen
que exista identidad de partes y de objeto litigioso-, el rechazo, necesario para
garantizar la coherencia de nuestro ordenamiento juridico, podria fundarse
en tales regimenes en la vulneracién del orden publico). Normalmente, la
incompatibilidad tiene lugar cuando las decisiones en cuestiéon resuelven de
modo diverso sobre un mismo objeto, por ejemplo, al designar como tutor de
un mismo menor a personas distintas, al fijar fechas de muerte diversas para
una declaraciéon de fallecimiento(**!) o al regular de modo diferente el
régimen de visitas paterno-filial(*3?). Pero cabe también que la contradiccién
se produzca tratdindose de resoluciones emanadas de procedimientos sobre
objetos no plenamente coincidentes, cuando por su contenido los
pronunciamientos de las mismas se excluyan mutuamente(333). Es més, para
valorar la eventual contradicciéon, que impide el reconocimiento, deben
analizarse las resoluciones en su conjunto, teniendo, por ejemplo, también en
cuenta las consideraciones realizadas a titulo prejudicial o aquellas
situaciones que son presupuesto de la resolucién extranjera. A modo de
ejemplo, la existencia en Espafia de una sentencia declarando la no
paternidad de un ciudadano suizo sobre un menor residente en Espafia debe
ser un obstaculo que excluya el reconocimiento en nuestro pais de una

resoluciéon suiza de jurisdicciéon voluntaria que otorga a ese ciudadano

331, Vid. P.A. De Miguel Asensio, "La ausencia...", loc. cit., p. 69, poniendo de relieve
también que cuando la resolucién espafiola de jurisdiccién voluntaria fue denegatoria de la
peticién, la adopcién posterior de una decisién extranjera diversa no viola necesariamente la
congruencia de nuestro sistema juridico.

332, Ese era el caso en la situacién que dio lugar al mencionado Auto TS (Sala 1%) de
28 de junio de 1985.

333, El hecho de que la incompatibilidad de las resoluciones puede tener lugar con
independencia de la plena identidad de los objetos procesales fue puesta de relieve por el
TJCE en la interpretacion del art. 27.3 CB -cuyo tenor sélo exige que se trate de un litigio
entre las mismas partes- en la conocida sent. TJCE de 4 de febrero de 1988 en el asunto
145/86, Hoffmann/Krieg (Rec., pp. 645-672, esp. pp. 668-669). Sobre el particular, vid. H.
Gaudemet-Tallon, Nota..., loc. cit., p. 606; y H. Schack, "Wiedersprechende Urteile:
Vorbeugen ist besser als Heilen", IPRax, vol. 9, 1989, pp. 139-142, p. 141.
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helvético derecho de visitas sobre el menor en cuestiéon, dando por supuesta

la condiciéon de padre del mismo(334).

112. La peculiar modificabilidad de las resoluciones que es
caracteristica del &mbito tipico de la jurisdiccién voluntaria se proyecta sobre
el significado de esta condicion del reconocimiento. En la medida en que la
menor estabilidad de tales resoluciones se justifica porque las mismas tienen
lugar en el contexto de una actividad asistencial duradera, que no finaliza con
la resolucion sino que debe ser adaptada atendiendo a los cambios de
circunstancias, se impone dejar constancia de que la relacion entre
contradiccién de la decision extranjera con la nacional y modificacion de ésta
a través de aquélla presenta particular relevancia.

Con caracter general, puede afirmarse que la circunstancia de que la
resolucién extranjera cuya eficacia se pretende en nuestro pais suponga la
modificaciéon de una previa resoluciéon espafiola no debe representar un
obstaculo a su reconocimiento en Espafia, siempre que la revision tenga lugar
en el marco de la actividad asistencial y responda a una alteracion de las
circunstancias(3®). En tales supuestos no cabe hablar de contradiccién con la
resolucion espafiola, sino de modificacion (razonable) de la misma, incluso si
el procedimento extranjero no ha sido formalmente modificativo(3¢). La
nueva resolucién es compatible con la previa espafiola sin que su eficacia
aqui menoscabe la coherencia del ordenamiento juridico. Asi, no debe ser
impedimento para la eficacia en nuestro pais de una resolucion extranjera
relativa al nombramiento del tutor de un menor, el hecho de que exista
previamente una decisiéon espafiola designando a otra persona cuando las

334, Sobre estos aspectos, al margen de la jurisdiccion voluntaria, vid. G.M. Ubertazzi,
"Delibazione di sentenza straniera contraria ad altra italiana", Riv. dir. int. pr. proc., vol. VIII,
1972, pp. 417-431, passim, formulando un ejemplo muy similar (pp. 430-431).

35 En la jurisprudencia alemana, poniendo expresamente de relieve que el
reconocimiento de una decisién extranjera sobre custodia que contradice una previa decisiéon
alemana s6lo es contraria al orden publico (por ese motivo) si no se trata de una
modificacién por el tribunal extranjero de la decisién alemana, vid. decisién del
Oberverwaltungsgericht Miinster de 22 de marzo de 1974 (IPRspr, 1974, pp. 531-537).

3%_ Fuera también del ambito de la jurisdiccién voluntaria, en materia de alimentos,
vid. S. Alvarez Gonzélez, Crisis..., op. cit., pp. 274-276.
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circunstancias se han alterado al pronunciarse la decisiéon extranjera, por
ejemplo, porque tras haber trasladado tutor y tutelado su residencia habitual
al pais cuyos tribunales adoptan la nueva resolucién, un accidente dafiara de
tal modo la salud del tutor que hiciera aconsejable nombrar a una nueva
persona para desempefiar la tarea(3%).

La compatibilidad con la previa resolucién espafiola no debe plantear,
en principio, dificultades en tanto la modificacién se limite a lo que resulte de
las nuevas circunstancias(38), manteniéndose en lo demas eficaz la decision
inicial. Distinta es la situacién cuando el pronunciamiento diverso extranjero
(se configure o no formalmente como una modificaciéon) no deriva de la
alteracion de las circunstancias sino de la diversa valoracion de las mismas o
de la distinta interpretacion por parte del 6rgano extranjero de conceptos

juridicos indeterminados condicionantes de la decision.
IV. Orden publico

1. CONSIDERACIONES GENERALES

113. Una resolucién judicial extranjera sélo puede ser reconocida en
Espafia cuando su eficacia no resulta contraria a los principios y valores
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico. Tal comprobacién se lleva a
cabo por medio del control del orden publico, que tiene lugar, tanto en el
sistema de fuente interna como en los diversos regimenes bilaterales, a través
de una doble vertiente: sustantiva y procesal. La vertiente material excluye el
reconocimiento de las resoluciones extranjeras cuando el resultado concreto
al que el mismo conduce es absolutamente intolerable, por su radical
contradiccién con los valores y principios bésicos del Derecho material del
Estado requerido. Por su parte, la vertiente procesal exige en nuestro sistema

337, Sobre el partiular, vid. ]. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 139-140, de
donde esta tomado el ejemplo.

338 En tales situaciones la compatibilidad existe incluso en el &mbito contencioso,
habida cuenta del limitado alcance temporal de la cosa juzgada material. En este sentido, en
materia de alimentos wvid. H. Schack, "Anerkennung eines ausldndischen trotz
widersprechenden deutschen Unterhaltsurteils", IPRax, vol. 6, 1986, pp. 218-221, p. 220.
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esencialmente valorar el respeto en el procedimiento original de las garantias
contenidas en el art. 24 CE, con objeto de impedir que sean vulneradas a
través del reconocimiento. El control del orden publico, en su doble vertiente
material y procedimental, se configura asimismo como condicién del
reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccién voluntaria.

Ha parecido oportuno separar aqui el andlisis de los aspectos
procedimentales y materiales del orden publico. En el &mbito de las garantias
procedimentales las exigencias de wun analisis especifico resultan
particularmente intensas, habida cuenta de las peculiaridades propias de la
configuraciéon procedimental de los expedientes de jurisdicciéon voluntaria.
Por su parte, el orden puiblico material varia en buena medida en funcién del
concreto sector del ordenamiento (materia) al que pertenece la situaciéon que
da lugar a la resolucién. Con carécter previo, se impone dejar constancia de la
operatividad aqui de determinados rasgos generales propios del empleo del

orden publico como condicién del reconocimiento.

114. Ciertamente, en principio, valen también en este ambito
apreciaciones generales tradicionalmente realizadas en nuestro sistema al
caracterizar este (doble) requisito respecto de las decisiones contenciosas. Se
trata, ademads, de rasgos propios del control del orden publico en el &mbito
del reconocimiento, admitidos normalmente en los sistemas de nuestro
entorno, con independencia de que la resolucién extranjera sea de caracter
contencioso o de jurisdiccién voluntaria(®?). Asi, el fundamento de este
motivo de denegacion del reconocimiento impone su verificacion de oficio en
todo caso por parte de la autoridad a la que corresponda pronunciarse acerca
de la eficacia de una decision extranjera. Ahora bien, la verificacion del
respeto al orden ptuiblico no implica admitir el control del fondo de la decisién
extranjera. El criterio de base es que el reconocimiento reviste caracter

homologador, en el sentido de que se excluye valorar en este marco la

3%, Resaltando la naturaleza de verdaderas exigencias constitucionales respecto de
algunos de estos caracteres propios del reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras,
vid. en el contexto aleman, R. Geimer, "Verfassung, Volkerrecht und Internationales
Zivilverfahrensrecht", ZfRV, 1992, pp. 321-347 y pp. 401-420, esp. p. 412.

159



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

correccion de la resolucion extranjera(®*). El examen del contenido de la
decisién sélo puede tener lugar excepcionalmente en la medida en que sea
necesario para verificar alguna de las condiciones de reconocimiento, en
particular, el respeto al orden publico (aunque no Unicamente, asi cabe
pensar en la posibilidad de valorar el contenido de la resoluciéon extranjera
con el fin de decidir acerca de su eventual compatibilidad con decisiones
eficaces en Espafia). De otra parte, para que el recurso al orden publico sea
viable es preciso que se hayan agotado las posibilidades disponibles en el
Estado de origen de hacer valer el motivo de oposicion.

Asimismo, es claro que de lo que se trata es de salvaguardar el orden
publico actual. En esta linea, también se impone aqui la idea de que el
momento determinante para valorar la compatibilidad de la resolucién
extranjera con el orden publico es aquel en el que se decide acerca del
reconocimiento. Ciertamente, lo que se pretende a través de esta condicién es
evitar que el reconocimiento conduzca a un resultado perturbador del orden
publico, algo que sélo puede producirse a partir del momento en el que se
determina la eventual eficacia en Espafia de la resolucién extranjera. Ahora
bien, se ha planteado en qué medida una posible alteraciéon de las
circunstancias de la situaciéon de fondo desde el momento en el que la
resolucion se adopt6 hasta que se plantea el reconocimiento puede variar la
valoracién de la misma a la luz del ordenamiento del Estado requerido (por
ejemplo, porque la solucién que en el momento inicial suponia ignorar el
interés del menor, puede resultar plenamente adecuada a la luz del mismo
cuando se pretende su reconocimiento, habida cuenta del cambio de
circunstancias producido mientras tanto)(3#!). Cabe entender que la

340, La vigencia de ese criterio en nuestro ordenamiento ha sido puesta de relieve por
la jurisprudencia constitucional, con toda claridad vid. Sent. TC 54/1989, de 23 de febrero
(BOE mum. 62, de 14.03.89) (Fdtos. jdcos. 4° y 7°) y Sent. TC 132/1991, de 17 de junio (BOE
nam. 162, de 14 de 8.07.91) (Fdto. jdco. 4°).

341 Esa posibilidad parece determinante para proponer un planteamiento distinto,
optando por el momento en el que la resolucién devino eficaz como determinante en el
control del orden publico, vid. (con base también en el cardcter automatico del
reconocimiento) R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 108. Poniendo de relieve el caracter
residual de semejante planteamiento en la jurisprudencia y doctrina alemanas, vid. J.
Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 147-148.
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prohibicién de la revision de fondo puede limitar, en principio, la posibilidad
de analizar la evolucién de las peculiares circunstancias de la situacién que
sirvi6 de base a la resolucién extranjera: si la decision que pretende ser
reconocida vulner6 radicalmente wun principio basico de nuestro
ordenamiento, como el interés del menor, el criterio general es que deberia
denegarse su reconocimiento, sin que en principio la autoridad competente
para decidir acerca del mismo deba valorar cudl ha sido la evoluciéon de las
circunstancias. Ahora bien, no puede desconocerse que la contradicciéon con
el orden publico se predica de las consecuencias concretas resultantes del
reconocimiento de la decision extranjera, de modo que lo decisivo en la
apreciacion (por ejemplo, respecto del interés superior del menor) deben ser
las circunstancias presentes en el momento en que se pretende el

reconocimiento.

115. Debe también reafirmarse aqui, con caracter general, la naturaleza
excepcional del recurso al orden publico como obstaculo al reconocimiento de
resoluciones extranjeras, circunstancia condicionante de la interpretaciéon de
este requisito(#2). S6lo debe ser motivo para denegar el reconocimiento de
aquellos pronunciamientos que impliquen un acusado menoscabo de los
valores esenciales o de los principios irrenunciables de nuestro ordenamiento.
En esta linea, como el propio TC ha puesto de relieve, la finalidad propia del
control del orden publico es en principio la salvaguarda de los derechos
fundamentales constitucionales(343).

Es mas, la operatividad de los derechos fundamentales tiene aqui lugar
en el ambito internacional, respecto de situaciones eficaces en otros
ordenamientos y decisiones adoptadas por autoridades extranjeras. Tal
circunstancia suscita la cuestion de en qué medida de la finalidad

32 Acerca de la peculiar configuraciéon del orden puablico en materia de
reconocimiento, vid. R. Geimer, Anerkennung..., op. cit., pp. 59-61, destacando que su ambito
de aplicacién es mas amplio aqui que en lo relativo a la norma de conflicto, que la intensidad
del orden publico es menor en el &mbito del reconocimiento (ordre public atténué) y que puede
actuar incluso si la ley aplicada en la decisén ha sido la del Estado requerido.

343. Vid. al hilo del control de las garantias del proceso extranjero el Fdto. jdco. 4° de
la Sent. TC 54/1989, de 23 de febrero.
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favorecedora de la eficacia de las resoluciones extranjeras que es propia del
reconocimiento y, mas en general, del interés por promover el trafico juridico
internacional presente en nuestro ordenamiento (que deberia facilitar la
aceptacion de las especificidades de los sistemas legales extranjeros), cabe
derivar que la operatividad de los derechos fundamentales presenta
peculiaridades cuando de su empleo como limite al reconocimiento de
resoluciones extranjeras se trata(3#4), lo que ha conducido a proponer aqui
una interpretacion matizada de los derechos fundamentales cuando estos
operan en el marco de la reserva de orden publico(®?), en linea con la
referencia bien conocida en este ambito al ordre public atténué(34). Es en la
concreta intérpretacion de este requisito por el aplicador donde deben ser
valorados los intereses determinantes de la tendencia resefiada a adecuar la
operatividad de los derechos fundamentales a la internacionalidad de la
situacion. Como las circunstancias del caso concreto son decisivas en la
eventual contradiccién con el orden publico, existiendo ademds notable
imprecisién acerca de los limites de tal nocién, resulta dificil la formulacién

de criterios generales al respecto.

344 Planteando la cuestién y ofreciendo una aproximacién de conjunto a la misma,
vid. R. Geimer, "Verfassung...", loc. cit., pp. 407-413.

345 Vid. J. Kropholler, Internationales Privatrecht, 3* ed., Tubinga, 1997, pp. 230-231,
destacando cémo el alcance de la flexibilizacién no puede precisarse en general, sino que
varia segtn los casos y, en particular, segin el derecho fundamental de que se trate y la
vinculacién del supuesto con el orden constitucional, que puede ser escasa en situaciones
muy conectadas con el extranjero, que manifiestan diferencias objetivas respecto a
situaciones internas. Asimismo, referido en concreto al control del orden ptublico en el
reconocimiento de las decisiones extranjeras de jurisdiccién voluntaria, vid. J. Richardi, Die
Anerkennung..., op. cit., p. 145, quien a partir de la extendida opinién de que para que opere la
reserva de orden publico es preciso que el supuesto esté vinculado con el Estado requerido
(poniendo de relieve cémo tal planteamiento debe ser matizado por imperativo
constitucional, vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sdnchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 382-383 -en
el plano de la ley aplicable- y R. Geimer, "Verfassung...", loc. cit., p. 411, entiende que la
flexibilizacién -o grado de tolerancia- serd menor cuanto mayor sea la proximidad del
supuesto con el Estado requerido (p. 146).

346 _Cf., v. gr., P. Mayer, Droit international privé, 5% ed., Paris, 1994, p. 256, vinculando,
al hilo de la jurisprudencia francesa, la constatacién de que el reconocimiento de decisiones
es el dominio tipico del orden ptblico atenuado con la idea de que se trata de una reaccién
frente a situaciones ya consolidadas en el extranjero.
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2. GARANTIAS PROCEDIMENTALES

116. Cabe iniciar la valoracion del control del orden publico respecto
del reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria haciendo
referencia al alcance de las garantias procedimentales contenidas en nuestro
sistema de proteccion de los derechos fundamentales como limite a la eficacia
de tales resoluciones extranjeras. En linea de principio, el control del
cumplimiento de las garantias procedimentales en el marco del orden ptblico
estd destinado a fiscalizar el respeto en el procedimiento de origen de los
aspectos esenciales del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva(art.
24.1 CE). No so6lo en nuestro sistema de fuente interna -a partir del art. 954.2
LEC-(37), sino también en los regimenes convencionales(348), asi como en el
extranjero(®*°), ha sido tradicional singularizar de entre las garantias
procedimentales la exigencia de regularidad del emplazamiento (del
demandado), destinada a asegurar que las partes han sido notificadas del
inicio del proceso y han dispuesto del tiempo preciso para poder fundar lo
que convenga a su derecho o interés. En lo demas, la protecciéon de las
garantias de la tutela judicial efectiva en el marco del reconocimiento tiene
lugar normalmente a través del recurso a la clausula general del orden
publico (en el sistema de fuente interna, art. 954.4 LEC). En este contexto, se
ha considerado oporuno elaborar un anélisis unitario del control del conjunto
de las garantias procedimentales, sin perjuicio de realizar observaciones

especificas respecto al emplazamiento regular y con tiempo suficiente.

347 Es conocido que la exigencia de que la decisién extranjera "no haya sido dictada
en rebeldia" contenida en el art. 954.2 LEC se interpreta por nuestra jurisprudencia como
relativa a la necesidad de emplazamiento regular y con tiempo suficiente, vid. fdto. jdco. 5°
de la sent. TC 43/1986, de 15 de abril (BOE num. 120, de 29.04.86).

348, En los regimenes bilaterales vid., v. gr., art. 4.3 del Convenio hispano-francés, art.
14.3 del Convenio con Italia, art. 5.2 del Convenio con Alemania y art. 5.2 del Convenio
hispano-austriaco.

39 Vid. § 16.a.2 de la Ley de jurisdicciéon voluntaria alemana (sobre el mismo, J.
Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 126-132). Entendiendo que este precepto resulta
superfluo, porque los supuestos a los que incluye quedarian normalmente comprendidos en
la clausula general de orden publico, vid. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 106.
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117. La atribucién a los 6rganos judiciales de todos los procedimientos
correspondientes al llamado dmbito clasico de la jurisdicciéon voluntaria, se
vincula directamente con las particulares garantias asociadas a la
intervenciéon de estos 6rganos, de modo que la exigencia de una protecciéon
efectiva de los derechos procedimentales de los sujetos de los expedientes
propios de la jurisdiccion voluntaria, debe ser firmemente afirmada(3).
Ahora bien, las peculiaridades de la jurisdiccion voluntaria suscitan
especiales dificultades cuando de precisar el alcance en la misma del derecho
a la tutela judicial efectiva se trata.

El propio TC en la ya citada Sent. 13/1981, de 22 de abril, establece, al
valorar en qué medida del art. 24.1 CE se deriva la necesidad de intervenciéon
de quienes puedan resultar afectados por un expediente de jurisdicciéon
voluntaria, que no es posible establecer reglas generales al respecto. No
obstante, pone de relieve una serie de consideraciones que parecen aplicables
en principio al conjunto mayoritario de los procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria: la falta de partes determinadas justifica que no sea preciso aqui el
traslado previsto para la demanda en el ambito contencioso; la falta de
notificacion a los afectados por el expediente no puede producir indefensiéon
si existe ocasion (en particular, en virtud de la solicitud prevista en el art.
1.813 LEC) de alegar lo que se estime procedente por quien ostente un interés
legitimo (habida cuenta del menor rigor formal y exclusiéon de preclusividad
que resultan de los arts 1.816 y 1.818 LEC); asi como "que existe la posibilidad
de oposicion prevista en el art. 1.817 LEC y que no alcancen los efectos de la
cosa juzgada a la resolucion adoptada en un expediente de jurisdicciéon
voluntaria, lo que permitird un posterior planteamiento de la misma cuestiéon
en un proceso contencioso". En el caso concreto, el TC -frente a la posicién del
Ministerio Fiscal- entendi6é que en el procedimiento que di6 lugar a un Auto
que establecia el régimen de visitas, comunicacién y estancias de un menor
con respecto al abuelo materno no se habia producido indefension, pese a que

el Auto habia sido dictado sin dar audiencia al padre, titular de la patria

%0, Cf. T. Pfeiffer, Internationale..., op. cit., p. 32.
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potestad, pues éste tuvo ocasion de alegar lo que estimara procedente cuando

el Auto "era plenamente reformable".

118. La idea de que el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva aparece limitado al &mbito propiamente jurisdiccional, del que tiende
a excluirse la jurisdiccién voluntaria lleva a afirmar que en este sector no
opera plenamente el art. 24 CE(%1), rechazandose en particular que pueda
aqui producirse propiamente indefensién -pues ésta no seria definitiva(35?)-, o

incluso que sea de aplicacion el principio de audiencia bilateral(353).

%1, Cf. F. Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, Barcelona, 1994, pp. 24-25,
basédndose en la sent.TC 93/1983, de 8 de noviembre (BOE num. 288, de 2.12.83). Esta
sentencia, sin embargo, no parece contener un planteamiento global del TC respecto a la
aplicabilidad del art. 24.1 en los procedimientos de jurisdicciéon voluntaria, que implique una
revision del relativismo al respecto recogido en la mencionada Sent. TC 13/1981. Del Fdto.
jdco. tercero de la Sent. TC 93/1983 si se desprende, sin embargo, que la falta de
contradiccién en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria (a la que se considera
perteneciente el procedimiento de solicitud de eficacia civil de las decisiones pontificias
sobre matrimonio rato y no consumado, previsto en la Ley de 7 de julio de 1981, al que iba
referido el asunto en cuestién) no implica menoscabo del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en la medida en que, en caso de oposicién, el expediente se hace contencioso,
siendo posible formular la pretensién en el proceso corresponidiente. Asimismo, queda claro
que en aqgellos procedimientos de jurisdiccién voluntaria en los que en caso de oposicién el
expediente se hace contenciso, la terminacién del procedimiento con la declaracién de
hacerse contencioso no implica indefensién, siendo posible obtener una resolucién sobre el
fondo en el posterior proceso contencioso.

32, Cf. F. Chamorro Bernal, La tutela..., op. cit., p. 115, a partir de la Sent. TC 64/1985,
de 17 de mayo (BOE num. 134, de 5.06.85), que -respecto del procedimiento sumario
regulado en el art. 31 de la Ley Hipotecaria- pone de relieve el caracter no definitivo de la
indefensién cuando queda abierta para los interesados la via del juicio declarativo para la
defensa de sus derechos. En la misma linea, vid. Sent. TC 41/1981, de 18 de diciembre (BOE
nam. 12, de 14.01.82).

3. Vid. Sent. TS (Sala 1%) de 12 de julio de 1980 (RA] 3.116) -contra la que se
interpuso el recurso de amparo (desestimado) que di¢ lugar a la Sent. TC 13/1981-, que
sefala que "el art. 525 LEC y la doctrina legal... en la que se proclama el principio general de
Derecho de la contradiccién procesal, audiencia bilateral o de que nadie puede ser
condenado sin tener previamente la posibilidad de defenderse... son de aplicacién
tnicamente en los juicios o procesos contradictorios seguidos entre partes, pero no para los
actos de jurisdiccién voluntaria en cuyo ambito tiene establecido el art. 1.813 LEC que
cualquier persona distinta que la que promueve el expediente puede ser oida pero sélo
cuando esta lo solicite, cuando otras personas lo pidan por tener interés legitimo en el o
cuando el Juez de turno lo considere conveniente". Tan radical y generalizada exclusién del
principio de audiencia (bilateral) respecto de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria -
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Es lo cierto, sin embargo, que en nuestra jurisprudencia constitucional
cabe encontrar ejemplos en los que se ha considerado que la irregular citaciéon
de un interesado en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria coloca a éste
en una situacion de indefensién incompatible con el art. 24 CE. Asi ocurre en
la Sent. TC 143/1990, de 26 de septiembre(3%4), en la que el TC entiende que
su doctrina relativa al derecho de audiencia bilateral y al modo de realizar las
citaciones "es, sin duda, aplicable a los procedimientos judiciales de adopcién,
en los que, por estar en juego intereses de la mayor importancia en el orden
personal y familiar, resulta especialmente necesaria la comparecencia de los
padres biolégicos del menor adoptado, lo que le obliga a rodear de las
mayores garantias y del mas escrupuloso celo los actos judiciales de
comunicacion con estos tltimos que se practiquen en tales procedimientos".
En el caso concreto, el TC resolvié que la citacién por cedula en el tablon de
anuncios del Juzgado y a través de edictos, siendo posible averiguar el
domicilio de la madre bioldgica, habia producido indefension en el
expediente de adopcién a la madre, quien no tuvo oportunidad de ser oida en
el mismo.

Asimismo, la jurisprudencia del TC -en especial, la reciente Sent. TC
187/1996, de 25 de noviembre(3®), relativa a actuaciones de jurisdiccién
voluntaria sobre acogimiento de un menor- es expresiva de que la violacién
por 6rganos judiciales del derecho a utilizar medios de prueba pertinentes asi
como la decisiéon atendiendo exclusivamente a las pruebas de una de las
partes representa, también en procedimientos de jurisdiccion voluntaria -
ninguna especialidad deriva la mencionada Sent. TC de la naturaleza de las
actuaciones-, una inadmisible vulneracién del derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva.

que pudiera responder a que el recurrente fundaba su argumentacién en lo previsto en el art.
525 LEC, que no es de aplicacién a la jurisdiccion voluntaria- no sélo no resulta confirmada
por la (posterior) jurisprudencia del TC -baste recordar los términos como minimo mucho
mas matizados de la propia Sent. TC 13/1981-, sino que incluso ha resultado contradicha,
como se pone de relieve a continuacion.

354, BOE num. 254, de 23.10.90.

35, BOE nam. 3, de 3.01.97.
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119. El que las garantias procesales basicas pueden ser vulneradas
cuando determinados procedimientos de jurisdiccion voluntaria son
tramitados sin dar audiencia a alguno de los afectados ha encontrado también
reflejo en la practica del TEDH. No sé6lo porque existe la opinién de que las
garantias del art. 6.1 CEDH, en particular, el principio de audiencia, deben ser
respetadas en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria(3¢), sino también
porque la jurisprudencia del TEDH considera la protecciéon procedimental
parte integrante de los derechos fundamentales materiales(3*”). Lo cierto es
que la tramitacion de un procedimiento de adopcioén sin haber concedido
audiencia al padre natural ni darle posibilidad de defender sus intereses en el
expediente, se ha considerado por el TEDH no sélo una infraccién de art. 8
CEDH -derecho a la vida familiar-, sino también del art. 6.1 CEDH(3%).
Asimismo, el derecho a un proceso justo previsto en el art. 6 CEDH, también
se ha estimado infringido por las restricciones impuestas al padre en un
procedimiento relativo al derecho de visitas a los hijos(3%).

En estos casos el TEDH ha puesto de relieve que la infraccion del art.
6.1 CEDH (que alude al derecho de toda persona "a que su causa se vea con
justicia... por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que resolverd los litigios sobre sus derechos y obligaciones de naturaleza
civil...", con una redaccién por lo tanto mas estricta -respecto de la eventual
inclusién de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria- que el art. 24.1 CE,
segun el cual "(t)odas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses

36, Cf. F. Matscher, "Der Einfluf$ der EMRK auf den Zivilprozef", Festschrift fiir W.
Henckel, Berlin, 1995, pp. 593-614, p. 602, poniendo de relieve cémo el principio de audiencia
derivado del art. 6 CEDH también rige en el ambito no contencioso incluso si el
procedimiento se ha iniciado de oficio (de otra parte, vid. p. 609, sefialando cémo la limitada
oralidad y publicidad que es comtn en el ambito de la jurisdiccién voluntaria no implica un
déficit de garantias incompatible con el art. 6 CEDH).

357 Ibid., p. 597.

%8 Vid. Sent. TEDH de 26 de mayo de 1994 (asunto Keegan c. Irlanda,
16/1993/411/490).

39, Vid. Sent. TEDH de 8 de julio de 1987 (asunto O. c. Reino Unido (BJC 1988-91, pp.
1.353-1.368). A pesar de que niega, en atencién a las circunstancias del caso, la infraccién del
art. 6.1 CEDH (no asi del art. 8 CEDH), es también ilustrativa la Sent. TEDH de 7 de agosto
de 1996 (asunto Johansen c. Noruega) (extracto en Journ. dr. int., vol. 124, 1997, pp. 233-235).
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legitimos, sin que, en ningtin caso pueda producirse indefension") puede
tener lugar aunque el procedimiento no se tramite ante un tribunal, siempre
que se trate de una autoridad que desempefia funciones cuasijudiciales, como
ocurria en el asunto de la adopcién mencionado. Asimismo la interpretaciéon
del término "(litigios sobre) derechos... de naturaleza civil" ha sido realizada
por el TEDH de modo amplio, incluyendo supuestos en los que la persona
cuyo derecho a un procedimiento justo se consideré infringido no era titular
propiamente de un derecho subjetivo privado (caso de la violacion del art. 6.1
en relacién con el ejercicio por el padre del derecho de visitas). En este altimo
asunto el TEDH sefial6é que la posibilidad de recurrir los mandamientos de
custodia, de demandar la revisién judicial de los mismos o de instituir un
procedimiento de tutela (que resueltos con éxito para el padre indirectamente
solucionarian la cuestion de las visitas) no evitaba la vulneracién del art. 6.1
CEDH, como consecuencia de que ninguna de esas vias permite impugnar de
modo auténomo el régimen de visitas y de que no existe posibilidad para los
padres de atacar ese régimen ante un tribunal que pueda revisar el fondo de

la decision previa.

120. Por consiguiente, parece fuera de duda que la infraccion del
derecho a un procedimiento justo proclamado en el art. 6.1 CEDH puede
tener lugar en el &mbito propio de la jurisdiccién voluntaria. Se trata, ademas,
de una circunstancia particularmente relevante en la medida en que se
admita, como tiende a imponerse(**?), que el reconocimiento en cualquer
Estado parte del CEDH (es decir, también en Espafia) de una resoluciéon
extranjera adoptada infringiendo las garantias procedimentales integradas en
la reserva de orden publico (ex art. 6.1 CEDH) implica una violaciéon del
propio art. 6.1 CEDH, por parte del Estado que otorga eficacia en su territorio
(en nuestro caso, Espafia) a la decision tomada vulnerando el derecho a un

proceso justo, con independencia de que la misma proceda de un Estado que

360, Pese a que de alguna decisién nacional aislada parece desprenderse lo contrario,
vid. sent. Cour de cassation (Francia) de 10 de julio de 1990 (Rev. crit. dr. int. pr., vol. 80, 1991,
pp. 757-759).
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sea o no parte del CEDH(%¢1).

Ademés, este dato cobra especial trascendencia, pues cabe pensar que
hace posible una via de impugnacion (ante el TEDH) atil en nuestro sistema
(también en relacién con decisiones contenciosas), a la luz del tradicional
rechazo del TC a la operatividad del recurso de amparo frente a la decisiones
de nuestros tribunales que se pronuncian sobre el reconocimiento de
decisiones extranjeras, por entender que el control de las condiciones del

reconocimiento es una cuestion de legalidad ordinaria(3¢6?).

121. La vulneracién en el procedimiento seguido en el Estado de
origen del principio de audiencia respecto de afectados por el expediente en
cuestién, asi como otras situaciones que implicarian indefensiéon de tales
personas, han sido retenidas en la legislacién y jurisprudencia comparadas
como supuestos en los que el reconocimiento de resoluciones de jurisdicciéon

voluntaria debe ser denegado por la violacion de las garantias procesales(3%3).

361, Propugnando ese planteamiento, pese a la ausencia de pronunciamientos de los
6rganos del CEDH sobre el particular, vid. F. Matscher, "IPR und IZVR vor den Organen der
EMRK -Eine Skizze-", Festschrift fiir K.H. Neumayer, Baden-Baden, 1985, pp. 459-478, p. 477; e
id., "Grundfragen...", loc. cit., p. 319, opinién muy cualificada por provenir de un Juez del
TEDH. En el mismo sentido, més matizadamente, vid. P. Mayer, "La Convention européenne
des droits de I'homme et 1'application des normes étrangeres", Rev. crit. dr. int. pr., vol. 80,
1991, pp. 651-665, pp. 657-659.

362 Esta linea jurisprudencial (que en cualquier caso deberia dejar a salvo la
operatividad del recurso de amparo en situaciones en las que la decisién sobre el
reconocimiento es manifiestamente irrazonable o arbitraria) ha suscitado dudas en el ambito
doctrinal (vid. M.A. Amores Conradi, "Nota a la sent. TC 43/1986, de 15 de abril", REDI, vol.
XXXIX, 1987(1), pp. 190-196, pp. 193-195, serialando que ese planteamiento roza la
desconstitucionalizacién de las garantias previstas en el art. 24.1 CE; y J.C. Fernadndez Rozas,
S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 547-548) y se manifiesta, a partir del Auto TC
74/1984, de 8 de febrero (JC, t. VIII, 1984, pp. 885-887), en las Sents. TC 98/1984, de 24 de
octubre (fdto. jdco. 3°) (BOE ntum. 285, de 28.11.84), 43/1986, de 15 de abril (fdto. jdco. 5°)
(BOE num. 120, de 29.04.86), 54/1989, de 23 de febrero (BOE mum. 62, de 14.03.89) (con nota
de M. Desantes Real, REDI, vol. XLI, 1989(2), pp. 627-630) y 132/1991, de 17 de junio (BOE
ndm 162, de 8.07.91). Por otra parte, la (im)posibilidad de que sea directamente la irregular
actuaciéon del tribunal extranjero (y no el deficiente control en el marco del reconocimiento)
lo que constituya la violacién del derecho fundamental objeto del recurso de amparo ante el
TC, resultaria del ambito de aplicacién previsto en el art. 41.2 de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, del que se deriva que la violacién debe ser
originada por la actuacién de los poderes ptiblicos espafioles.

33, Entre las legislaciones que hacen referencia al control de las garantias

169



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

En linea con nuestra jurisprudencia constitucional y con la del TEDH,
en la jurisprudencia extranjera se ha puesto de relieve -ahora si desde la
perspectiva del control del orden publico en el &mbito del reconocimiento-
como en materia de adopcion las exigencias procedimentales minimas son
infringidas cuando no se respeta el principio de audiencia respecto de los
progenitores del adoptado(3%4). Asimismo, la jurisprudencia extranjera ofrece
ejemplos de control del orden publico procedimental (si bien su relevancia en
este contexto es significativamente inferior a la del orden ptublico material) en
el marco del reconocimiento de otras resoluciones de jurisdiccién voluntaria,

con frecuencia aplicando criterios flexibles(3¢).

procedimentales en relacién con el reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria cabe mencionar el § 16 a (especialmente apartados 2 y 4) de la Ley de jurisdiccién
voluntaria alemana (al respecto vid. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., pp. 105-106, y J.
Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 126-133, 148-153); el art. 31 de la Ley suiza de D.L.Pr.
de 1987, del que resulta la aplicacion (andlogica) de lo previsto sobre el particular para las
decisiones contenciosas, entre otros, en el art. 27 (especialmente 27.2.a) (vid., entendiendo que
normalmente el control del orden ptublico procedimental sélo serd relevante para los
expedientes de jurisdiccién voluntaria en los que no haya un tnico afectado, P. Volken, "Art.
31"..., loc. cit., pp. 318-319, y B. Dutoit, Commentaire..., op. cit., pp. 91-92); y el articulo 66 de la
Ley italiana de D.I.Pr. de 1995, en virtud de la remisién contenida al art. 65 (vid. S. Bariatti,
"Articoli...", loc. cit., pp. 1.240-1.241, cuestionando la pertinencia de esta condicién).

364, Asi se desprende, por ejemplo, de la sent. del Tribunal Fédéral suizo de 27 de
agosto de 1991 (RSDIE, vol. 2, 1992, pp. 203-208, nota de A. Bucher, pp. 208-212, critica sobre
el particular), que para decidir acerca del reconocimiento de una adopcién constituida en
Filipinas controla el respeto en el procedimiento de adopcion seguido en Filipinas de las
garantias procedimentales y en particular del principio de audiencia -previsto en el
mencionado art. 27.2.a, de la Ley suiza de D.I.Pr.-, sefialando cémo la falta de audiencia del
padre biol6gico no infringe el orden publico suizo, en tanto en cuanto el adoptado era hijo de
padre desconocido. En una linea similar se ha pronunciado la jurisprudencia francesa -
admitiendo el planteamiento de la legislacién del Estado de origen (Alemania) sobre el
particular-, al entender que el principio de audiendcia queda satisfecho -de modo que no se
infringe el orden publico procedimental francés en el marco del reconocimiento- cuando la
audiencia del padre biolégico del adoptado no se lleva a cabo como consecuencia de que
resulta materialmente imposible (por ejemplo, por ser desconocido o por no presentarse pese
a ser requerido) (vid. sent. del Tribunal de grande instance de Grasse de 4 de enero de 1977,
Journ. dr. int., vol. 104, 1977, pp. 857-862, con nota de D. Mayer, pp. 862-864).

35 Asi, en la jurisprudencia alemana incluso anterior al § 16.a de la Ley de
jurisdiccién voluntaria, vid. la decisién del Kammergericht de 4 de diciembre de 1979 (IPRspr,
1979, pp. 356-363), en la que se afirma que el reconocimiento de una resolucién extranjera de
custodia debe ser denegado cuando en el procedimiento extranjero se ha producido una
grave infraccion del principio de audiencia, lo que sucede cuando uno de los padres no ha
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122. Concretar el alcance del orden publico procedimental en el marco
del reconocimiento en Espafa de decisiones de jurisdiccién voluntaria es una
tarea extremadamente compleja. Tal constataciéon resulta no sélo de la
imprecisiéon acerca de las exigencias que en nuestro sistema derivan del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sobre los diversos
procedimientos de jurisdicciéon voluntaria -punto de partida ineludible-, y de
las peculiaridades de su proyeccion en el &mbito internacional, sino también
de lo decisivo que deben resultar en cada situacion las circunstancias del caso
concreto.

Es de sefalar que el control de las garantias procedimentales no
implica la exigencia de que el procedimiento extranjero aparezca configurado
de modo sustancialmente idéntico a su equivalente en Espana(3®),
Unicamente debe operar, como es sabido, cuando se hayan infringido
garantias basicas. La eventual violacién de tales derechos se plantea ante todo
en relaciéon con expedientes de jurisdiccion voluntaria en los que puede
existir contradicciéon. En efecto, es conocido que dentro del &mbito tipico de la
jurisdicciéon voluntaria -integrada fundamentalmente por procedimientos

tuitivos que tienden a asistir a personas necesitadas de particular proteccién-

tenido conocimiento del expediente, sin haberse satisfecho las exigencias del Derecho aleman
sobre comunicacién del expediente a los interesados; y la decisién del Oberlandesgericht
Dusseldorf de 4 de diciembre de 1981 (IPRspr, 1981, pp. 508-511, esp. p. 510), valorando
positivamente el respeto al princpio de audiencia en el procedimiento que dio lugar a la
resolucion italiana sobre custodia (restitucién) de un menor cuya ejecucién se pretendia. En
la reciente practica italiana, vid. la sent. Corte di Cassazione de 7 de septiembre de 1991 (Riv.
dir. int. pr. proc., vol. XXVIII, 1992, pp. 559-564), que deniega el reconocimiento de una
decisién procedente de la India relativa a la constitucién de un acogimiento preadoptivo a
favor de un sélo cényuge, por su incompatibilidad con el orden publico italiano,
mencionando, entre otras circunstancias, que el procedimiento habia resultado
manifiestamente lesivo para los derechos del otro cényuge, sin cuya participaciéon se
constituy6 el acogimiento, pues no tuvo ocasién de hacer valer su opinién en el
procedimiento (p. 563). Acerca de la situaciéon en Francia y del empleo en este &mbito de la
doctrina del ordre public atténué, vid. con referencias jurisprudenciales, H. Muir-Watt,
"Effets...", loc. cit., Fasc. 584-4, p.8.

366 Por ejemplo, no debe resultar determinante que el procedimiento extranjero no
aparezca disefiado a partir del principio de oficialidad, cf. J. Richardi, Die Anerkennung..., op.
cit., pp. 148-149.
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pueden concurrir afectados con intereses contrapuestos (por ejemplo, los
padres biolégicos y los eventuales adoptantes, los interesados en obtener la
custodia de un menor...), pese a que propiamente no existan litigios entre
partes sobre derechos subjetivos, propios del ambito contencioso. Del derecho
a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24.1 CE cabe derivar exigencias
ineludibles respecto de tales procedimientos. No en vano en ocasiones se
trata de procedimientos en los que estan en juego intereses de la mayor

importancia.

123. Particular interés reviste aqui la garantia del principio de
audiencia y la prohibicién de indefensiéon (aunque sin olvidar otros aspectos,
como la interdiccion de la arbitrariedad o el derecho a utilizar medios de
prueba pertinentes). Ciertamente, la exigencia de emplazamiento regular y
con tiempo suficiente, presenta una importancia menor en el sector de la
jurisdicciéon voluntaria(®”), debido a la inexistencia, normalmente, de
demandado (y de demanda), asi como al menor rigor formal de los
expedientes en este ambito, que posibilitan la presentacién de alegaciones y la
participacién en el procedimiento del que se ha tenido conocimiento en un
momento posterior. Esta constataciéon cede, sin embargo, en relacién con
aquellos procedimientos de jurisdicciéon voluntaria en los que esta presente
una contraposicion de intereses que hace que la configuracion del expediente
sea bésicamente contradictoria, como ocurre, en particular, en los
procedimientos sobre custodia de menores. En tales circunstancias, la
exigencia de emplazamiento regular y con tiempo suficiente, en términos
similares a los que son propios de los procesos contenciosos, parece resultar
inexcusable.

Por su parte, la supuesta violacion del principio de audiencia debe ser
rechazada en aquellos supuestos en los que el afectado que la invoca ha
tenido posibilidad ilimitada de alegar, en algan momento del procedimiento

(incluso posteriormente si la decision era plenamente reformable) todo

367 Cf. D. Martiny, Handbuch..., op. cit., p. 240.
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aquello que considerara relevante para sus intereses(%¢). Es claro también que
el principio de audiencia no resulta violado cuando la falta de la misma
responde a una situacién de imposibilidad material (como los casos de
desconocimiento de quiénes puedan ser los eventuales afectados o de
imposibilidad de averiguar su paradero). Tratdndose de esos expedientes en
los que existe contradicciéon entre personas directamente afectadas, la
circunstancia de que con respecto a alguno de ellos no se haya garantizado su
derecho a ser oido puede fundar el recurso al orden publico, por infringir el
principio de audiencia bilateral(3*®) en particular cuando la decisiéon fue
tomada a partir de declaraciones de otro afectado, sin respetar el principio de
contradiccion(®?). Ahora bien, las posibles restricciones impuestas al
principio de audiencia en el procedimiento extranjero deben ser evaluadas a
la luz de los intereses que las justificaran. Precisamente por la relevancia de
los intereses en juego, donde normalmente priman los de aquella persona
acerca de cuya proteccién trata el concreto expediente (menor, adoptando,
incapaz, ausente, terceros afectados por la una situacién de ausencia
prologanda...), cabe entender que la valoracién de si tales limitaciones son
contrarias al orden publico no puede prescindir de su eventual justificaciéon

para la mejor proteccion del interés prevalente.

368, Vid. Sent. TC 13/1981, de 22 de abril (Fdtos. jdcos. 4 y 5). En la jurisprudencia
extranjera resulta ilustrativa, aunque fuera del &mbito propio de la jurisdiccién voluntaria la
decision del Bayerisches Obersters Landesgericht de 3 de octubre de 1978 (IPRspr, 1978, pp. 437-
443), acerca del reconocimiento en Alemania de una resolucién yugoslava relativa al divorcio
de un espafiol y de una doble nacional espafiola-yugoslava, que pone de relieve cémo no
infringe el orden publico procedimental alemdan la circunstancia de que el principio de
audiencia no se respetara en el procedimiento en el que se pronuncié el divorcio, porque éste
habia sido confirmado en un procedimiento posterior, iniciado a instancia del primer
demandado, en el que si se garantiz6 el principio de contradiccién bilateral.

369, Su aplicacion, por imperativo del art. 24.1 CE (y 6.1 CEDH) como criterio base
respecto de estos procedimiento de jurisdicciéon voluntaria debe ser afirmada. Asi, por
ejemplo, es opinién extendida que la limitacién de la audiencia a lo relativo a las
reclamaciones econdmicas en la adopcién de medidas provisionales, que se desprende del
art. 1.883 LEC, no es compatible con el art. 24 CE, que exigiria que la audiencia del
demandado se extienda a todas las medidas.

370, Vid. Sent. TC 143/1990, de 26 de septiembre (Fdto. jdco. anico). También puede
implicar indefension la decisién de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria "atendiendo
exclusivamente a las pruebas e informes de una de las partes" (Fdto. jdco. 7 de la Sent. TC
187/1996, de 25 de noviembre).
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124. Con caracter general, no existe verdadera indefension si esta no es
definitiva(®1). En particular, tal puede ser el caso, cuando el expediente de
jurisdiccién voluntaria termina con la declaracion de hacerse contencioso(372)
o cuando la concreta decisién es susceptible de ser impugnada por el afectado
cuyos derechos de defensa no han sido garantizados en el procedimiento,
siempre que en la tramitacion de la impugnacion tenga posibilidad ilimitada
de formular alegaciones y la autoridad que conozca de la misma sea
competente para revisar el fondo del asunto. Ahora bien, existiendo la
posibilidad de impugnacion, normalmente la cuestion de la indefensién no se
suscita en el &mbito del reconocimiento, bien porque la decisién no sea firme,
bien porque haya sido consentida. La situaciéon es distinta cuando la
impugnacién se configura como un procedimiento auténomo de revisiéon
(s6lo aqui, en la medida en que la modificabilidad de la resolucién no se
considere un limite a su reconocimiento, cabe plantear la operatividad del
caracter no definitivo de la indefensién como exluyente del recurso al orden
publico procedimental).

Ciertamente, el derecho a la tutela judicial efectiva no resulta violado
cuando el expediente de jurisdiccion voluntaria termina con la declaraciéon de
hacerse contencioso, pues en el posterior proceso podran las partes obtener
una resolucién sobre el fondo fundada en Derecho. Ocurre, sin embargo, que
frecuentemente la eventual oposicion de alguno de los afectados no origina la
conversion del procedimiento en contencioso (incluso en Espafia donde existe
una regla general sobre el particular -art. 1.817 LEC-, pero que conoce
numerosas excepciones), resolviéndose en el marco del propio procedimiento
de jurisdiccion voluntaria(”3). En tales circunstancias, existiendo
contradicciéon en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, si no se ha

garantizado la posibilidad de participacion a los afectados por el

371, Vid. Sent. TC 64/1985, de 17 de mayo (Fdto. jdco. 2).

372 Vid. Sent. TC 93/1983, de 8 de noviembre (Fdto. jdco. 3).

873, Vid. V. Fairén Guillén, "Sobre...", loc. cit., passim, quien sefiala (p. 945) que en
determinadas ocasiones la situacién de un expediente de jurisdiccién voluntaria puede ser
muy préxima a la de un auténtico proceso, lo que justifica el empleo del sistema de garantias
propio del proceso.
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procedimiento en términos similares puede existir indefension que justifique

el recurso al orden publico procesal.
3. ORDEN PUBLICO MATERIAL

125. Frente a las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria la
reserva de orden publico material desempefia un papel de mayor importancia
que la vertiente procedimental, si bien con frecuencia ambas muestran una
intima vinculacion(®4). Se trata ahora de impedir que tales resoluciones
produzcan en Espafia efectos que suponen un atentado intolerable contra los
principios y valores fundamentales de nuestro ordenamiento material. Cudles
sean los principios y valores determinantes es cosa que puede variar segin el
sector del ordenamiento considerado. El conjunto de materias integradas en
el dominio clasico de la jurisdiccién voluntaria viene referido principalmente
por lo que aqui interesa a los sectores de familia y persona.

El empleo del orden publico como motivo de denegacion del
reconocimiento se limita a situaciones en las que existe un contraste radical
entre el resultado a que conduciria la eficacia en Espafia de la resolucién
extranjera y nuestro ordenamiento. En esta linea, es de sefialar cémo la
relevancia aqui de esta institucion aparece vinculada a la intensificacion del
comercio juridico entre Espafia y ciertos paises cuyos ordenamientos
divergen radicalmente del nuestro en materia de familia y persona. Tan
acusada diferencia de régimen normativo se produce ante todo respecto de
paises que pertenecen a un ambito cultural y religioso diverso(3”%). Esa

374, Por ejemplo, el que se haya respetado el derecho del menor a ser oido en un
procedimiento que le afecte puede condicionar la valoracién acerca del respeto en la decisién
extranjera del interés superior del menor (orden ptblico material). Destacando, en el plano
interno, la trascendencia de este derecho de audiencia, recogido en el art. 12 de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 20 de noviembre de 1989
(BOE nam. 313, de 1.12.1990) y en el art. 9 de la mencionada LO 1/96, vid. la Sent. TS (Sala
1%) de 11 de junio de 1996 (RA] 4756), referida a un proceso contencioso sobre relaciones
personales entre abuelos y nieto.

375 Asi, en relacion con los sistemas islamicos, vid. J. Déprez, "Droit international
privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques", R. des C., t. 211, 1988, pp. 9-372,
passim. Es precisamente el sector de familia uno de los mas intensamente regulados por los
Derechos religiosos y consuetudinarios, vid. para un andlisis comparativo al respecto, P.H.
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circunstancia explica que la préctica jurisprudencial sobre el particular sea
hasta el momento mucho mas abundante en aquellos paises de nuestro
entorno que han experimentado con anterioridad y en mayor medida el
fenémeno de la inmigraciéon procedente de dreas geograficas en las que las
concepciones culturales y religiosas condicionantes del ordenamiento juridico
son sustancialmente diversas de las prevalentes en Europa (occidental)(37).
La alusién a esa préctica jurisprudencial de nuestro circulo de referencia mas
proximo cobra singular importancia habida cuenta de la tracendencia que el
examen comparado puede alcanzar en la elaboraciéon de estandares ttiles
como indicios para fijar el alcance de la reserva de orden publico(377).

126. Conviene, de otra parte, poner de relieve como las materias mas
significativas del dominio cldsico de la jurisdiccion voluntaria se integran en
los sectores en los que tipicamente acttia el orden publico y en los que la

tendencia a matizar la operatividad de esta institucién se manifiesta con

Neuhaus, Z.W. Falk, N. Anderson, ].D.M. Derret, T.K.K. Iyer, R. Verdier, "The Family in
Religious and Customary Laws", Int. Enc. Comp. L., vol. IV, chapter 11, 1983. De otra parte,
para una visién de conjunto acerca de las diferencias entre los ordenamientos nacionales en
materia de persona y de relaciones paterno-filiales, vid. A. Heldrich, A.F. Steuner, W.
Pintens, M.R. Will, W. Zeyringer, "Persons", Int. Enc. Comp. L., vol. IV, chapter 2, 1995; y S.J.
Stoljar, "Children, Parents and Guardians", Int. Enc. Comp. L., vol. IV, chapter 7, 1973.

376 Algunos de esos paises han desarrollado incluso una politica convencional
especifica relativa al reconocimiento reciproco de decisiones en estas materias, tal es el caso,
en particular, de los convenios suscritos entre Francia y Algeria (al respecto, vid. F. Monéger,
"La Convention relative aux enfants issus de couples mixtes séparés Franco-Algeriens du 21
juin 1988", Journ. dr. int., t. 116, 1989, pp. 41-62, esp. pp. 59-62, y A. Mebroukine, "La
Convention algéro-francaise du 21 juin 1988 relative aux enfants de couples mixtes séparés.
Le point de vue d'un Algérien", Rev. crit. dr. int. pr., t. 80, 1991, pp. 1-39, esp. pp. 25-37), asi
como entre Bélgica y Marruecos (sobre la misma, vid. ].Y. Carlier, "Les conventions entre la
Belgique et le Maroc en matiére de droit familial", Rev. trim. dr. fam., 1994, pp. 447-469).
Esparia se suma a esta tendencia con el Convenio con Marruecos sobre asistencia judicial,
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y
derecho de visita y devolucién de menores de 30 de mayo de 1997, que plantea significativas
dudas (vid. esp. num. 153, infra).

377. Aunque con atencién especial al dmbito del Derecho aplicable, vid. E. Jayme,
"Metodos para la concretizacion del orden publico en el Derecho internacional privado",
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas (Universidad Central de Venezuela), n° 82,
1991, pp. 217-270, pp. 250-252. Matizando ese planteamiento, vid. P. Lagarde, "Public Policy",
Int. Enc. Comp. L., vol. III, chapter 11, 1994, pp. 44-45
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mayor intensidad. Ciertamente, el reconocimiento de decisiones en el &mbito
del Derecho de la persona y del Derecho de familia se considera el marco
propio de la operatividad del llamado orden publico atenuado(®’8). La
tendencia a facilitar al méximo la eficacia extraterritorial de las decisiones
extranjeras en estas materias, especialmente sensibles en su ordenacién
juridica a valores religiosos y culturales, promoviendo el respeto de culturas
propias de otros paises, es plenamente coherente con los condicionantes que
resultan del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa o del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, de los que cabe derivar un
criterio de respeto y reconocimiento de identidades culturales propias de
otros paises, diversas a las imperantes en Espafia. Ciertamente, la creciente
internacionalizaciéon del trafico juridico se vincula con una exigencia de
respeto a concepciones extranjeras del Derecho y de la sociedad(®”®). Ahora
bien, las consecuencias de esa atenuacion -que no debe suponer un sacrificio
de los valores propios de nuestro ordenamiento (occidentales) en beneficio de
otros correspondientes a culturas diversas e inconciliables con los aqui
imperantes, si bien puede conducir a la admisién de ciertos efectos de
instituciones en su esencia incompatibles con nuestros valores- y el alcance de
la excepcién de orden ptuiblico no se prestan a consideraciones generales, sino
que deben ser valorados segiin la materia de que se trate y las circunstancias
del caso concreto(380).

Es sabido ya que en este marco la apreciacion del orden publico debe
fundarse en el andlisis concreto de las eventuales consecuencias que
derivarian de la admision o denegaciéon del reconocimiento. De tal
planteamiento se deriva, entre otras circunstancias, que ni la aplicacion por el

6rgano extranjero de normas contrarias a nuestro orden publico internacional

378 Cf., v. gr., H. Muir Watt, "Effets...", loc. cit., Fasc. 584-4, p. 14. Valorando el origen,
significado y resultados practicos de la teorfa del orden publico atenuado, vid. P. Lagarde,
"Public...", loc. cit., pp. 38-43.

379, Cf. en el especifico &mbito del reconocimiento de las resoluciones de jurisdiccién
voluntaria J. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., p. 161.

380, Vid. H. Muir Watt, "Effets...", loc. cit., Fasc. 584-4, pp. 14-15, poniendo de relieve
en particular la vaguedad de la nocién de orden publico atenuado elaborada en Francia en el
contexto del reconocimiento de resoluciones, a partir de la idea de respeto a los efectos
producidos por derechos ya constituidos (o adquiridos) en el extranjero.
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(en el contexto, ahora, del Derecho aplicable) ni el empleo de instituciones
desconocidas en nuestro ordenamiento, implican necesariamente que deba
rechazarse su reconocimiento en Espafa. Este tultimo sé6lo serd el caso si el
resultado concreto que produciria el eventual reconocimiento es radicalmente
incompatible con los principios y valores fundamentales de nuestro
ordenamiento. De otra parte, es opinion extendida que el umbral de
tolerancia del orden publico -la intensidad de la contradicciéon requerida para
que opere esta excepcion- se halla vinculado con el grado de proximidad que
la situacion a la que va referida la resolucion extranjera muestra con nuestro
ordenamiento. La tendencia a flexibilizar el alcance del orden ptblico seria

asi mayor cuanto menor fuera la vinculacién con nuestro pais del supuesto.

127. Entre los fundamentos irrenunciables de nuestro ordenamiento
juridico en estos &mbitos, merece atencion especial el principio de igualdad,
que en los términos del art. 14 C.E, prohibe toda discriminacion "por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social". Asimismo, en estrecha vinculacién con la
finalidad tuitiva y asistencial que es propia del ambito tipico de la
jurisdicciéon voluntaria, la proteccion de determinados intereses adquiere
relevancia fundamental como criterio basico determinante en la ordenacién
de alguna de estas materias. Asi ocurre, en particular, con el interés superior
del menor, en lo relativo al régimen de proteccion de menores y en materia de

adopcion.

128. Del principio constitucional de igualdad se derivan limites al
reconocimiento en Espafia de las resoluciones extranjeras que supongan una
discriminacion, entre otras, por razén de sexo, religiéon o raza. En linea de
principio debe cuestionarse la admisibilidad del reconocimiento, entre otras,
de aquellas decisiones relativas al régimen matrimonial en cuyo fundamento
se encuentre una discriminacién entre los céonyuges por razén de sexo (por
ejemplo, al atribuir al conyuge de un determinado sexo la facultad de poner

fin unilateralmente el matrimonio). Ahora bien, es precisamente el repudio
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unilateral del Derecho musulman uno de los sectores en los que la
jurisprudencia y la doctrina francesas han insistido en la posibilidad de
atenuaciéon del orden publico respecto de situaciones constituidas en el
extranjero, en particular cuando la eficacia pretendida favorece intereses de la
persona que carece de la facultad de disolucion(®81). No obstante, se sefala
como la admisibilidad de estos supuestos debe hallar significativos limites en
el orden pubico, a pesar de su atenuacion(®82); ademas, la cuestion dista de
haber sido resuelta en Francia de modo definitivo(®®3). La compatibilidad con
el orden publico suscita menos dudas en situaciones en las que media el
consentimiento del cényuge que carece de la posibilidad de disoluciéon
unilateral del matrimonio respecto de las condiciones de la misma (pese a que
su asentimiento no sea preciso segin el ordenamiento aplicado). En tales
circunstancias, la proximidad de la disoluciéon del matrimonio con los
procedimientos voluntarios de separacion y divorcio de mutuo acuerdo
conocidos en nuestro ordenamiento puede resultar una circunstancia
significativa para negar la contrariedad del reconocimiento de la resolucién
extranjera con el orden publico espafiol.

Similar solucién de rechazo a su reconocimiento debe imponerse en
principio respecto de las decisiones extranjeras que discriminan en
detrimento de uno de los progenitores al decidir acerca de la patria potestad
o custodia de los hijos. Esta constataciéon presenta notable relevancia como
consecuencia de las apreciables diferencias entre ordenamientos existentees al

respecto(®4). Asi, cabe considerar contrario al orden publico el

381, Vid. I. Fadlallah, "Vers la reconnaissance de la répudiation musulmane par le juge
frangais?", Rev. crit. dr. in. pr., t. 70, 1981, pp. 17-29, passim.

382, Vid. H. Gaudemet-Tallon, "La désunion de couple en droit international privé", R.
des C., t. 216, 1991, pp. 9-280, pp. 270-271.

383 Poniendo de relieve cémo la reciente jurisprudencia francesa parece tender hacia
la adopcién de una linea maés restrictiva respecto del reconocimiento de tales resoluciones
vid. F. Monéger, "Vers la fin de la reconnaissance des répudiations musulmanes par le juge
frangais?", Journ. dr. int., t. 119, 1992, pp. 347-355, passim; e Y. Lequette, Nota, Journ. dr. int., t.
121, 1994, pp. 118-124, pp. 122-123.

384 Asi, en los ordenamientos del circulo musulman es tradicional que la guarda de
los hijos de corta edad se atribuya a la madre, pero a condicién de que esta profese la religiéon
musulmana, vid. H. Bencheikh Hocine Dennouni, "La garde: un attribut de la maternité en
Droit algérien", RIDC, t. 38, 1986, pp. 897-917, pp. 904-906 (vid. también pp. 915-916,

179



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

reconocimiento de decisiones que determinan el progenitor a quien
corresponde la custodia de los hijos (simplemente) en atencién al sexo, a la
religion que profesa(®?) o también al sexo de los hijos. En estos casos la
contrariedad puede resultar no sélo de la eventual contradicciéon con el
principio de igualdad sino también de la vulneracién del interés superior del
menor, al no ser retenido como valor fundamental que debe orientar la

decision sobre el particular atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

129. Ahora bien, sobre la aplicacion practica del criterio general de
rechazo de las decisiones que implican una discriminacién, se proyectan
circunstancias ya conocidas. De una parte, el recurso al orden publico tiende
a reducirse cuanto menor es la conexién del supuesto con el pais en el que la

decisién se pretende hacer valer(3%¢). De otra, y se trata de un elemento que

poniendo de relieve la tendencia existente en algunos paises magrebies a otorgar un papel
prioritario a la valoracién en el caso concreto del interés del menor, superando la concepcién
clasica del Derecho musulmén al respecto y reduciendo el contraste con ordenamientos como
el nuestro). Insistiendo en que, pese al papel atribuido a la madre, los ordenamientos
musulmanes no s6lo discriminan en esta materia a favor del padre, sino que no atribuyen al
interés del menor una funcién similar a la que es propia en los ordenaientos de Europa
occidental, vid. B. Menhofer, "Das grenziiberschreitende Besuchsrecht in europiisch-
islamischen Kindschaftsfdllen (Der algerisch-franzosische Staatsvertrag als Modell), IPRax,
vol. 11, 1991, pp. 353-355, pp. 353-354. De otra parte, dejando constancia de cémo el criterio
patriarcal imperante en muchas sociedades lleva a primar la posicién del padre al atribuir la
custodia de los hijos, vid. ]. Richardi, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 156-157, con referencias a
la situacién en los ordenamientos turco, filipino, griego y chino.

35 Si bien en el contexto del Derecho aplicable, afirmando la contradiccién con el
orden publico aleman de la solucién prevista en el ordenamiento jordano, que subordina la
atribucién a la madre de la custodia sobre los hijos a su pertenencia a la religién musulmana,
vid. la decisién del Oberlandesgericht de Hamburgo de 8 de febrero de 1990 (IPRax, vol. 11,
1991, pp. 191-193, esp. p. 192). En los paises occidentales -al menos en teoria- la religiéon
raramente es un elemento condicionante en las decisiones relativas a la custodia y régimen
de visitas, si bien se ha puesto de relieve cémo los tribunales, que en principio deben ser
neutrales, recelan en ocasiones del progenitor que pertenece a una religién minoritaria al
decidir sobre el particular, vid. analizando la practica interna de los paises mas significativos
del &mbito anglosajon R. Ahdar, "Religion as a Factor in Custody and Access Disputes", Int.
Journ. L. P. Fam., vol. 10, 1996, pp. 177-204.

36, Aunque al margen del reconocimiento, aplicando el Derecho irani, pese a
discriminar por razén de sexo a favor del padre, para decidir sobre un derecho de custodia,
sin considerar oportuno el recurso al orden publico aleman, habida cuenta de que la tnica
nacionalidad de todos los afectados era la irani, vid. en la jurisprudencia alemana la decisién
del Oberlandesgericht de Celle de 5 de diciembre de 1990 (IPRax, vol. 11, 1991, pp. 258-259,
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reviste en materia de proteccion de menores y de adopciéon particular
importancia, habida cuenta de la funcién asignada al interés superior del
menor, la compatibilidad con el orden publico tiende a ser evaluada
atendiendo a las consecuencias concretas que derivarian del reconocimiento o
no reconocimiento de la decisién. En efecto, el interés superior del menor se
configura en estas materias como criterio basico de regulacion(®”), vinculado
a la concesion al juez de un amplio poder de apreciacion(®®), siendo su
desconocimiento craso incompatible con el orden publico(3®).

El interés superior del nifio es un concepto recogido en la normativa
internacional de derechos humanos, en particular, en el art. 3.1 de la
Convencion sobre los derechos del nifio de 1989(3%). En la aplicacién de este
concepto en el &mbito internacional, se ha destacado la necesidad de vincular

su interpretaciéon con la identidad cultural del menor(*?), facilitando la

p-259).

387 Vid. A. Borras, El "interés del menor" como factor de progreso y unificacion del Derecho
internacional privado, Barcelona, 1993, destacando no solo la trascendencia de este "valor
juridico indeterminado" en nuestro ordenamiento material de fuente interna (p. 15), sino
también su relevancia en convenios multilaterales (pp. 16 y 17) asi como su eventual
intervencién en el contexto de la excepcién de orden publico (pp. 36 y 43).

388, Acerca de la indeterminacién caracteristica de la nocion del interés superior del
menor con particular referencia al art. 3.1 de la mencionada Convencién sobre los derechos
del nifio de 1989, vid. S. Parker, "The Best Interests of the Child -Principles and Problems'",
Int. Journ. L. P. Fam., vol. 8, 1994, pp. 26-41, en especial pp. 33-39, apuntando posibles vias de
superacion de la incertidumbre.

39, Por ejemplo, cuando conforme a la decisién extranjera uno de los progenitores
queda privado de todo contacto con el hijo sin causa justificada, vid. en Francia la sent. del
Tribunal de grande instance de Paris de 5 de diciembre de 1979 (Journ. dr. int., t. 109, 1982, pp.
138-139, con nota de P. Kahn, pp. 145-148, pp. 145-146).

3%, Sobre la misma, en nuestra doctrina, vid. P. Rodriguez Mateos, "La proteccion
juridica del menor en la Convencién sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989", REDI, vol. XLIV, 1992(2), pp. 465-498.

31, Para una interpretacién del concepto del interés superior del nifio -recogido en el
mencionado art. 3.1- en el contexto general de la proteccién internacional de los derechos
humanos, poniendo de relieve cémo una visién eurocentrista no siempre se corresponde con
el verdadero alcance de tales derechos, en cuya aplicaciéon practica es posible tomar en
consideracién la diversidad cultural existente en el plano mundial, vid. P. Alston, "The Best
Interests Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights", Int. Journ. L. P.
Fam., vol. 8, 1994, pp. 1-25, passim (asimismo, vid. los estudios sobre la aplicaciéon del interés
superior del menor en varios contextos nacionales, pertenecientes a &mbitos culturales muy
diversos contenidos en los ntiims. 1 y 2 del vol. 8 (1994) de la citada Int. Journ. L. P. Fam.).
Desde la perspectiva del D.LPr., vid. E. Jayme, "Kulturelle Identitit und Kindeswohl im
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operatividad en el foro (Estado receptor) de instituciones desconocidas en ese
pais y que en el entorno cultural en el que se integra el menor operan como
mecanismos para su proteccion.

La valoraciéon de la eventual incompatibilidad con el orden publico
debe hacerse a la luz de las circunstancias del caso en particular. Es posible
que una decisién extranjera sobre custodia haya sido tomada sin valorar el
interés del menor en el caso concreto (porque conforme a la legislacion
aplicable, como ha sido tradicional en el Derecho musulmén, la custodia
corresponda directamente a uno de los progenitores, sin que el aplicador
tenga poder de apreciacion al respecto) -lo que en principio podria hacerla
incompatible con nuestro orden publico-, pero que a la hora de decidir acerca
de su eficacia en Espafia se constate que la denegacion del reconocimiento no
satisface mejor ese interés prevalente(3??). Esta interpretaciéon ha llevado a
entender que la prohibiciéon de revision de fondo no se opone a que el juez
del Estado requerido valore si el tribunal de origen adopté en realidad su
decisiéon atendiendo al interés superior del menor a la luz de las
circunstancias del caso concreto. En esta linea serfa posible en el marco del
reconocimiento controlar la eventual contradiccién con el orden publico de la
apreciaciéon del interés superior del menor realizada por la autoridad del
Estado de origen(3*3).

Por su parte, dejando al margen la incidencia del respeto al interés
superior del menor, la compatibilidad con el orden publico del contenido de
decisiones extranjeras en materia de adopciéon plantea cuestiones especificas
que justifican la referencia a las mismas al hilo del régimen peculiar de

internationalen Kindschaftsrecht", IPRax, vol. 16, 1996, pp. 237-244, passim.

32 En este sentido, también en la jurisprudencia francesa en relacién con el
otorgamiento de un exequatur a una decisién argelina sobre custodia de menores, vid. la
sent. de la Cour de Cassation (1re Ch. civ.) de 6 de enero de 1987 (Rev. crit. dr. int. pr., t. 77,
1988, pp. 337-339, con nota de Y. Lequette, pp. 339-346).

393, Vid. en la practica francesa la sent. de la Cour de Cassation (1re Ch. civ.) de 30 de
enero de 1979 (Rev. crit. dr. int. pr., t. 68, 1979, pp. 629-631, con nota de Y. Lequette, pp. 631-
635, destacando cémo la contradiccién entre ordenamientos puede producirse aunque ambos
-en el caso concreto el tunecino y el francés- partan del interés superior del menor, cuando
esta nocién se concreta en la decisién extranjera de modo incompatible con los criterios
prevalentes en el Estado receptor). Vid. también B. Ancel, Y. Lequette, Grands arréts de la
jurisprudence frangaise de droit international privé, 2* ed., Paris, 1992, p. 338.
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reconocimiento en materia de adopcion.
V. Otras condiciones

130. Conviene hacer alusién al eventual empleo del control de la ley
aplicada por el tribunal de origen como condicién del reconocimiento de las
resoluciones de jurisdiccion voluntaria. Debe afirmarse la extension al &mbito
de la jurisdiccion voluntaria del criterio general segin el cual el
reconocimiento en Espafia de una resolucién extranjera no se subordina a que
el tribunal de origen haya aplicado la misma ley que hubiera sido competente
de haberse suscitado el supuesto ante los tribunales espafioles. Se trata de un
planteamiento consolidado tanto en la doctrina como, con mas vacilaciones,
en la jurisprudencia espafiola, en la interpretacion del sistema de fuente
interna(®*), en linea con las tendencias existentes en el panorama
comparado(®?). La autonomia entre reconocimiento y ley aplicable que se
encuentra en la base de este planteamiento es predicable tanto del ambito
contencioso como voluntario(39¢).

De la solucién general prevista en nuestro ordenamiento se separan
algunos de los convenios ratificados por Espafia en materia de
reconocimiento y ejecucion de resoluciones, que introducen en determinada
medida el control de la ley aplicable. Asi ocurre, en primer lugar, en el art. 5
del Convenio hispano-francés, que prevé el control de la ley aplicada en
materia de estado o capacidad de las personas, si bien matizado por el criterio
de equivalencia de soluciones. En iguales términos se pronuncian el art. 15
del Convenio con Italia, el art. 22 del Convenio con Checoslovaquia, el art.

34 Vid. ].C. Ferndndez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 561-564; M.
Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., pp. 391-392; id., "Nota", REDI, vol. XXXV,
1983(2), pp. 504-511, pp. 508-511, poniendo de relieve las deficiencias de ciertos autos del TS
-ya superados- que exigieron, como condicién del exequatur, que el tribunal extranjero
hubiera aplicado para decretar el divorcio el mismo Derecho aplicable al divorcio segtn el
art. 107 C.c.; y M. Amores Conradi, "Eficacia...", loc. cit., p. 291.

3% _Tlustrativa de esa tendencia es la supresion del control de la ley aplicada (art. 27.4
CB) en la ya aludida Propuesta de convenio europeo sobre competencia y reconocimiento en
materia de familia y sucesiones (vid. P. Lagarde, "Informe...", loc. cit., p. 473.

3%, Cf. R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 92.
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22.2 del Convenio hispano-chino. En términos préximos se pronuncian el art.
19 del Convenio con Bulgaria, aunque prevé el control sin limite por razén de
la materia. Por su parte, los arts. 6.2 de los Convenios con Alemania y Austria
especifican con especial detalle las materias en las que se prevé este control,
buena parte de las cuales caen en el ambito tipico de la jurisdicciéon
voluntaria. Precisamente la inclusion de resoluciones de jurisdiccion
voluntaria en el &mbito de aplicacion de los convenios ha sido invocada como
posible explicacién a la inclusion en los mismos del control de la ley aplicada
como condicién del reconocimiento(®*7). Lo cierto es que los mismos
argumentos que explican lo inadecuado de este requisito en relacion con las
decisiones contenciosas son predicables de las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria. En esta medida su inclusion en diversos regimenes
convencionales, que incorporan un requisito no exigido en nuestro sistema de
fuente interna debe merecer igual opinién negativa respecto de las
resoluciones de jurisdiccién voluntaria.

Particularmente desacertada resulta la referencia al control de la ley
aplicada como condicién del reconocimiento en los convenios suscritos con
paises que no exigen en su sistema auténomo este requisito. Tal es la
situacion, en particular, en Alemania actualmente(3®). La aplicaciéon de ese
requisito en el marco del Convenio llevaria a subordinar el reconocimiento a
una condicién no prevista en ninguno de los dos sistemas de fuente interna
(ni espafiol ni aleméan), de modo que en lugar de un instrumento facilitador
del reconocimiento de resoluciones, el convenio bilateral se convertiria en un
mecanismo obstaculizador del mismo. La previsiéon contenida en el art. 23.2
del Convenio hispano-aleman en el sentido de que las disposiciones del
mismo no afectaran a las normas mas favorables del Derecho interno que
faciliten el reconocimiento debe llevar a eliminar del régimen convencional la
exigencia de este requisito en Espafia respecto de las resoluciones

alemanas(3).

397 Cf. M. Virgos Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 391.
38, Cf. R. Geimer, Anerkennung..., op. cit., pp. 44-45; e id. "Anerkennung...", loc. cit., p.
92.

3. Cf. AM. Karl, Die Anerkennung..., op. cit.,, pp. 178-179. Para un planteamiento
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131. Un interés mds limitado reviste la operatividad de otras
condiciones del reconocimiento. Asi, en relaciéon con la necesaria regularidad
formal de la decisién de jurisdiccién voluntaria cabe considerar en principio
que sirve lo afirmado con caracter general al interpretar el art. 954.4 LEC
respecto de las resoluciones contenciosas. Es necesario acreditar la
autenticidad conforme al ordenamiento extranjero asi como el cumplimiento
de los requisitos exigidos para que el documento tenga fuerza probatoria en
Espafia (la legalizacion y la traduccién del documento conforme a los arts.
600. 4° y 601 LEC), de modo que se acredite la existencia real del acto juridico
recogido en el documento y se pruebe su contenido(4%0).

VI. Regimenes especificos
1. ADOPCION
A. Régimen de fuente interna

132. Nuestro sistema de fuente interna si regula de modo especifico el
reconocimiento de las adopciones constituidas por autoridad extranjera,
circunstancia relativamente frecuente en el panorama comparado, habida
cuenta de las peculiaridades que suscita la eficacia extraterritorial de las
adopciones(*1). Tal reglamentacion tiene lugar en los parrafos IV y V del art.
9.5 C.c.(#02), que contemplan como requisitos del reconocimiento de toda
adopcion: el control de la aplicacion de "la ley del adoptando en cuanto a

distinto, vid. ].C. Ferndndez Rozas, S. Sdnchez Lorenzo, Curso..., op. cit., p. 563.

400 Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 565-567; y M.
Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc. cit., p. 394-395. Acerca de las especialidades sobre el
particular cuando se pretende la eficacia del documento publico extranjero como titulo para
précticar la inscripcién, vid. nam. 157, infra.

401 Jlustrativo es el debate en Bélgica sobre el particular, vid. M. Verwilghen, J.Y.
Carlier, C. Debroux, J. De Burlet, L'adoption internationale en Droit belge, Bruselas, 1991, pp.
100-112.

402, Modificados por dltima vez a través de la disposicién final segunda de la
mencionada LO 1/1996.
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capacidad y consentimiento necesarios" (siendo preciso cuando se trata de la
adopciéon de un espafiol "el consentimiento de la entidad publica
correspondiente a la tultima residencia del adoptando en Espafa"); la
equivalencia de los efectos de la adopcion constituida en el extranjero ("por
adoptante espafiol") con los previstos por la legislaciéon espafiola; y la
declaraciéon por la entidad publica competente de idoneidad del adoptante
("si este fuera espafiol y estuviera domiciliado en Espafia al tiempo de la
adopcion").

El consentimiento de la entidad ptblica correspondiente -que se exige
siempre que el adoptando tuviera su ultima residencia en Espafia- y la
declaracion de idoneidad en las circunstancias resefiadas, se configuran como
supuestos de intervencién de autoridades destinados a garantizar el respeto
del interés superior del adoptando, en linea con los compromisos
internacionales asumidos por Espafia en este sector, si bien esos requisitos no
son verdaderos mecanismos de control de las garantias con las que se ha

constituido en el extranjero la adopcién(*B). Con caracter general, debe

403, La expedicién por la entidad publica competente, conforme al art. 25.1.b) de la
LO 1/1996, del certificado de idoneidad -exigido como presupuesto para la eficacia de la
adopcioén constituida en el extranjero por adoptante esparfiol domiciliado en Espafna (art. 9.5
pfo. 5°)- no es un mecanismo ideado para fiscalizar si la adopcién se constituye en el
extranjero con las garantias adecuadas (de otra parte, considerando excesivo que una vez
que la relacién ha nacido al amparo de otro sistema juridico, la falta del certificado de
idoneidad se sancione con el no reconocimiento de la adopcioén, vid., ].M. Espinar Vicente, El
matrimonio..., p. 379). En realidad, su funcién se cine a verificar que el adoptante espatiol
residente en Espafia retine condiciones adecuadas para adoptar con garantia. En esta
medida, cuando se pretende formalizar una adopcién en el extranjero, la concesién del
certificado de idoneidad debe ser independiente del pais en el que la misma se pretenda
formalizar. En la préctica, parece que los organismos de determinadas Comunidades
Auténomas niegan sisteméticamente los certificados de idoneidad cuando la persona de que
se trate pretende adoptar un menor desde un Estado que se considera que ofrece escasas
garantias (vid., v. gr., El Pais, nam. 7.121, de 6 de noviembre de 1996, p. 30, haciendo también
referencia a la reciente practica de la Administracién espafiola de celebrar "protocolos sobre
adopcién" con algunos Estados). En todo caso, parece perturbador la existencia en nuestro
sistema de (basicamente) una dualidad de regimenes -con mecanismos de garantia diversos-
para decidir respecto del reconocimiento de las adopciones constituidas en el extranjero: el
del CPNA -que subordina la eficacia a un régimen intenso de verificaciéon de la plena
regularidad de la adopcién- y el sistema auténomo. Asimismo, cabe sefialar el interés que
tendria asegurar que la decisién acerca del reconocimiento o no de la adopcién tuviera lugar
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afirmarse que el mecanismo para fiscalizar adopciones constituidas en el
extranjero viene determinado por el control del cumplimiento de las
condiciones exigidas en el marco del reconocimiento (especialmente a esos
efectos el orden publico material y procesal) que debe realizar la autoridad
correspondiente (tipicamente, el encargado del Registro cuando se pretende
la inscripcién de la adopcion).

133. Por su naturaleza y contenido, la normativa especifica del art. 9.5
C.c. no agota el régimen del reconocimiento en Espafia de las decisiones
extranjeras sobre adopcién, sino que simplemente complementa en esta
materia el régimen general de reconocimiento de las decisiones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria.

De este modo, el reconocimiento en Espafia de las decisiones
extranjeras constitutivas de adopcién se halla subordinado, junto a las
condiciones comunes al conjunto de las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria, ya expuestas (control de la competencia del érgano de origen,
compatibilidad con decisiones eficaces en Espafia, respeto del orden publico
procedimental y material, autenticidad y traducciéon del documento) a un
limitado control de la ley aplicada por el juez de origen, a la verificacion de la
equivalencia entre la figura constituida en el extranjero y la adopciéon prevista
en nuestro ordenamiento, asi como, en determinadas ocasiones, al
consentimiento o a la declaraciéon de idoneidad de una entidad publica
espafiola(404).

antes del desplazamiento del menor a Esparia (si bien el reconocimiento por el cénsul y la
inscrpcion en el Registro consular -que no es una préctica frecuente- parece no ser una via
6ptima para fiscalizar la eficacia en Espafia de las adopciones constituidas en el extranjero).

404 Vid. N. Bouza Vidal, "Articulo 9.5", Comentarios a las reformas del Cédigo civil (R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, coord.), Madrid, 1993, pp. 456-470, pp. 466-470; P. Rodriguez
Mateos, "Articulo 9.5"..., loc. cit., pp. 252-254; ].D. Gonzalez Campos, "Art. 9.5", Comentario al
Codigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 87-90, p. 89; id., en ].D. Gonzélez
Campos y otros, Derecho..., op. cit., pp. 371-373; A. Rodriguez Benot, "La filiacién...", loc. cit.,
pp. 188-192; y C. Esplugues Mota, "Reconocimiento en Espafia de adopciones simples
constituidas en el extranjero", Actualidad juridica Aranzadi, afio VI, 1996, n° 250, pp. 14,
passim.
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134. Las condiciones que son exigibles al reconocimiento de cualquier
resolucion extranjera (de jurisdiccién voluntaria) merecen aqui una limitada
atencion, al haber sido ya abordadas con carécter general. La circunstancia de
que la eficacia en Espafia de las adopciones constituidas en el extranjero se
produzca normalmente a través de la inscripciéon en el Registro Civil, hace
preciso sefialar que en tales situaciones las especificidades de la legislacion
registral condicionan la determinacioén de la aptitud probatoria y registral de
los documentos publicos extranjeros aportados(*%), si bien se ha sefialado que
la flexibilizacién resultante de la normativa registral debe ser aqui valorada a
la luz de la particular trascendencia de los efectos derivados de la inscripciéon
y de la necesidad de salvaguardar el interés del menor(4°°).

Respecto del control de la competencia judicial internacional del
6rgano de origen, a falta de normas sobre competencia indirecta, serd
determinante tipicamente, habida cuenta del significado a estos efectos de la
llamada bilateralizacién, lo previsto en el art. 22.3 LOPJ. La condicién queda
satisfecha, como pone de relieve la préctica jurisprudencial y registral,
cuando al constituirse la adopcion, el adoptante o el adoptando sea nacional o
resida habitualmente en el pais del que procede la decision(??). El criterio
amplio asi resultante coincide sustancialmente con lo dispuesto sobre el

particular en los ordenamientos de nuestro entorno(408).

405 Vid. Res. DGRN de 28 de abril de 1994 (BIM], 1994, ntm. 1.712, pp. 3.606-3.609),
aceptando, en atencién a las circunstancias del caso, la no legalizaciéon del documento
publico nepali en el que constaba la constitucién de una adopcioén (pp. 3.608-3.609).

406 Vid. P. Dominguez Lozano, "Comentario a la Res. DGRN de 28 de abril de 1994",
CCJC, num. 38, 1995, pp. 436-440, pp. 438-440.

407 Asi, bilateralizando a estos efectos el art. 22.3 LOPJ, en la reciente practica judicial
y registral (superadora de la situacién tradicional, sobre esta tltima, vid. N. Bouza Vidal, "La
nueva Ley 21/1987, de 11 de noviembre sobre adopcién y su proyeccion en el Derecho
internacional privado", RGL], t. XCV, 1987, pp. 897-931, p. 927), vid. Auto TS (sala 1%) de 16
de junio de 1994 (REDI, vol. XLVII, 1995 (2), p. 400, nota de R. Arenas Garcia, pp. 400-403);
Resolucion DGRN de 4 de julio de 1994 (BIM], 1994, nam. 1.721, pp. 5.092-5.094, p. 5.093).
Afirmando el cardcter no retroactivo de la regulacién de la competencia judicial indirecta
derivada de los arts. 9.5 C.c. y 22.3 LOPJ, vid. Resolucién DGRN de 16 de marzo de 1994
(BIM], 1994, ntm. 1.706, pp. 2.349-2.351, p. 2.351).

408 Cf., v. gr., para Alemania, H. Klinkhardt, "Art. 22", Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 7, 2°* ed., 1990, pp. 1.325-1.345, p. 1.342; y para Suiza, K. Siehr, "Art.
78"..., loc. cit., p. 613 (y en la préactica jurisprudencial vid. la Sent. Tribunal Fédéral de 13 de
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En relaciéon con los limites derivados del orden ptublico, quedé ya
constancia de cémo la vertiente procedimental se proyecta sobre el control de
la tramitaciéon de expedientes de adopcion en el extranjero. De otra parte, es
conocido que la salvaguarda del interés superior del menor (aqui, del
adoptando) se configura, junto con el principio de no discriminacién por
razén de la filiaciéon, también como elemento esencial de nuestro orden
pablico en materia de adopciéon. Precisamente el amplio margen de
apreciacion que corresponde al aplicador al decidir si el reconocimiento
menoscaba el interés del adoptando, asi como la posibilidad de que ese
interés resulte promovido por el reconocimiento justifican la propuesta de
que la valoraciéon de la eventual contradicciéon con el orden publico debe
hacerse restrictivamente "en interés del menor"(4?), cuando ese interés
aconseje la eficacia en Espafia de la adopcion. Entre los supuestos en los que
puede llegar a contrariarse aqui el orden publico se mencionan las situaciones
en las que -pese a haberse aplicado "la ley del adoptando en cuanto a
capacidad y consentimientos necesarios"- ha faltado el consentimiento o
audiencia del adoptando mayor de doce afios (art. 177 C.c.)(*19) o alguno de
los consentimientos necesarios se han obtenido mediante pago; si bien en
todo caso la concurrencia de tales circunstancias en el marco del control del
orden publico debe ser valorada a la luz del interés superior del adoptando,

que tratan de asegurar.

enro de 1994, Journ. dr. int., vol. 123, 1996, pp. 710-711, esp. p. 711).

409 Cf. ].D. Gonzalez Campos, "Art. 9.5"..., loc. cit., p. 89. Tendencia que puede
apreciarse también en otros sistemas juridicos, asi, en el contexto italiano, vid. P. Ziccardi,
"Ordine publico e convenzioni internazionali nel riconoscimento di atti stranieri di adozione
di minori", Riv. dir, int. pr. proc., vol. XXXI, 1995, pp. 5-16.

40, Cf. ].D. Gonzalez Campos en ].D. Gonzalez Campos y otros, Derecho..., op. cit., p.
373. En relaciéon con la posibilidad de que el orden ptblico sea infringido cuando se han
violado determinadas prohibiciones de adoptar, en particular la relativa a descendientes, se
ha puesto de relieve que tratdndose de hijos, lo que sucede normalmente es que la adopcién
es irrelevante y carece de sentido, y respecto del reconocimiento de la adopcién por abuelos,
su pretendida incompatibilidad general con el orden publico es cuestionable, vid. -al hilo de
una decisién que admite la anotacién marginal de una adopcién por abuelos constituida en
Suiza- P. Rodriguez Mateos, "Nota a la Resolucién DGRN de 22 de junio de 1991", REDI, vol.
XLIV, 1992 (1), pp. 231-234, p. 234.
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135. Particular interés y complejidad reviste en relaciéon con el
reconocimiento en esta materia, la verificacion de la equivalencia de la
adopcién constituida en el extranjero con la prevista en nuestro ordenamiento
juridico, que s6lo contempla la adopcién plena, equiparable a la filiacién por
naturaleza, que produce con cardcter general la extinciéon de los vinculos
juridicos entre el adoptando y la familia anterior y que por su esencia es
irrevocable. Para que la adopciéon constituida en el extranjero pueda ser
reconocida como tal "ha de tratarse de una figura que deba ser calificada de
adopcion en el sentido de la ley espafiola, es decir, sus efectos han de ser
analogos a los sefialados por los arts. 178 y 180 C.c."(411). Conforme a la actual
redaccion del art. 9.5.V C.c., "(n)o sera reconocida en Espafia como adopcién
la constituida en el extranjero por adoptante espafiol, si los efectos de aquélla
no se corresponden con los previstos por la legislacion espafiola"(#12). Se trata
de una circunstancia que reviste particular trascendencia en relacién con las
adopciones simples o menos plenas, frecuentes en el panorama comparado,
aunque con configuraciones muy diversas(!%), pero no previstas -al menos
como tales- en nuestro ordenamiento actual, que sélo regula como adopcién
la plena.

En este contexto, es relevante precisar el ordenamiento determinante
de los efectos de la adopcién constituida en el extranjero (por ejemplo, si se
trata de una adopciéon simple o plena), que pretende ser reconocida en

nuestro pais. La adopcién se constituye normalmente en virtud de un acto

411 Tales afirmaciones se hallan contenidas en la Consulta de la DGRN de 3 de
septiembre de 1992, sobre adopciones constituidas en Suiza por adoptantes espafoles (BIM],
1994, nam. 1.652, pp. 5.772-5.773, p. 5.733).

412, Muy critico con esta exigencia, ].M. Espinar Vicente, El matrimonio..., loc. cit., pp.
378-379.

413, Para una somera tipologia de las "adopciones" u otras figuras con una eficacia
mas limitada que la adopcién plena conocidas en el panorama comparado, vid. K. Siehr, "Art.
78"..., loc. cit., pp. 620-621; poniendo de relieve lo impreciso incluso de la distincién entre
adopcién plena y simple, vid. K. Schurig, "Aktuelle Kernfragen der Anerkennung
ausldndischer Adoptionen", IPRax, vol. 6, 1986, pp. 221-225, pp. 223-224; y valorando los
efectos de la adopcién desde la perspectiva comparada, vid. ].H.A. Van Loon, "Report on
Intercountry Adoption", Hague Conference on Private International Law. Proceedings of the
Seventeenth Session (Tome II Adoption - co-operation), La Haya, Permanent Bureau of the
Conference, 1994, pp. 11-101, pp. 61-65.
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estatal que da lugar a los efectos esenciales y directos de la figura juridica
creada, determinando su alcance, del que se debe partir al valorar la eficacia
en nuestro pais de la adopcién constituida en el extranjero. La extensiéon de
efectos implica tomar como punto de partida los que la resoluciéon produce en
el pais de origen: en relaciéon con el alcance de la eficacia constitutiva es
determinante la ley aplicada al fondo del asunto por el érgano de origen. En
linea de principio, los derechos y obligaciones de adoptante y adoptando, el
alcance de los vinculos juridicos subsistentes entre el adoptando y su familia
anterior, asi como su vinculacién con la nueva familia y la eventual
revocabilidad de la adopcién, vienen determinados por la ley aplicada a la
constitucion de la adopcién por el 6rgano de origen en la decision de que se
trate. La cuestion basica que se suscita es valorar los limites al reconocimiento
en nuestro pais de la resoluciéon extranjera constitutiva de una relaciéon
juridica de familia; siendo, en principio, irrelevante, el ordenamiento
aplicable a los efectos de la adopcién segtun el D.I.Pr. espafiol (414).

Segtn el art. 9.5.V C.c. el que los efectos de la figura constituida en el
extranjero no se correspondan con los previstos para la adopcién en el
Derecho espafiol no excluye su reconocimiento en Espafia, sino que en
principio s6lo impide que despliegue en Espafa los efectos propios de la
adopcion. Esta consecuencia es légica derivacion de la naturaleza misma del
reconocimiento, pues si en Espafa se reconociera como adopciéon la
resolucion extranjera estarfa desplegando aqui a través de su reconocimiento
efectos que no produce en el Estado de origen. La correspondencia entre los
efectos de la adopcion constituida en el extranjero y los previstos por la
legislacion espafiola debe operar como presupuesto del reconocimiento
(como adopcién) en Espafia de cualquier resoluciéon extranjera. Es decir,
incluso si no se trata de una adopcién "constituida en el extranjero por
adoptante espafiol"; por ejemplo, porque se pretende el reconocimiento en

414 Vid. N. Bouza Vidal, "La nueva...", loc. cit., p. 931. En el contexto aleméan, con
particular precisiéon y ulteriores referencias, vid. E. Jayme, "Schwache Adoption durch
deutsche Annehmende im Ausland- Anerkennung oder Transformation?, IPRax, vol. 3, 1983,
pp- 169-170, p. 170; K. Schurig, "Aktuelle...", loc. cit, p. 223; H. Klinkhardt, "Zur
Anerkennung ausldndischer Adoptionen", IPRax, vol. 7, 1987, pp. 157-161, p. 158.
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nuestro pais de una adopcion en la que el adoptando es espafiol o en la que ni
adoptante ni adoptando son espafioles.

Que tampoco en tales circunstancias el reconocimiento en Espafia
como adopcién puede tener lugar si los efectos de la figura constituida en el
extranjero no se corresponden con los previstos para la adopcién en nuestro
ordenamiento, parece incuestionable. Semejante afirmacién no resulta
contradicha por el hecho de que conforme a nuestro sistema de D.LPr.
cuando el adoptando sea espafiol la ley aplicable segtin el art. 9.4 C.c. sea la
espafiola -lo que podria hacer pensar que la adopcioén seria necesariamente la
prevista en nuestro ordenamiento(#1%)-, pues la autoridad extranjera (a la que
no vincula el art. 9.4 C.c.) puede haber aplicado una ley distinta (que sera la
que determine el alcance de la adopcion constituida), sin que ello sea por si
solo causa de denegacién del reconocimiento en nuestro pais. El que se trate
de un supuesto en el que ni adoptante ni adoptando sean espafoles tampoco
es obstaculo para que ese presupuesto opere cuando se pretenda el
reconocimiento ("como adopcién") en Espafia, pues si bien tales resoluciones
no seran susceptibles de inscripcion registral al no afectar al estado civil de un
espafiol -art. 15 LRC(#1%)-, puede existir un interés legitimo en obtener el
reconocimiento de una adopcion de esas caracteristicas, caso, por ejemplo, de

que se invoque la condicén de hijo adoptivo ante los tribunales espafioles(*17).

136. Determinar cudndo los efectos de la adopcién constituida en el

extranjero son andlogos o se corresponden con los previstos en nuestra

45 En nuestra doctrina ha sido tradicional entender que el problema suscitado por
las adopciones simples constituidas en el extranjero serfa de facil solucién cuando el
adoptando es espafiol, pues cabria entender que la adopcién simple ante autoridad
extranjera produce los efectos previstos por la ley espafiola en cuanto ley aplicable a la
adopcion -art. 9.4 C.c.- (vid. ].D. Gonzalez Campos en ].D. Gonzédlez Campos y otros,
Derecho..., op. cit., p. 373). Valorando las soluciones propuestas y su caracter insatisfactorio,
vid. N. Bouza Vidal, "La nueva...", loc. cit., pp. 931-932, y P. Rodriguez Mateos, "Articulo
9.5"..., loc. cit., pp. 258-259.

46 Vid. P. Rodriguez Mateos, "Articulo 9.5"..., loc. cit., pp. 252-253, n. 26.

47_Si bien en casos de ese tipo lo que con frecuencia se planteard es si la situacién
constituida en el extranjero realiza una categoria empleada en el supuesto de hecho de una
norma material extranjera, sin que se pretenda propiamente hacer valer en Espafia la eficacia
constitutiva de la resolucion, de acuerdo con la distincion ya establecida (nams. 90-92, supra).
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legislacion no es siempre tarea sencilla(*!8), en especial debido a la
heterogeneidad de la tipologia de la "adopcién" en el panorama comparado,
cuyo analisis escapa al presente trabajo. Cabe entender que Ila
correspondencia exige que concurran en la adopcion extranjera los elementos
esenciales de la adopcién tal como esta se configura en el ordenamiento
espafiol (arts. 108, 178 y 180 C.c.): integraciéon plena del adoptando en la
familia adoptiva -equiparado a un hijo por naturaleza-, extinciéon de sus
vinculos con la familia anterior e irrevocabilidad de la adopcién. La ausencia
de tales elementos ha sido retenida en la reciente practica de la DGRN para
denegar la inscripcién (el reconocimiento registral) de supuestas adopciones
constituidas en Marruecos(4!°), Paraguay (%), El Salvador(*?1), México(*??) y la
Reptiblica Dominicana(*?3), poniendo siempre de relieve la posibilidad de que
la figura correspondiente sea objeto de anotacion en el Registro Civil como
acogimiento o prohijamiento en la medida en que afecte a espafioles. La

DGRN también ha rechazado -al hilo de una institucién brasileha que

418 Ta dificultad del problema es asimismo bien conocida en los ordenamientos de
nuestro entorno, vid., en algunos casos con abundantes referencias jurisprudenciales, para
Alemania, H. Klinhardt, "Zweierlei Zweitadoptinen", IPRax, vol. 15, 1995, pp. 238-239, p. 238,
para Francia, P. Bourel, "Adoption"..., loc. cit., pp. 6-7 y, desde una perspectiva comparada, G.
Catalano Sgrosso, "Legge applicabile nell'adozione internazionale e riconoscimento dei
provvedimenti stranieri negli ordinamenti europei", L'adozione dei minori nelle legislazioni
europee, Milan, 1986, pp. 93-161, pp. 131-133.

419, Vid. Resoluciones DGRN de 14 de mayo de 1992 (BIM], 1992, num. 1.642, pp.,
nota de P. Rodriguez Mateos, REDI, vol. XLIV, 1992 (2), pp. 661-664), de 18 de octubre de
1993 (BIM]J, 1993, nam. 1.691, pp. 5.652-5.654, nota de E. Fernandez Masia, REDI, vol. XLVI,
1994 (1), pp. 360-362), de 13 de octubre de 1995 (BIM], 1996, nam. 1.766, pp. 145-148) y de 1
de febrero de 1996 (BIM], 1996, num. 1.773, pp. 2154-2.157.

420_ Vid. Resoluciéon DGRN (1%) de 1 de septiembre de 1995 (BIM], 1995, nam. 1.758,
pp- 5.334-5.336).

421, Vid. Resoluciones DGRN de 1 de septiembre de 1995 (2%) (BIM], 1995, ntm. 1.758,
pp. 5.336-5.339, nota de P. Rodriguez Mateos, REDI, vol. XLIII, 1996 (1), pp. 362-364), de 25
de octubre de 1995 (BIM], 1996, nim. 1766, pp. 178-181, nota de C. Esplugues Mota, CCJC,
nam. 41, 1996, pp. 463-474), de 27 de enero de 1996 (BIM], 1996, num. 1.773, pp. 2.037-2.140)
y de 29 de febrero de 1996 (BIM], 1996, num. 1.775, pp. 2.503-2.506).

422 Vid. Resoluciones DGRN de 1 de abril de 1996 (BIM], 1996, num. 1.776, pp. 2.745-
2.747), de 22 de abril de 1996 (BIM], 1996, nam. 1.777, pp. 2.938-2.941) y de 16 de septiembre
de 1996 (BIM], 1997, num. 1.792, pp. 625-627).

43 Vid. Resolucién DGRN de 12 de julio de 1996 (BIM], 1997, nams. 1.788-89, pp.
113-116).
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produce una situacién de vinculo de filiacién entre dos personas mayores de
edad- que la adopcién de mayores de dieciocho afios -salvo en supuestos
excepcionales- sea equiparable a la adopcion del Derecho espafiol (424).
Ciertamente el que la figura constituida en el extranjero cuyos efectos
no se corresponden con la adopcién regulada en nuestro ordenamiento no
pueda reconocerse como adopcion(*?®), no excluye, sin embargo, la
posibilidad de que sea reconocida con los efectos que le son propios en el
Estado de origen(#?¢). Tal reconocimiento s6lo debe ser denegado, en
principio, si no se satisfacen las condiciones exigidas en general para el
reconocimiento de los decisiones de jurisdiccion voluntaria y, en particular,
por lo que aqui importa cuando resulte contrario al orden publico. La
contradiccién con nuestros valores fundamentales no deriva del mero hecho
de que se trate de una institucién desconocida en nuestro ordenamiento(*?’),
si bien esta circunstancia puede suscitar dificultades especificas. En principio,
el reconocimiento serd contrario al orden publico, ademas de cuando atente
contra el interés del menor, si la figura extranjera resulta incompatible con las
instituciones existentes en nuestro ordenamiento para la proteccion de
menores. La incompatibilidad no deriva de la mera diferencia, sino que se

produce fundamentalmente cuando el reconocimiento resultaria un elemento

424 Vid. Resoluciéon DGRN de 4 de octubre de 1996 (BIM], 1997, nam. 1.794, pp. 888-
891).

425 Y por lo tanto no pueda llegar a producir los efectos que nuestro ordenamiento
asocia a la adopcién. Expresamente, en relacién con la posibilidad de optar a la nacionalidad
espafiola prevista en el art. 19.2 C.c., vid. Resolucién DGRN de 4 de octubre de 1996 (BIM],
1997, nim. 1.794, pp. 888-891, p. 891).

426 Esa circunstancia esta expresamente prevista en el sistema suizo. El art. 78.2 de la
Ley de D.IPr. de 1987 establece que las adopciones o instituciones semejantes extranjeras
que producen efectos sustancialmente diversos del vinculo de filiacién en el sentido del
Derecho suizo son s6lo reconidas en Suiza con los efectos que le son conferidos en el Estado
de origen. Al respecto, vid. P. Volken, "Art. 78"..., loc. cit., p. 621. Acerca de su aplicacién
practica, poniendo de relieve dificultades que la misma puede suscitar, vid. A.E. von
Overbeck, "Anerkennung einer einfachen Adoption philippinischer Kinder durch ihren
schweizerischen Stiefvater", I[PRax, vol. 13, 1993, pp. 349-351, p. 351.

427 En el contexto suizo (anterior a la Ley de D.LPr. de 1987), negando que el
desconocimiento de la adopcién simple en el Derecho suizo implique que el reconocimiento
de una figura de ese tipo sea contrario al orden publico, vid. la decisién del Tribunal fédéral de
14 de abril de 1987 (Ann. suisse dr. int., vol XLIV, 1988, pp. 463-468, pp. 465-466).
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de grave perturbacion de nuestro ordenamiento juridico(428).

Brevemente, si los efectos de la adopcion constituida en el extranjero
no se corresponden con los previstos en nuestro ordenamiento para la
adopcién, no procede el reconocimiento como adopcion del acto extranjero.
Tal circunstancia no impide que pueda ser reconocido, por ejemplo, como
acogimiento si retine los requisitos necesarios. Cuestion distinta es que los
consentimientos necesarios para la constitucion de la adopcién (en particular
los exigidos por la "ley del adoptando" no hayan sido prestados al iniciarse la
constituciéon, lo que puede suplirse posteriormente, incluso ante una
autoridad de un pais distinto a aquel en el que se inici6 la constitucion (art.
951V C.c.) (por ejemplo, un cénsul espafiol en el extranjero). En tales
situaciones, no siempre -al menos- se trata de la transformaciéon de una
adopcién simple en una adopcién plena, sino del cumplimiento de los
requisitos necesarios para la valida constituciéon de la adopcién o, en su
defecto, de los exigidos para que una adopcién validamente constituida en el
Estado de origen sea reconocida como tal en nuestro pais.

Si el reconocimiento como adopcién en nuestro pais no es viable (o
incluso cuando el mismo es incierto), en particular, porque los efectos de la
figura constituida en el extranjero no se corresponden con los previstos para
la adopcién en nuestro ordenamiento, debe afirmarse la posibilidad (sino

necesidad) de iniciar en Espafia un nuevo expediente de adopcion, siempre

428 Cf. K. Schurig, "Aktuelle...", loc. cit., p. 223. Ademaés la interpretacion debe hacerse
teniendo en cuanta el compromiso de respetar la identidad cultural del menor y las
instituciones de proteccién que son propias a ese ambito cultural, asumido en particular en el
art. 8.1 de la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989. Pese a rechazar la inscripcién
como adopcién de la kafala, debido a su radical diferencia con los efectos de nuestra
adopcion, las Resoluciones de la DGRN ya mencionadas que se han pronunciado al respecto,
al hilo de las "adopciones" constituidas en Marruecos, parecen resultar aceptables a la luz de
ese compromiso, pues prevén la posibilidad de hacer valer en nuestro pais como
acogimiento la kafala (institucion admitida expresamente en el art. 20.3 de la Convencién de
1989) constituida en Marruecos. En una linea similar, vid. sent. Aud. Prov. de Granada, 25 de
abril de 1995 (REDI, vol. XLVII, 1995(2), pp. 415-416, con nota de M. Moya Escudero, pp. 416-
419), en la que cabria apreciar un supuesto de reconocimiento automatico de kafala como
acogimiento (si bien la eficacia temporal del reconocimiento podria suscitar dificultades al
respecto). En el extranjero, criticando el radical rechazo de la kafala del Derecho marroqui
contenido en la decisién del Amtsgericht de Francfort de 24 de mayo de 1995 (IPRax, vol. 16,
1996, p. 242), vid. E. Jayme, "Kulturelle...", loc. cit., pp. 242-243.
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que nuestros tribunales sean competentes al respecto. Caso de prosperar, la
adopcién constituida en Espafia s6lo produce, como es habitual, efectos ex
nunc, por lo que esta via carece de utilidad si la adopcién pretende hacerse

valer respecto de una situacién anterior(4?°).

137. El control de la ley aplicada por el 6rgano de origen viene exigido,
frente a lo que es comun en nuestros sistema auténomo de reconocimiento,
por el parrafo cuarto del art. 9.5 LEC, que con una formulacién muy
deficiente establece que "(e)n la adopciéon constituida por la competente
autoridad extranjera, la ley del adoptando regird en cuanto a capacidad y
consentimientos necesarios". Este inciso tiene por objeto imponer un limitado
control de la ley aplicada por el érgano de origen. La referencia hecha a la
"ley del adoptando", sin ulteriores precisiones, se entiende normalmente
hecha a su ley nacional, con base en la interpretacion sistemética del art. 9.5
C.c.(9). Habida cuenta del tenor del art. 9.5.IV C.c. y del caracter excepcional
que el control de ley aplicable como condicién del reconocimiento presenta en
nuestro sistema auténomo, cabe entender que el alcance del control debe
limitarse a lo relativo a la "capacidad y consentimientos necesarios", como
dice el mencionado art. 9.5.IV C.c. Esta interpretacién resulta asimismo
plenamente coherente con la tendencia imperante en el panorama comparado
a subordinar a un control procesal y no conflictual el reconocimiento de las
adopciones constituidas en el extranjero(*3).

El fundamento del control de la ley aplicada en esos términos radicaria
en el interés por evitar posibles desajustes resultantes de aplicar una ley
distinta a la constituciéon de la adopcion de la que regula el contenido y
efectos de la misma(*32). Ahora bien, lo cierto es que el contenido de la

49 _(Cf. H. Klinkhardt, "Art. 22"..,, loc. cit., pp. 1.344-1.345.

430 Cf. N. Bouza Vidal, "Articulo 9.5"..., loc. cit., p. 467. Por su parte, poniendo de
relieve cémo la indeterminacién se extiende también a si la capacidad y consentimientos
necesarios son sélo los relativos al adoptando o también al adoptante, siendo oportuno dejar
la decisién al respecto dentro del ambito de apreciaciéon de la autoridad espafiola
competente, vid., ].D. Gonzélez Campos en J.D. Gonzalez Campos y otros, Derecho..., op. cit.,
p.372.

41 Cf. J.H.A. Van Loon, "Report...", loc. cit., p. 73.

432_Cf. N. Bouza Vidal, "Articulo 9.5"..., loc. cit., p. 468.
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adopcion y la eficacia directamente resultante de la constitucién (por ejemplo,
su configuraciéon como simple o plena) viene determinado en el marco del
reconocimiento en Espafia de una adopcién constituida en el extranjero por el
ordenamiento conforme al cual constituyé la adopciéon la autoridad
extranjera. El control de la ley aplicada, ademads de garantizar que tratdndose
de la adopcion en el extranjero de un espafiol se han satisfecho los requisitos
de capacidad y consentimientos exigidos por nuestro ordenamiento, si parece
limitar la posibilidad de que despliegue eficacia en Espafia una adopciéon
constituida en el extranjero que pudiera ser ineficaz en un tercer pais

estrechamnete vinculado con el supuesto.
B. Regimenes convencionales

138. Con preferencia respecto al sistema de fuente interna, procede,
como es sabido, la aplicacién de los regimenes convencionales, en la medida
en que la situacion se halle comprendida dentro de su respectivo ambito. Las
especificidades resultantes de los convenios bilaterales en relacién con las
condiciones del reconocimiento son practicamente inexistentes en este sector,
en particular, porque tales acuerdos no prevén un régimen diferenciado para

la adopcion(#33), lo que justifica su marginaciéon en este momento.

139. Mayor interés presenta ahora la referencia a los instrumentos
multilaterales de los que resultan compromisos para Espafa en esta concreta
materia. El art. 21 de la Convencién sobre los derechos del nifio de 1989, si
bien supone un avance significativo en el panorama universal, se limita en
esta materia practicamente a contemplar la adopcién internacional como
medio (subsidiario) de cuidar del nifio, estableciendo que debe ser realizada
con la mediacion de autoridades u organismos competentes en garantia del

43 Vid. P. Rodriguez Mateos, "Articulo 9.5"..., loc. cit., pp. 254-256. En la practica,
concediendo el exequatur de sendas decisiones sobre adopcién, con base en los Convenios

bilaterales sobre reconocimiento con Francia y Colombia, respectivamente, vid. los ya citados
Autos TS (Sala 1%) de 2 de julio de 1981 y de 14 de julio de 1983.
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interés superior del menor(#3*), con la previsiéon, ademas, de que los Estados
parte promuevan la elaboraciéon de acuerdos bilaterales o multilaterales en

este A&mbito.

140. EI CPNA si contiene un régimen elaborado de medidas
destinadas, -como sefiala su Predmbulo- a facilitar la realizaciéon de
adopciones internacionales en un marco que permita el respeto al interés
superior del nifio y a sus derechos fundamentales(*%). El Capitulo V (arts. 23
a 27) del CPNA aparece dedicado al "Reconocimiento y efectos de la
adopcion'. El régimen disefiado, muy favorable a la eficacia extraterritorial de
la adopcién, es resultado directo del severo marco regulador de las
condiciones de fondo y de procedimiento de la adopcién internacional, asi
como del papel atribuido a las autoridades y organismos intervinientes. El
particular control previsto en el marco del CPNA debe contribuir a limitar el
riesgo de adopciones internacionales sin garantias adecuadas, pero tan solo
en las relativas a nifios desplazados a Espafia desde otro Estado contratante
(o vicerversa, art. 2 CPNA)(#3¢).

44 Vid. P. Rodriguez Mateos, "La proteccion...", loc. cit., pp. 783-487; y A.
Zimmermann, "Neuere Entwicklungen zum Verhiltnis zwischwen dem UN-Abkommen
tiber die Rechte des Kindes und nationalem Familienrecht", IPRax, vol. 16, 1996, pp. 167-174,
p-171.

435, Para una visién de conjunto sobre el CPNA, vid., ademas de G. Parra Aranguren
"Explanatory...", loc. cit., passim; N. Meyer-Fabre, "La convention...", loc. cit., passim; P.H.
Pfund, "Intercountry Adoption: The 1993 Hague Convention. Its Purpose, Implementation
and Promise", Familiy L.Q., vol. 28, 1994, pp. 53-75; y (desde una perspectiva metodolégica)
H. Muir Watt, "La Convention de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la
coopération en matiere d'adoption internationale", Travaux Com. fr. dr. int. pr., 1993-1994, pp.
49-62. Acerca de aspectos practicos que su aplicaciéon en Espaifia puede suscitar, C. Gonzélez
Beilfuss, "La aplicacién en Espafia del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a
la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcién internacional”, RJC, afio
XCV, 1996(2), pp. 313-345 (esp., en lo relativo al reconocimiento, pp. 323-324 y 339-341).

436 Se ha planteado -desde la perspectiva de otro Estado de recepcién, como es
Suiza- la duda acerca de si la coexistencia de dos regimenes diferenciados (en nuestro caso,
el CPNA vy, para los supuestos no incluidos en el mismo el art. 9.5 C.c.) de reconocimiento de
adopciones constituidas en el extranjero es perturbadora e irrazonable, en la medida en que
las garantias para los fundamentales intereses en presencia sean menores en el marco del
sistema auténomo, cf. C. Hegnauer, "Die Schweiz und das Haager Ubereinkommen {iber die
internationale Adoption", Rechtskollisionen (Festschrift fiir A. Heini), Zarich, 1995, pp. 179-197,
pp. 191-192.
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Para que una adopcién se beneficie del régimen de reconocimiento del
Convenio es preciso que haya sido "certificada como conforme al Convenio
por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar" (art. 23.1). Ese
certificado de conformidad reviste especial trascendencia, configurandose en
el marco del reconocimiento como una presuncién casi inatacable de la
conformidad de la adopcién con el Convenio(*¥7). No obstante, el CPNA no
regula el contenido de la certificaciéon -salvo la exigencia de que conste
cuando y por quién se ha expresado el acuerdo de las Autoridades Centrales
de ambos Estados para que siguiera el procedimiento- ni limita la libertad de
los Estados parte para seleccionar la autoridad o autoridades competentes
para expedir la certificacion. En todo caso, la autoridad que expide la
certificacion debe ser la del Estado donde tiene lugar la adopcion, sea el

Estado de origen o el de recepcion del menor.

141. Hubo ya ocasién de poner de relieve que ese régimen beneficioso
respecto de las adopciones certificadas como conformes al Convenio se
proyecta sobre el mecanismo de reconocimiento, pues el art. 23 CPNA
establece el caracter automatico del reconocimiento(*3). Como es sabido,
reconocimiento automatico no es sinénimo de reconocimiento incondicional.
Ahora bien, el CPNA limita con especial intensidad las condiciones a las que
se somete el reconocimiento, que s6lo puede denegarse si la adopcion es
manifiestamente contraria al orden publico del Estado requerido, teniendo en
cuenta el interés superior del nifio (art. 24).

En consecuencia, tratindose de wuna decision sobre adopcion
comprendida en el &mbito de aplicaciéon del CPNA, las condiciones exigibles
en nuestro sistema de fuente interna a las resoluciones extranjeras relativas a
la constitucion de una adopciéon ceden en beneficio de la prevision
convencional. Ademds, el estricto procedimiento de cooperacién
administrativa entre autoridades de los Estados de origen y de recepcion al

que se subordina el procedimiento convencional de adopcion(*?), debe

47_Cf. N. Meyer-Fabre, "La convention...", loc. cit., p. 286.
438, Vid. nam. 73, supra.
49 Vid. H. Muir Watt, "La Convention...", loc. cit., pp. 50-51.
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restringir al minimo la utilidad aqui de la reserva de orden publico(*°), muy
especialmente cuando se trata del reconocimiento en aquel de los dos Estados
que han participado directamente en el que no se constituya la adopcion,
pero también en los demas Estados parte en los que ésta pretenda hacerse
valer, pues consta la actitud positiva de los dos paises mas vinculados con la
adopciéon. En la interpretaciéon de la reserva de orden publico, junto al
caracter excepcional de la misma, el interés superior del nifio se configura

expresamente como el criterio determinante.

142. Quizas la mayor dificultad que suscita la eficacia extraterritorial
de las adopciones es la derivada de la heterogénea configuracion del
contenido de los diversos tipos de adopcion segin los ordenamientos
juridicos. Para asegurar una minima homogeneidad en el plano internacional
a la situaciéon creada con la adopcién resulta preciso garantizar cierta
correspondencia entre los efectos reconocidos a la adopcién en los diversos
Estados. El CPNA, renunciando a resolver todas las cuestiones relativas a los
efectos de la adopcién en un instrumento basado en la cooperacién entre
autoridades(*1), regula con un limitado alcance la cuestién de los efectos de
la adopcién. El art. 26 arranca con el establecimiento de una serie de normas
materiales, que operan como un minimo. Segin tales normas, el
reconocimiento de la adopciéon comporta en todo caso la admisién tanto del
vinculo de filiacién entre el nifio y los padres adoptivos (art. 26.1.a), como de
la responsabilidad de éstos respecto a aquél (art. 26.1.b). Por el contrario, el
reconocimiento s6lo implica la aceptaciéon de la ruptura del vinculo de
tiliacion preexistente, si la adopcion produce tal efecto en el Estado en que ha
tenido lugar (art. 26.1.c). Por su parte el art. 26.2, destinado a garantizar que el
nifio que ha sido adoptado a través del mecanismo internacional disfruta del
mismo nivel de proteccién que cualquier otro nifio adoptado, prevé que si la

adopcién produce en el Estado en el que tiene lugar la ruptura del vinculo de

440 Vid. P. Bourel, "Adoption"..., loc. cit.,, p. 12; y M. Jametti Greiner, A. Bucher, "La
Dix-septiéme session de la Conférence de La Haye de droit international privé", RSDIE, vol.
4,1994, pp. 55-88, pp. 81-82.

41 Cf. G. Parra Aranguren "Explanatory...", loc. cit., p. 623.
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filiacién preexistente, el nifio gozara en todo Estado en el que se reconozca la
adopcién, de derechos equivalentes a los que resultan de una adopcion que
produzca la ruptura de ese vinculo en el Estado requerido.

La aplicacion practica de las disposiciones de los arts. 26.1.c y 26.2
pueden suscitar serias dificultades, que no parecen haber sido tenidas en
cuenta a la hora de su ratificaciéon, en un pais como Espafia que tan sélo
conoce una modalidad de adopcién, plena, que implica, con caracter general,
una ruptura irrevocable del vinculo de filiacion(*#?). En principio, ciertas
dificultades que podrian surgir de la prevision contenida en el art. 26.1.c,
pueden ser eliminadas a través de lo dispuesto en el art. 27, que contempla la
posibilidad de que la adopciéon que en el Estado de origen no produce la
ruptura del vinculo de filiacién preexistente sea convertida en el Estado de
recepcién en una adopcién que si produzca tal efecto.

Ahora bien, el art. 26.2 presenta particulares carencias cuando la
adopcién constituida en el Estado de origen tiene como efecto la ruptura del
vinculo de filiacién preexistente, pero la ruptura se configura como revocable.
En tales circunstancias, cabe pensar que, en virtud del mandato contenido en
el art. 26.2 CPNA, el reconocimiento en Espafia de la adopcién constituida en
el extranjero debe suponer que la misma despliegue en nuestro pais los
efectos propios de la adopcién prevista en nuestro ordenamiento, pese a que
en el Estado del que procede sea revocable (por lo que en realidad difiere
sustancialmente de los efectos propios de la adopciéon en nuestro
ordenamiento). En supuestos como ese, cabe pensar que cuando Espana sea
Estado de recepcion, siendo de aplicaciéon el procedimiento convencional, la
Autoridad central competente podria oponerse antes de la constituciéon de la
adopcion en el extranjero, si entiende que el eventual reconocimiento como
adopcion en nuestro pais de la adopcion (revocable) que se va a constituir en
el extranjero implicaria un grave menoscabo para nuestro ordenamiento(#43).
En cualquier caso, si llegara a reconocerse en Espafia esa adopcién y

posteriormente fuere revocada en el Estado de origen, cabe entender que del

442 La circunstancia ha sido ya puesta de relieve en el contexto francés, vid. N.
Meyer-Fabre, "La convention...", loc. cit., pp. 289-292; y P. Bourel, "Adoption"..., loc. cit., p. 12.
43_En el contexto francés, vid. N. Meyer-Fabre, "La convention...", loc. cit., p. 292.
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CPNA no se deriva ninguna obligacion de reconocimiento de Ila

revocacion(#44).
2. OTRAS MODALIDADES DE PROTECCION DE MENORES

143. El ordenamiento espafiol no contiene ulteriores normas de fuente
interna reguladoras del régimen de reconocimiento de decisiones judiciales
extranjeras relativas a materias propias de la jurisdiccion voluntaria. La
situacion varia al contemplar la normativa de origen convencional, en la
medida en que, como se ha puesto ya de relieve, tanto el CPM como el
CEREC contienen normas reguladoras del reconocimiento de decisiones
extranjeras relativas a la proteccion de menores. Ciertamente, en la medida en
que la resolucién extranjera cuyo reconocimiento en Espafia se pretende
quede incluida en el &mbito de aplicacion de alguno de estos convenios, con
independencia de su caracterizaciéon como de jurisdicciéon voluntaria, las
condiciones a las que se subordina su eficacia son, con caracter general, las

previstas en el concreto régimen convencional aplicable.
A. Convenio sobre proteccion de menores de 1961 (CPM)

144. El CPM establece en su art. 7.1 una obligacion de reconocimiento
de las medidas de protecciéon de menores comprendidas en el ambito material
del Convenio, siempre que no se trate de medidas que lleven consigo actos
ejecutivos. Caso de llevar consigo actos ejecutivos, tanto la ejecuciéon como el
reconocimiento se determinan conforme a lo previsto en el régimen de fuente
interna (o, preferentemente, en el convencional que resulte de aplicacién). Si
para hacer frente a una situaciéon se han adoptado varias medidas de
proteccién, de las que s6lo algunas llevan consigo actos de ejecucion, es
posible solicitar el reconocimiento con base en el CPM de las que no lleven

consigo tales actos (por ejemplo, de la que priva de la custodia de un hijo al

44 Poniendo expresamente de relieve que la revocacién de la adopcién no queda
comprendida en el ambito del CPNA, de modo que no se beneficia del mecanismo de
reconocimiento del Convenio, vid. G. Parra Aranguren "Explanatory...", loc. cit., p. 621.
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progenitor que lo trasladé ilicitamente, pero no de la que ordena su
restitucion).

Las tinicas condiciones a las que se subordina el reconocimiento de las
resoluciones judiciales extranjeras en el marco del CPM son, ademas de la
eficacia de la decision en el Estado de origen (que puede ser provisional, sin
que sea necesario que la decision sea firme), la competencia de la autoridad
para adoptarla conforme a las normas del propio Convenio y el control del
orden publico del Estado requerido (art. 16 CPM). Excepcionalmente, puede
excluirse el reconocimiento de no mediar las notificaciones por parte del
Estado que adopta la medida, previstas en el parrafo primero de los arts. 4y 5
CPM(##). El reconocimiento de las resoluciones comprendidas en el ambito
de aplicacion del Convenio queda regido por este régimen de condiciones,
que prevalece sobre el resultante de las normas de fuente interna. Cabe
entender que el reconocimiento de una decisién incluida en el ambito del
CPM tampoco puede ser denegado por infringir condiciones adicionales
previstas en uno de los convenios bilaterales vinculantes para Espafia(#4).

No constituyen motivos de denegacion del reconocimiento en el marco
del CPM: que las autoridades competentes hayan aplicado una ley distinta a
la prevista en el Convenio (art. 2), que no se haya producido el intercambio
de opiniones con las autoridades de los otros Estados cuyas decisiones estan
en vigor (art. 10), que la medida no haya sido puesta inmediatamente en
conocimiento de las autoridades del Estado del que es nacional o en el que
tiene la residencia habitual el menor (art.11), que exista un procedimiento
pendiente sobre el particular en Espafia o en el extranjero (en todo caso, la
determinaciéon de la medida que prevalece una vez que concluye el
procedimiento pendiente se determina conforme a las reglas del CPM, en
particular, su art. 4, tratindose de un procedimiento que se tramita ante las

45 Analizando en detalle las condiciones a las que se somete el reconocimiento en el
sistema del CPM, vid. H. Oberloskamp, Haager..., op. cit., pp. 97-99; K. Siehr, "Art. 19 Anh"..,,
loc. cit., pp. 1.233-1.236; J. von Staudinger (J. Kropholler), Kommentar..., op. cit., pp. 145-149.

46, Incluso si el convenio bilateral fuera anterior a la entrada en vigor del CPM, pese
a que segun su art. 18 pfo. 2 el CPM no afecta a lo dispuesto en tales convenios. Tanto el
criterio de especialidad como el de aplicacion de la normativa mds favorable al
reconocimiento favorecen la solucién propuesta.
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autoridades del Estado del que es nacional el menor). Tampoco es, con
caracter general, motivo de denegaciéon el que exista una medida
contradictoria, que es desplazada por la que se reconoce (respetando, cuando
se trate de un supuesto de modificacion de una medida anterior, los limites
dentro de los cuales puede operar la modificacion). La circunstancia de que
las medidas adoptadas con base en el art. 4 CPM desplazan a las adoptadas
en virtud del art. 1, asi como que las medidas tomadas por las autoridades de
la nueva residencia sustituyen a las de la anterior (art. 5), restringe las
posibilidades de conflicto(*¥).

145. Ciertamente, el reconocimiento segtn el art. 7 CPM se subordina a
que la medida de proteccién haya sido adoptada por una autoridad de un
Estado miembro que resulte competente conforme a las normas del propio
Convenio. De las reglas del CPM sobre el particular resulta lo siguiente. Con
caricter general, segin el art. 1, tienen competencia las autoridades, tanto
judiciales como administrativas, del Estado de residencia habitual del
menor(*8), pero esa competencia se atribuye sin perjuicio de la asignada a las
autoridades del Estado del que es nacional el menor (en particular, arts. 4 y 5
pfo. 3). La obligaciéon de reconocimiento de las medidas procedentes del
Estado de la residencia habitual no comprende las adoptadas en virtud del
art. 8, que prevé la toma de medidas de protecciéon por las autoridades de ese
Estado, al margen de la competencia atribuida en los arts. 3, 4 y 5 pfo. 3 al
Estado de la nacionalidad, si el menor esta amenazado por un peligro serio de
su persona o bienes.

Ademas de la competencia basada en la residencia habitual, el CPM
establece también, como se acaba de mencionar, la competencia de las
autoridades del Estado de la nacionalidad del menor, siendo determinante

“7_Cf., v. gr., G.A.L. Droz, "La protection des mineurs en droit internacional privé
frangais depuis 1'entrée en vigueur de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961", Journ.
dr. int., t. 100, 1973, pp. 603-643, p. 627, aludiendo también a la interaccién entre los arts. 3y 7
CPM.

48 Acerca de las dificultades interpretativas que puede suscitar el concepto de
residencia habitual en el marco del CPM, vid., al hilo de la abundante practica judicial
alemana sobre el particular, K. Siehr, "Art. 19 Anh"..., loc. cit., pp. 1.185-1.189.
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que el menor tuviera esa nacionalidad en el momento de la adopcién de la
medida. En tanto en cuanto intervienen las autoridades de la nacionalidad del
menor, decae conforme al art. 1 CPM la competencia de las autoridades de su
residencia habitual. Ahora bien, la competencia basada en la nacionalidad se
contempla con caracter mas restringido, siendo preciso, segtn el tenor del art.
4 CPM, que "las autoridades del Estado del que es nacional el menor
consideren que el interés de éste" exige su intervencion, si bien no parece
admisible la denegacién del reconocimiento por el simple hecho de que se
considere incorrecta la interpretacion realizada a esos efectos del interés del
menor (la situacion puede ser distinta caso de que las autoridades de la
nacionalidad hayan asumido esa competencia al margen de toda
consideracion del interés del menor, contrariando asi lo previsto en el primer
inciso del art. 4). Dificultades afiadidas surgen en supuestos en los que el
menor posee doble nacionalidad, cuando pretende hacerse valer la
competencia basada en la nacionalidad de uno de los dos Estados en el otro
del que también es nacional(*°). Con caracter general, para que se satisfaga el
requisito del art. 7 CPM de que la autoridad sea competente, basta con que la
medida provenga de un Estado del que el menor sea nacional, sin que
proceda evaluar el caracter efectivo de esa nacionalidad.

Pese a que no se trate propiamente de una norma atributiva de
competencia, debe sefialarse que si las autoridades (del Estado de la
residencia habitual del menor o de aquel en el que se encuentren bienes del
mismo) a las que se ha confiado, conforme a lo previsto en el art. 6 CPM, la
ejecucion de las medidas de proteccién adoptan decisiones en el marco de tal
ejecucion (por ejemplo, una autorizacion judicial a favor del tutor), las
mismas quedan cubiertas por la obligacion de reconocimiento del art. 7 CPM
(si bien no seré frecuente la necesidad de hacerlas valer extraterritorialmente).

4“9 Vid. R. Hufltege, "Zur Anerkennung von Entscheidungen der Heimatbehorden
nach Art. 4 Abs. 1 MSA bei Doppelstaatern", IPRax, vol. 16, 1996, pp. 104-108, pp. 105-107.
Asimismo, con referencias a la practica comparada, vid. P. Lagarde, "La protection du mineur
double-national, talon d'Achille de la Convention de La Haye du 5 octubre 1961",
L'unificazione del Diritto internazionale privato e processuale, Padua, pp. 529-542, poniendo de
relieve las deficiencias resultantes de un criterio de primacia de la nacionalidad del foro (pp.
538-539).
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Mas dudas suscita el que la obligaciéon de reconocimiento se extienda también
a las medidas urgentes adoptadas por las autoridades de cualquier Estado
contratante en el que se encuentre el menor o sus bienes, de conformidad con
el art. 9 CPM, pues el art. 7 CPM se refiere a las medidas adoptadas por las
autoridades competentes "en virtud de los articulos precedentes". Ahora bien,
se afirma que no puede rechazarse la obligacion de reconocimiento de esas
medidas, porque el art. 9 CPM establece una obligaciéon de intervenciéon que
debe ir unida al reconocimiento en los demds Estados miembros de las
medidas necesarias adoptadas y porque la literalidad del art. 7 CPM tiene a
estos fines una importancia limitada pues en el Proyecto de Convencién el
equivalente del actual art. 9 figuraba antes del art. 7(430).

146. Junto al control de la competencia del 6rgano de origen de la
decision, la obligacién de reconocimiento se subordina en el CPM, conforme a
su art. 16, a la verificacion de que el reconocimiento no resulte
manifiestamente incompatible con el orden publico. La configuracién de la
reserva del orden publico resulta también aqui de los principios y valores
esenciales del ordenamiento espafiol, con los que hay que contrastar el
resultado concreto que derivaria del reconocimiento de la decisiéon de que se
trate. La denegacion del reconocimiento por este motivo tiene lugar cuando el
contenido de la resolucién extranjera es inaceptable a la luz del orden ptblico
espafiol o cuando en el procedimiento para su adopcién se han vulnerado las
imprescindibles garantias procesales (por ejemplo, porque se ha infringido el
principio de audiencia). La muy limitada operatividad del orden publico en
materia de reconocimiento se compadece con la circunstancia de que se trata
de medidas establecidas ya en un ordenamiento, pudiendo ser preferible a la
denegacion del reconocimiento la continuidad de medidas ya adoptadas
aunque presenten deficiencias. Asimismo, habida cuenta de la materia en
cuestion, debe tenerse presente el papel que el interés superior del menor

desempena en la configuracién del orden publico.

40 Cf. K. Siehr, "Art. 19 Anh"..., loc. cit., p. 1.248.
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147. Parece oportuno apuntar siquiera que, a diferencia del art. 7 CPM,
el ya mencionado Convenio de La Haya de 1996 en materia de protecciéon de
menores -que en el futuro puede susituir al CPM- regula en sus arts. 23 a 28
tanto el reconocimiento como la ejecucién de las medidas comprendidas en
su ambito de aplicacion(*1). El Convenio de 1996 prevé en su art. 23.2 las
causas de denegacion del reconocimiento (y de la ejecucion segun el art.
26.3)(*2), entre las que cabe retener: la incompetencia de la autoridad que
adopto la medida segiin las normas del Convenio; la falta de audiencia de
ciertos interesados, en especial del menor, cuando suponga una infracciéon de
los principios procesales basicos del Estado requerido; la manifiesta
contrariedad con el orden publico y la incompatibilidad con decisiones del
Estado de la residencia habitual. Brevemente, se trata de los requisitos
esenciales del reconocimiento y ejecucion de las decisiones judiciales
extranjeras -singularizando el control de ciertas garantias procesales-,
abordados ya con caracter general, sobre los que se proyectan de manera
significativa las peculiaridades del Convenio, en particular, por la relevancia
aqui de las normas sobre competencia de autoridades contenidas en los arts. 5
a14.

B. Convenios sobre reconocimiento y ejecucion en materia de custodia de menores

148. El Convenio fundamental para Espafia en este sector es el CEREC
(el tnico aplicable referido a esta concreta materia hasta la apariciéon en 1997
de un Convenio bilateral con Marruecos que regula, entre otras, esta cuestiéon
inspirdndose en gran medida en el CEREC). Las condiciones a las que se
subordina el compromiso de reconocimiento y ejecucién de las resoluciones
sobre custodia de menores establecido en el art. 7 CEREC se determinan
fundamentalmente en sus arts. 8 a 10(45%). Conforme al art. 11 las resoluciones

41 Vid. P. Picone, "La nuova...", loc. cit., pp. 708-712 y 734-738; y A. Bucher,"La Dix-
huitieme...", loc. cit., pp. 96-100.

452 La lista del art. 32.2 del Convenio tiene caracter exhaustivo, siendo los tnicos
motivos de oposicién admisibles los ahi enumerados, vid. en relacién con el Anteproyecto, P.
Lagarde, "Rapport...", loc. cit., pp. 88-92.

453, Sobre estos articulos, ademas de los comentarios a los mismos contenidos en el
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relativas al derecho de visita se reconoceran y ejecutaran en las mismas
condiciones, si bien se permite a las autoridades del Estado requerido que
fijen las modalidades del cumplimiento y del ejercicio del derecho de visita.
Los requisitos exigidos por los arts. 8, 9 y 10 varian notablemente segtn las
circunstancias del caso, en particular, en atenciéon a la intensidad de la
vinculacién de los afectados con el Estado del que procede la decisiéon y a la
urgencia que se atribuye a la aplicacién del mecanismo convencional, en
particular, atendiendo a si ha existido o no traslado sin derecho del menor.

Asi, cuando se pretende la restituciéon inmediata del menor en los
términos del art. 8, la ejecucion es practicamente incondicional. En los casos
de traslado ilicito del menor distintos de los previstos en el art. 8 es posible
denegar el reconocimiento y ejecucién de la decision, segin el art. 9, cuando
habiendo sido dictada en rebeldia, la notificacién ha sido irregular o el
tribunal no era competente segin el Convenio y cuando, en ciertas
situaciones, la resolucién fuera incompatible con otra ejecutoria en el Estado
requerido antes del traslado. En los restantes supuestos, el reconocimiento y
ejecucion, conforme al art. 10 CEREC puede ser denegado, ademas de por los
motivos contemplados en el art. 9, cuando existe una incompatibilidad
manifiesta con los principios rectores de la familia y los hijos en el Estado
requerido, cuando debido a la alteracién de las circunstancias la resoluciéon
contradice manifiestamente el interés del menor, cuando la vinculacién del
menor con el Estado requerido es particularmente intensa y cuando la
decisién es inconciliable con otra ejecutoria en el Estado requerido como
consecuencia de un procedimiento entablado antes de presentarse la peticion
de reconocimiento o de ejecucién.

El art. 17 CEREC prevé, sin embargo, la posibilidad de que cualquier

Estado contratante formule una reserva sometiendo a las condiciones -més

escueto Informe del Consejo de Europa explicativo sobre el Convenio ("Rapport explicatif") -
reproducido en La sustraccion internacional de los menores (aspectos civiles), Toledo, 1991, pp.
217-231, esp. pp. 222-227-, vid. R. Galbiati, V. Librando, L. Rovelli, "La Convenzione europea
sul riconoscimento e l'esecuzione delle decisioni in materia di affidamento di minori e sul
ristabilimento dell'affidamento”, Riv. dir. eur., vol. XX, 1980, pp. 377-387, pp. 379-381; K.
Siehr, "Art. 19 Anh. III"..,, loc. cit., pp. 9-15; y J. von Staudinger (J. Pirrung), Kommentar..., op.
cit., pp. 338-358.
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rigurosas- establecidas en el art. 10 el reconocimiento y la ejecucién también
en los casos previstos en los arts. 8 y 9. Si bien Espafia ha retirado ya(**) la
reserva que habia formulado en tal sentido; conforme al art. 17 pfo. 2 CEREC
es posible en nuestro pais denegar el reconocimiento y la ejecuciéon en los
casos de los arts. 8 y 9 por alguno de los motivos adicionales del art. 10
cuando el Estado del que procede la decision se haya reservado esa
posibilidad en virtud del art. 17(#5%).

En sintesis, los arts. 8 y 9 CEREC contemplan situaciones en las que ha
existido un traslado sin derecho del menor, mientras que el art. 10 aborda
fundamentalmente situaciones en las que el menor no ha sido desplazado.
Existiendo traslado ilegal del menor, el objetivo tipico de la intervencién es
obtener el retorno del mismo al Estado de origen, de modo que lo que esta en
cuestion normalmente es la ejecucion (y no el mero reconocimiento de la
decisién extranjera). En tales circunstancias el mecanismo de cooperacion de
autoridades -técnica en la que se centra con caracter exclusivo el CHSIM(#¢),
de mayor relevancia practica que el CEREC- se revela fundamental para
lograr un cumplimiento eficaz del objetivo, lo que se manifiesta en el art. 8,
que exige siempre la presentacion de la solicitud ante la correspondiente
autoridad central. Por tanto, es claro que las condiciones establecidas en los

arts. 8 a 10 CEREC no sélo lo son del reconocimiento, sino también de la

454 Con efecto a partir del 28 de julio de 1995 (BOE ntm. 248, de 17.10.95).

45, Para una reciente visiéon de conjunto acerca de las reservas efectuadas al CEREC
por los distintos Estados contratantes, vid. B. Sturlese, "Autorité...", loc. cit., pp. 14-15. En
concreto, acerca de las causas de denegacion previstas en el art. 10 que pueden ser invocadas
en los casos de los arts. 8 y 9, vid. K. Siehr, "Art. 19 Anh. III"..., loc. cit., pp. 16-17. Para conocer
la evolucién sobre el particular es imprescindible consultar, como es bien sabido, las
comunicaciones periédicas publicadas en el BOE por la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Asuntos Exteriores, en cumplimiento del art. 32 del D. 801/1972, de 24 de
marzo, relativo a la ordenacién de la actividad del Estado en materia de tratados
internacionales.

46 Contraponiendo los mecanismos previstos al respecto en ambos convenios vid. F.
Sturm, "Neue...", loc. cit., pp. 461-473; S. Alvarez Gonzalez, "Secuestro...", loc. cit., pp. 21-25;
W.J, Habscheid, "Die Problematik der Kindesentfithrung tiber nationale Grenzen und ihre
Regelung durch neue internationale Abkommen", Staat, Kirche, Wissenschaft in einer
pluralistischen Gesellschaft, Berlin, 1989, pp. 855-868, pp. 860-868; y B. Ancel, "La reaction du
droit international privé francaise a l'enlevement international d'enfant", La sustraccion..., op.
cit., pp. 7-29, pp. 17-29.
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ejecucion e incluso en ocasiones soélo -en particular, en el art. 8- del
mecanismo previsto para la inmediata restitucién del menor. No obstante, la
interaccion sistemdtica entre los diversos regimenes de condiciones
contemplados en el Convenio aconseja su exposiciéon conjunta, pese a ser la
ejecucion de las resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria objeto

especifico del préximo capitulo.

149. Con caracter general, no es preciso que la resoluciéon sea firme,
basta con que sea eficaz en el Estado de origen. Conforme al art. 7 CEREC
para que sea posible la ejecucién de la resolucion extranjera, es necesario que
la misma sea ejecutoria en el Estado de origen. En primer lugar, el art. 8
CEREC estéa destinado a facilitar al maximo la vuelta a la situacién anterior a
un desplazamiento sin derecho del menor, cuando existe una vinculacién
muy estrecha de todos los afectados -y particularmente del menor- con el
Estado desde el que es desplazado y cuando el trdmite para su restitucién se
inicia con rapidez. En efecto, el art. 8 contempla la inmediata restitucion del
menor trasladado ilicitamente -en los términos del art. 1. d)- desde el Estado
donde se dict6é la resolucion correspondiente, siendo tanto el menor como
sus padres tinicamente nacionales de ese pais, en el que ademas se encuentra
la residencia habitual del menor.

Para que proceda la restitucion inmediata conforme al art. 8 es preciso
ademds que la solicitud de restitucion se haya dirigido a una autoridad
central dentro de un plazo de seis meses a partir del traslado sin derecho. La
tramitacion del procedimiento que haga posible cumplir el compromiso de
inmediata restituciéon del menor, en particular, la necesidad o no de
intervencion judicial al respecto, viene determinada por cada ordenamiento,
si bien el apartado 2 establece expresamente que cuando concurren las
circunstancias del art. 8, existiendo la obligaciéon de inmediata restitucién, no
seran aplicables en el procedimiento judicial -de acuerdo con la sistematica
del Convenio- los motivos de denegacion previstos en el CEREC (arts. 9 y

10)(*7). Por ultimo, el art. 8.3 CEREC establece una norma especifica para

47 En Espafa, como quedé ya sefialado, desde la LO 1/1996, el procedimiento para
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facilitar la inmediata restitucion -incluso sin la concurrencia de circunstancias
contempladas en el art. 8.1.a)- en situaciones en las que el menor hubiera sido
llevado al extranjero por quien tuviera un derecho de visita y no hubiera sido
restituido al titular de la custodia una vez expirado el plazo convenido para el
derecho de visita.

150. Cuando habiendo tenido lugar un traslado sin derecho del menor,
no concurre la particular proximidad personal de los afectados con el Estado
del que procede la resolucion y desde el cual ha sido desplazado el menor
contemplada en el art. 8.1.a) CEREC, el art. 9 -que excluye expresamente en el
apartado tercero la posibilidad de someter la resolucién a un examen en
cuanto al fondo- prevé que el reconocimiento y la ejecucién de la decision
s6lo podran denegarse -cuando la peticion a una autoridad central o la
solicitud de reconocimiento o ejecucién se ha presentado dentro del plazo de
seis meses a partir del traslado- por los siguientes motivos.

En primer lugar, ante una situaciéon de infraccion de las garantias
procesales en los términos previstos en el propio Convenio. En concreto,
segun el art. 9.1.a), es motivo de denegacion, cuando la resolucion se dicta en
ausencia del demandado, el que el escrito por el que se incoa el
procedimiento no haya sido notificado al mismo en debida forma y con

tiempo suficiente para poder defenderse, siempre que la falta de notificaciéon

obtener la restitucion del menor objeto de traslado o retencion ilicita siendo aplicable un
convenio internacional, es el previsto en los arts. 1.901-1.909 LEC. Segtn la literalidad de
tales disposiciones el Juez resolvera "teniendo en cuenta el interés del menor y los términos
del correspondiene convenio" (arts. 1.905 y también 1.908), si bien cabe cuestionar el
significado practico de la referencia adicional al interés del menor, elemento esencial de los
diversos convenios -CHSIM y CEREC- vinculantes para Espafia en esta materia que, con
cardcter general, deberan ser aplicados en sus propios términos (considerar relevante la
referencia al interés del menor més alla de los términos de los convenios, parece perturbador,
por ejemplo, en relacién con el CEREC podria equivaler a utilizar en el marco de los arts. 8 y
9 una causa de denegacién en linea con las establecidas en el art. 10.1.a y b, inoperativa en
relacion con tales articulos una vez que Espaifia ha retirado la reserva formulada con base en
el art. 17). De otra parte, es de resefiar que la mencionada normativa espafiola de aplicacién
no se pronuncia acerca del empleo, al decidir sobre la restituciéon en el marco de los arts. 8 y 9
CEREC, de la posibilidad de retorsién establecida en el art. 17.2 CEREC respecto de las
decisiones procedentes de aquellos Estados que se hayan reservado la exigencia de
condiciones adicionales para la aplicacién de los arts. 8 y 9.
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no se deba a que el demandado oculté su paradero a la persona que inici6 el
procedimiento(*8). La naturaleza de jurisdiccion voluntaria habitual de estos
procedimientos -en los que la salvaguarda de la posicién del menor ocupa un
papel esencial- es compatible con su configuracion bdasicamente
contradictoria y con la exigencia de respeto al principio de audiencia bilateral,
habida cuenta de la posible existencia de intereses contrapuestos entre los
afectados (tipicamente, entre el padre y la madre del menor). Se trata, por lo
tanto, de procedimientos en los que en el marco del control de las garantias
procesales resulta pleno de sentido la verificacion de la regular notificaciéon
del inicio del procedimiento. La referencia al demandado debe entenderse
hecha, segtn el Informe explicativo del Convenio, a la persona, que segun la
ley aplicable debe ser notificada de todo procedimiento relativo a la custodia
del menor, precisando ademas que este motivo de denegacién puede ser
invocado por un interesado distinto de la persona a la que no se notificé el
escrito de incoacién del procedimiento(-)- Si concurre la "debida forma" de la
notificaciéon debe decidirse, en principio, conforme al ordenamiento del
Estado de origen, incluyendo eventualmente las disposiciones de convenios
internacionales suscritos con Espafia que resultardn de aplicacién(- ahora
bien, lo determinante conforme a la ratio del art. 9.1.a) es que esa persona
haya tenido una posibilidad razonable de participar efectivamente en el
procedimiento. Por su parte, si ha mediado tiempo suficiente desde la
notificacion debe valorarse a la luz de las circunstancias del caso concreto,
teniendo en cuenta el caricter urgente que normalmente caracteriza los
procedimientos sobre custodia de menores. El art. 9 sélo contempla la
denegacion del reconocimiento cuando no media un emplazamiento en los
términos sefialados, no prevé la posibilidad de denegacion con base en otros
aspectos del orden ptublico procesal ni material.

En segundo lugar, también cuando la resolucion ha sido dictada en

48 Sefialando la concurrencia de este motivo para denegar la eficacia de una
providenia belga dictada sin oir ni citar al demandado, vid. Auto Aud. Provincial de Oviedo
de 18 de febrero de 1992 (REDI, 1994, vol. XLVI, pp. 316-317, nota de M. Moya Escudero, pp.
317-320).

49_Cf. Consejo de Europa, "Rapport...", loc. cit., p. 223.

460, Cf. ]. von Staudinger (J. Pirrung), Kommentar..., op. cit., p. 348.

212



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

ausencia del demandado, el CEREC prevé que podrd denegarse el
reconocimiento o la ejecucién de una resolucién cuando la competencia de la
autoridad que la dicté no estuviere fundada en alguno de los criterios
establecidos en el art. 9.1.b). Los elementos admitidos para fundar la
competencia (internacional) de la autoridad son: la residencia habitual del
demandado; la dltima residencia habitual comdn de los padres del menor,
siempre que al menos uno continte residiendo alli; y la residencia habitual
del menor.

Por tltimo, el reconocimiento o ejecucion en el marco del art. 9 puede
ser denegado cuando la resolucion de que se trate sea incompatible con otra
que fuera ya ejecutoria en el Estado requerido antes del traslado del menor,
salvo que el menor hubiera tenido su residencia habitual en el Estado
requirente en el afio precedente a su traslado. De este modo, se establece
como condicién del reconocimiento la compatibilidad con las decisiones
eficaces en el foro, pero limitdndola significativamente. No es causa de
denegacion la existencia de una decisiéon incompatible en el Estado requerido,
cuando el menor ha tenido su residencia habitual durante el afio anterior a su
desplazamiento en el Estado del que procede la resolucién incompatible, de
cuyo reconocimiento o ejecuciéon se trata. Se restringe de este modo la
posibilidad de que habiendo obtenido una decisién favorable del Estado al
que es desplazado el menor, tal situaciéon pueda quedar consolidada, pues la
existencia de una decisién en tal sentido no sera motivo para rechazar la
eficacia de las resoluciones procedentes del Estado desde el que fue
desplazado el menor, en los términos del art. 9.1.c) CEREC.

151. El art. 10 CEREC establece las posibles causas de denegacion del
reconocimiento o ejecucion respecto de las resoluciones no comprendidas en
los arts. 8 y 9. De este modo, el art. 10 contiene el régimen aplicable en los
casos en los que no ha tenido lugar un desplazamiento ilicito del menor, asi
como en aquellos en los que habiéndose producido un traslado ilicito no se ha
presentado dentro del plazo de seis meses la correspondiente peticién a una

autoridad central o la solicitud de reconocimiento o ejecuciéon ante un
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tribunal(*!). En tales circunstancias, el reconocimiento y ejecucién pueden
denegarse, ademas de por los motivos ya resefiados, establecidos en el art. 9,
por las siguientes causas.

Primero, cuando la decisién es incompatible con el orden publico
material del Estado requerido. En los términos del art. 10.1.a): "si... los efectos
de la resolucién son manifiestamente incompatibles con los principios
fundamentales del derecho por el que se rigen la familia y los hijos en el
Estado requerido". La reserva de orden ptublico implica en este sector, por
ejemplo, el rechazo, con caracter general, de las resoluciones sobre custodia
que discriminen entre los progenitores por razén de sexo o de religién. La
operatividad de esta causa de denegaciéon debe resultar particularmente
excepcional en el marco de un mecanismo convencional de &mbito europeo.
No obstante, en la limitada practica judicial espafiola en aplicacion del
CEREC si se ha empleado este motivo para denegar la eficacia de
resoluciones extranjeras. En concreto, en una interpretacion del art. 10.1.a)
que puede suscitar dudas sobre si es tan estricta como reclama la ratio del
precepto, se ha rechazado la eficacia de una decisiéon belga que negaba todo
derecho de visitas al padre espafiol, por entender que semejante restriccién es
"incompatible con el ordenamiento juridico espafiol, pues el art. 160 C.c.
impone que el padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen
el derecho a relacionarse con los hijos menores, no pudiendo impedir, sin
justa causa, las relaciones personales entre parientes y allegados"(462).

Asimismo, la modificacién de las circunstancias -incluido el transcurso
del tiempo, pero no el mero cambio de residencia del menor- desde que se
pronuncié la resolucién puede también ser causa de denegacion del
reconocimiento o ejecucion, caso de que "los efectos de la resolucién de origen
no concuerdan ya, manifiestamente, con el interés del menor". La
jurisprudencia de los diversos Estados relativa a la aplicacion del CEREC

refleja una utilizaciéon moderada y racional del amplio margen de apreciacién

461 Vid. K. Siehr, "Art. 19 Anh. III"..., loc. cit., p. 13.

462 Vid. Sent. Aud. Provincial de Palma de Mallorca (Secc. 3?) de 19 de marzo de
1990, RGD,, afio XLVII, nams. 556-557, 1991, pp. 878-880, nota de A. Borras Rodriguez, REDI,
1991, vol. XLIIL, pp. 507-510, p. 508).
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que esta disposiciéon atribuye al aplicador(#63), si bien, de nuevo, en la
limitada experiencia judicial espafiola sobre el CEREC se encuentra algtn
ejemplo de su utilizacion para negar la eficacia de wuna decisiéon
extranjera(“64)(4%5). Lo fundamental es -en particular, para proteger situaciones
en las que con el paso del tiempo el menor se ha integrado en otro medio-
garantizar que la resolucién de que se trate no resulta en el momento del
reconocimiento manifiestamente incompatible con el interés del menor(*¢) (lo
que puede aproximar situaciones aqui incluidas a las previstas en el apartado
anterior, pues cabe pensar que en tales circunstancias los efectos de la
resolucion extranjera -manifiestamente incompatibles con el interés del
menor- pueden ser contrarios a principios bésicos reguladores de la familia y
los hijos). La exclusion expresa en el art. 10.1.b) del simple cambio de
residencia del menor, tiene como fin impedir que cualquier desplazamiento
del menor pueda servir para alegar la modificacién de las circunstancias
como causa de denegacion del reconocimiento(4¢7).

En tercer lugar, el art. 10.1.c) CEREC establece la posibilidad de
denegar el reconocimiento en situaciones en las que, al iniciarse el
procedimiento que dio lugar a la resolucién cuyo reconocimiento o ejecuciéon

se pretende, la proximidad personal del menor fuera mas intensa con el

463 Cf., con referencias jurisprudenciales, O. Lhoest, "Convention européenne du 20
mai 1980 sur la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere de garde des enfants et
le rétablissement de la garde des enfants, signée a Luxembourg", M, Fallon, The Value..., op.
cit., Annexes, pp. 75-88, pp. 81-82.

464 Asi, una vez mas, vid. el Auto Audiencia Provincial de Oviedo de 18 de febrero
de 1992.

465 También en la practica extranjera cabe encontrar resoluciones en las que se invoca
el art. 10.1.b) CEREC para denegar la eficacia de decisiones espafiolas, vid. la resoluciéon de 11
de mayo de 1993 del Oberlandesgericht Braunschweig (IPRax, vol. 17, 1997, pp. 191-192)
(Poniendo de relieve la especificidad y las carencias del CEREC al hilo del comentario de esta
y otras decisiones alemanas relativas a su aplicacién vid. ]. Pirrung, "Wiederherstellung des
Sorgeverhiltnisses", I[PRax, vol. 17, 1997, pp. 182-186).

466 De este modo, cabe pensar que, pese a su formulacién, el sistema resultante del
CEREC no es aqui més restrictivo que el régimen de fuente interna, pues en éste la reserva de
orden publico excluye normalmente el reconocimiento de las decisiones cuya eficacia en
Espafia contrariaria manifiestamente el interés del menor, valorandose normalmente tal
condicién en el momento de decidir sobre el reconocimiento.

467 _Vid. J. von Staudinger (J. Pirrung), Kommentar..., op. cit., pp. 353-354.
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Estado requerido que con el Estado de origen de la resolucién. En concreto,
las situaciones retenidas como representativas de esa mayor proximidad son:
cuando el menor fuera nacional del Estado requerido o tuviera su residencia
habitual en ese Estado, si no existiera ninguno de esos vinculos con el Estado
de origen; y cuando siendo el menor nacional tanto del Estado de origen
como del Estado requerido, tuviera su residencia habitual en este tltimo
Estado.

Como ualtimo motivo de denegacién del reconocimiento y ejecucién, el
art. 10.1 establece en su apartado d) la incompatibilidad de la resolucién con
otra eficaz en el Estado requerido y resultante "de un procedimiento
entablado antes de presentarse la peticion de reconocimiento o de ejecucion”,
siempre que la negativa concuerde con el interés del menor(48).

Para concluir, el art. 10.2 CEREC prevé la posibilidad de que el
procedimiento de reconocimiento o de ejecuciéon sea suspendido por las
siguientes causas: la existencia en el Estado de origen de un recurso ordinario
contra la resolucioén, la litispendencia resultante de la existencia en el Estado
requerido de un procedimiento relativo a la custodia del menor incoado antes
de iniciarse el procedimiento en el Estado de origen, asi como la circunstancia
de que otra resoluciéon sobre la custodia del menor fuera objeto de un

procedimiento de ejecucién o de reconocimiento en el Estado requerido.

152. La coexistencia de regimenes de condiciones diversos en el CPM y
en el CEREC puede suscitar dificultades en supuestos en los que se pretenda
la eficacia en Espafia de resoluciones extranjeras sobre custodia de menores (o
relativas al derecho de visita). Asi, se ha puesto de relieve la posibilidad de
que en determinadas situaciones, la aplicacion de uno u otro convenio
produciria resultados contradictorios. En particular, parece posible que a la
luz del CEREC resulte admisible el reconocimiento de resoluciones
adoptadas por autoridades incompetentes segtin el CPM, en concreto -de

acuerdo con el art. 10.1.c) CEREC-, en situaciones en las que el Estado

468 Acerca de su fundamento, vid. Consejo de Europa, "Rapport...", loc. cit., p. 225.
Aplicando esta causa de denegacién, vid. en nuestra jurisprudencia nuevamente la Sent.
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (secc. 3%) de 19 de marzo de 1990.
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requerido no es el de la nacionalidad ni el de la residencia habiual del menor;
asi como que en ocasiones no serfa dificil que las autoridades del Estado
requerido hallen en el CEREC algin motivo para denegar la eficacia de
medidas extranjeras adoptadas por una autoridad competente segun el
CPM(#9).

Es cierto que la interaccion entre el CPM, el CEREC, los convenios
bilaterales e, incluso, el sistema auténomo estd plagada de dificultades, que
en buena medida deben ser resueltas en atencion a la concreta configuraciéon
del conflicto que se suscite en la practica. Con caracter general, parece claro
que la existencia de condiciones mds estrictas en algan régimen bilateral (pese
al tenor de los arts. 18.2 CPM y 20.1 CEREC) o en la normativa de fuente
interna no debe ser motivo para denegar el reconocimiento o ejecuciéon
admisible segtin el CPM o el CEREC, cuando el supuesto quede incluido
dentro del dmbito de aplicaciéon de estos convenios. Asimismo, en linea de
principio, si el reconocimiento de la resolucién en Espafia es posible en
aplicacion del sistema auténomo o de otro instrumento convencional, no
cabrd invocar los términos del CPM o del CEREC como obstaculo para su
eficacia en Espafia (el art. 19 CEREC lo establece expresamente).

Por su parte, con respecto a la interaccion entre el CPM y el CEREC
debe sefialarse que s6lo puede producirse en tanto en cuanto las medidas
cuyo reconocimiento se pretenda en Espafia no lleven consigo actos ejecutivos
(pues en el caso contrario queda excluido el empleo del art. 7 CPM). Ademas,
el que el CEREC pueda incluir causas adicionales de oposicion resulta aqui
irrelevante, pues es claro -conforme a su art. 19- que el CEREC no puede ser
empleado para denegar la eficacia de medidas extranjeras de protecciéon
susceptibles de ser reconocidas con base en el CPM. De otra parte, la
posibilidad de que en el sistema del CEREC sea admisible el reconocimiento
de resoluciones adoptadas por autoridades incompetentes segin el CPM
parece muy limitada, pues junto a la causa de denegacion prevista en el art.

10.1.c) CEREC hay que tener en cuanta que también operaria (habiendo sido

49 Cf. P. Lagarde, Nota a la decisién de la Cour de cassation de 16 de diciembre de
1986, Rev. crit. dr. int. pr., t. 76, 1987, pp. 404-414, pp. 412-413.
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dictada la resoluciéon en ausencia del demandado) lo dispuesto en el art. 9.1.b)
CEREC.

153. Para terminar el presente apartado procede hacer referencia al
Convenio bilateral hispano-marroqui especifico en la materia, cuyas normas
sobre reconocimiento y ejecucion, pese a estar directamente inspiradas en el
CEREC, plantean dificultades especificas. En el Convenio entre Espafia y
Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita
de 30 de mayo de 1997, ocupa un lugar destacado el establecimiento de un
mecanismo de cooperacién que asegure la rapida devoluciéon de menores
desplazados o retenidos ilegalmente(*”?), previendo expresamente (art. 10)
que la devolucién no se halla supeditada al reconocimiento y a la ejecuciéon de
una resolucioén judicial en el Estado requerido.

En este contexto revisten especial interés las normas sobre
reconocimiento y ejecucion de decisiones contenidas en ese Convenio
bilateral. En concreto, los motivos por los que puede denegarse el
reconocimiento y ejecuciéon de resoluciones objeto del Convenio hispano-
marroqui aparecen taxativamente enumerados en el art. 11, que los agrupa en
cuatro apartados. Los tres primeros motivos coinciden sustancialmente con
los establecidos en los apartados a), b) y c) del art. 9 CEREC, ya analizados. El
cuarto, que opera sélo si la solicitud de reconocimiento y ejecucién se ha
presentado una vez trancurrido un plazo de seis meses desde el
desplazamiento del menor, consiste en la integracion del menor en su nuevo
medio.

El régimen de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones sobre
derecho de custodia y derecho de visita contenido en los arts. 11 a 13 y
concordantes de este Convenio bilateral dista de ser satisfactorio, resultando

gravemente perturbador. En particular parece ignorar -pese a lo claro que

470 Cabe sehalar que el Institut de Droit International ha recomendado la celebracion
de convenios bilaterales sobre el particular, incluso entre los Estados participantes en el
CHSIM, para facilitar su aplicacién, vid. Resolucién de 31 de agosto de 1995 (RabelsZ, vol. 61,
1997, pp. 136-140, p. 138).
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resulta el art. 1 acerca del objeto del Convenio- que la solicitud de
reconocimiento (y, en menor medida, de ejecucién) de una decisién sobre
custodia o derecho de visita puede tener lugar en situaciones en las que no
existe desplazamiento (o retencién) ilicito del menor. No resulta razonable, al
disefiar una normativa reguladora del reconocimiento y ejecucién en esta
materia, transcribir -con mayor o menor acierto- los motivos de denegaciéon
previstos en el art 9 CEREC (ideados exclusivamente para situaciones en las
que hay un traslado ilicito y una solicitud rapida de devolucién en un marco
elaborado de colaboraciéon entre paises europeos) y afiadir tinicamente otro
motivo que s6lo puede operar si media traslado ilicito y solicitud rapida de
devolucién.

El resultado -que se pudiera haber obviado de haber tenido en cuenta
que no mediando desplazamiento ilicito y reclamacion rapida los motivos de
denegacion en el marco del CEREC se contienen en el art 10- es tan
lamentable, que parece excluir -pues la enumeracién del art. 11 del Convenio
bilateral es taxativa- el que se pueda denegar el reconocimiento de una
decisién marroqui sobre derecho de custodia o derecho de visita incluso "si se
comprueba que los efectos de la resoluciéon son manifiestamente
incompatibles con los principios fundamentales del derecho por el que se
rigen la familia y los hijos en..." Espafia, motivo de denegacién previsto en el
art. 10.1.a) CEREC. La ausencia en este Convenio hispano-marroqui de un
motivo de denegacion del reconocimiento basado en el orden publico
material -especialmente relevante en materia de Derecho de familia en las
relaciones con Estados donde la cultura predominante no coincide con la
imperante en Espafia- debe plantear serios reparos desde el punto de vista
constitucional, habida cuenta de la naturaleza de los derecho e intereses
objeto de tutela en el marco del orden publico.

219



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

VII. Consecuencias del reconocimiento
1. EFICACIA CONSTITUTIVA Y COMO HECHO JURIDICO VINCULANTE

154. Como ha quedado expuesto, las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria -dejando al margen los expedientes con finalidad documentadora
o constatadora- producen tipicamente eficacia constitutiva y como hecho
juridico vinculante. El reconocimiento de tales decisiones -tanto si se obtiene
con caracter incidental o automético como si se logra por medio de una
declaracion general de reconocimiento- supone la operatividad en nuestro
pais de tal eficacia, en linea con las consideraciones realizadas previamente.

Al hilo de la eficacia constitutiva, ya tratada en detalle, s6lo conviene
incidir ahora en que, junto a la lex fori del Estado de origen -determinante con
caricter general de la efectos procesales causados por esa decision- y al
ordenamiento espafiol -en la medida en que la normativa del Estado
requerido limite la operatividad de efectos operativos en el de origen-, la lex
causae aplicada por el 6érgano de origen desempena un papel relevante en la
configuracién de esa eficacia. Ciertamente, en linea de principio, el contenido
de la situacién creada o modificada viene determinado por las normas
materiales aplicadas al decidir sobre el particular. Tal circunstancia es
independiente de la caracterizacion como procesal de este efecto, que debe
ser firmemente afirmada y que reclama, como es ya sabido, que su eficacia

extraterritorial se subordine al previo reconocimiento procesal
2. ACCESO AL REGISTRO

155. Es frecuente que la eficacia en Espafia de una resolucion extranjera
de jurisdiccion voluntaria se logre a través de la via registral. Ilustrativa es la
situacion con respecto a las adopciones constituidas en el extranjero y en
general a todas las decisiones de estado (con frecuencia, de cardcter no
contencioso). Una vez que una situacién constituida en el extranjero ha sido

inscrita en el Registro espafiol correspondiente goza de oponibilidad frente a
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terceros. No obstante, la virtualidad de la via registral como mecanismo para
lograr la eficacia en Espafia de resoluciones extranjeras debe ser matizada,
pues el ambito de la competencia registral es limitado (vid. esp. art. 15 LRC) y
las inscripciones son susceptibles de ser impugnadas hallandose
subordinadas a lo resuelto en la via jurisdiccional.

La circunstancia de que una decision extranjera sea titulo para la
inscripcion, asi como las condiciones a las que se subordina el acceso al
Registro de tales decisiones se determinan en todo caso por la ley del pais del
Registro. En nuestro ordenamiento deben ser precisadas basicamente dos
cuestiones: el mecanismo a seguir para obtener la eficacia registral y las
condiciones de las que se hace depender el acceso al Registro.

156. De otra parte, la eficacia registral de las decisiones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria es relevante en nuestro pais fundamentalmente en dos
categorias de supuestos, cuyo tratamiento es preciso diferenciar. De una
parte, cuando se pretende directamente la inscripcion registral de la situacion
creada o modificada por la decisién extranjera (o de la extinciéon de una
situacion): por ejemplo, la inscripcion de una adopcién constituida en el
extranjero que afecta a un espafiol, la designaciéon del tutor de un menor
espafiol residente en el extranjero o la declaracién de ausencia o fallecimiento
de un espafiol.

La segunda posibilidad es el empleo de la resolucién extranjera como
determinante de la capacidad -o de las autorizaciones exigidas como
requisitos de forma por el pais donde se otorgan- para realizar el acto que se
pretende inscribir. Por ejemplo, hacer valer la condicién, constituida en el
extranjero, de representante del ausente o de tutor cuando se pretende
inscribir un acto relativo a la enajenacién de bienes del ausente o del tutelado;
o invocar la eficacia de la autorizacién judicial extranjera exigida por la

legislacion aplicable para poder realizar el acto.

157. El documento en el que consta la resolucién judicial extranjera

puede hacerse valer como titulo para la inscripcién del acto constituido en el
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extranjero, bien por ser un hecho inscribible en el Registro Civil que afecta a
un espafiol o que debe servir de base a inscripciones marginales exigidas por
nuestro ordenamiento (art. 15 LRC), bien por tratarse de una resoluciéon
judicial (declaracién de ausencia, fallecimiento...) inscribible en el Registro de
la Propiedad al modificar la capacidad en cuanto a la libre disposicion de los
bienes (arts. 2.4° y 4 LH). Cuando se pretende que la resolucién extranjera sea
titulo para la inscripcion es precisa la obtencion previa del exequatur, en los
términos del art. 83 RRC, sélo si ese tramite es necesario para que la decisiéon
de que se trate tenga fuerza en Espafia (en la misma linea cabe interpretar el
art. 38 RH). Respecto de las decisiones extranjeras de jurisdiccién voluntaria -
en la medida en que tipicamente no producen eficacia de cosa juzgada
material ni tienen fuerza ejecutiva-, la soluciéon de principio es la admisiéon de
su reconocimiento de modo automatico o incidental, sin que sea preciso el
exequatur (cosa distinta, es que éste sea posible cuando se pretende obtener
una declaraciéon de reconocimiento con alcance general o si se precisa la
declaracion de ejecutabilidad). La consecuencia es que la inscripcién registral
de las decisiones de jurisdiccién voluntaria extranjeras no precisa la obtencién
del previo exequatur, sino que basta aqui con el llamado reconocimiento
registral, a realizar por el encargado del Registro (a diferencia de lo que
ocurre en el ambito contencioso, salvo cuando algtn convenio internacional
establece un régimen diverso).

El reconocimiento por parte del encargado del Registro se subordina al
control de las condiciones establecidas con caracter general (variables en
funcién del régimen normativo aplicable) para el reconocimiento de las

decisiones (de jurisdiccién voluntaria), que han sido ya analizadas(*’!). Ahora

471, En el concreto ambito de la adopcién es ilustrativa la disp. adic. 2% LO 1/96,
segtn la cual: "para la inscripcién en el Registro espaiiol de las adopciones constituidas en el
extranjero, el encargado del Registro apreciara la concurrencia de los requisitos del art. 9.5
C.c.". También debe apreciar la concurrencia de aquellas otras condiciones del
reconocimiento exigibles con caradcter general a las decisiones extranjeras (de jurisidiccién
voluntaria) y que no aparecen mencionadas en el art. 9.5 C.c., como es el caso del control de
la competencia del 6rgano de origen, la compatibilidad con decisiones eficaces en Espafia, el
respeto del orden publico procesal y material, y la autenticidad del documento, sin olvidar
que siendo de aplicacién un convenio internacional puede ser desplazado el régimen del art.
9.5 C.c.
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bien, algunas de esas condiciones resultan matizadas por las especialidades
previstas en la legislacion registral, que afectan en concreto a la verificaciéon
de la regularidad formal de la decision. Asi, cuando se pretende la eficacia del
documento ptublico extranjero como titulo (que recoge la resolucion de
jurisdiccién voluntaria) para practicar la inscripciéon en un Registro espafiol,
es necesario tener presente las especialidades contenidas en la legislaciéon
registral respecto a la exigencia de los requisitos de autenticidad y traduccién,
en particular, porque flexibiliza la necesidad de traduccién (art. 86 pfo. 2
RRC: "no serd necesaria la traduccion si al Encargado le consta su contenido"
y art. 37 pfo. 3 RH) y de legalizacion (art. 89 RRC: "aun siendo preceptiva la
legalizacion no se exigira si consta al Encargado la autenticidad directamente,
o bien por haberle llegado el documento por via oficial, o por diligencia

bastante")(472).

158. Cuando la resoluciéon extranjera se invoca sélo como
condicionante de la capacidad para el acto inscribible o del cumplimiento de
formalidades relativas a autorizaciones o consentimientos(4’3), no es preciso
siquiera su reconocimiento -salvo en circunstancias excepcionales(*74)-, si bien
esa eficacia, segun el art. 84 RRC, puede rechazarse cuando resulte contraria
al orden publico, referencia que puede suscitar aqui particulares dificultades
interpretativas(°). Conforme al art. 36 RH, para acreditar la "observancia de
las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal
necesarias para el acto" que consta en el documento otorgado en el extranjero
que se pretende inscribir, pueden emplearse, entre otros medios, informes
notariales, diplomaticos o consulares, de los que incluso el Registrador
puede, bajo su responsabilidad, prescindir, caso de conocer la legislaciéon

472 Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 502-503.

473 Es oportuno en este contexto tener presente las consideraciones realizadas en
nams. 87-92, supra.

474, Por ejemplo, cuando una declaraciéon de fallecimiento extranjera se invoca como
determinante de la capacidad nupcial del conyuge presente, figurando inscrito en el Registro
el matrimonio disuelto o afectando la declaracién a un espafiol.

475 Por ejemplo, para determinar si la previa eficacia en Espafia de una resolucién
contradictoria (no modificada por la decisién extranjera) puede limitar esa eficacia con base
en la salvaguarda del orden ptblico espafiol.
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extranjera. Con carécter general, el art. 36 RH subordina la inscripcion de
tales documentos al cumplimiento de "los requisitos exigidos por las normas
de Derecho internacional privado", en alusién ante todo a los arts. 600 y 601
LEC.

159. Es oportuno advertir que ciertos expedientes de jurisdicciéon
voluntaria que por su naturaleza no pueden dar lugar a una resoluciéon
judicial fundada en sentido propio, sino que se limitan a comprobar o
acreditar la existencia y alcance de ciertos hechos (o incluso de un derecho
resultante de tales hechos) sin tener eficacia constitutiva (ni, por supuesto, de
cosa juzgada) originan actos susceptibles de inscripcion registral. Es decir, el
documento publico (judicial) en el que consta ese acto puede ser titulo de
inscripcién. Asi ocurre, en concreto, con la declaracion de herederos
abintestato, conforme al art. 14 LH.

El régimen de la inscripcién en un Registro espafiol del documento
publico extranjero en el que consta un acto de esta naturaleza, con
independencia de su origen judicial, debe asimilarse al régimen comun
aplicable a la eficacia registral de los documentos ptublicos extranjeros y no al
tratamiento propio de las decisiones judiciales extranjeras. Si bien la
trascendencia practica de esta afirmacion parece escasa, lo cierto es que la
inscripcion no debe hacerse depender aqui del cumplimiento de las
condiciones exigidas para el reconocimiento, sino que cabe interpretar que los
arts. 36 RH y 81 RRC deben entenderse ahora referidos a los requisitos
contemplados en los arts. 600 y 601 LEC, sobre los que se proyectan las
especifidades de la normativa registral ya esbozadas, contenidas, entre otros,
en los arts. 36 y 37 RH y 85-89 RRC(%79).

3. EFICACIA AL MARGEN DEL RECONOCIMIENTO

160. Qued6é ya sefialado que las resoluciones de jurisdiccion

voluntaria, al igual que todo documento publico extranjero, son susceptibles

476_Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 502-503.
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de ser utilizadas como medio de prueba de hechos ante las autoridades
espafiolas. Ciertamente, es esa la eficacia fundamental que pueden desplegar
los actos de jurisdiccion voluntaria de finalidad constatadora o
documentadora, que no dan lugar propiamente a resoluciones, pero también
pueden ser utilizados como medio de prueba los documentos en que constan
resoluciones de jurisdiccion voluntaria en sentido propio (constitutivas)(*77).
Situaciéon que se produce cuando esos documentos se invocan sdlo para
acreditar ciertos actos acaecidos en el extranjero, sin que se pretenda hacer
valer en Espafia su eficacia constitutiva o el efecto reflejo como hecho juridico
vinculante.

La eficacia probatoria de los documentos en los que se plasman
resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria no presenta peculiaridades
respecto del régimen comun aplicable a los documentos ptublicos extranjeros.
Las condiciones exigidas para su eficacia como medio de prueba resultan de
lo previsto en los arts. 600 (3° y 4°) y 601 LEC, matizados por los logros de la
cooperacion internacional(*’8). Es claro que cuando de lo que se trata es de
utilizar el documento que recoge la decision extranjera Gnicamente como
medio de prueba de un acto -y no de lograr que la situacién creada o
modificada por esa decision sea vinculante para tribunales espafioles- carece
de sentido emplear el procedimiento que hace posible obtener (una
declaraciéon general d)el reconocimiento o la ejecucién, por lo que tanto el
exequatur como las condiciones a las que el mismo se subordinan deben

quedar aqui al margen(4”°).

477_Vid., en relaciéon con una decisién extranjera sobre la custodia de un menor, Sent.
Aud. Territorial de Granada de 26 de junio de 1986 (REDI, vol. XLI, 1989, pp. 315-320, con
nota de M. Moya Escudero).

478_Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 495-502.

479 En la jurisprudencia es muy claro al respecto el Auto TS (Sala 1%) de 20 de abril de
1983 (RA]J 2.818, reproducido en J.D. Gonzalez Campos, ]J.C. Fernandez Rozas, Derecho..., op.
cit., pp. 561-562).
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CAPITULO QUINTO

EJECUCION Y MODIFICACION DE RESOLUCIONES EXTRANJERAS
DE JURISDICCION VOLUNTARIA

I. Ejecucion
1. ADMISIBILIDAD DE LA EJECUCION
A. Consideraciones previas

161. Tradicionalmente, la postura generalizada en la doctrina espafiola
ha sido negar la posibilidad de que las resoluciones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria accedan al exequatur. Determinante para justificar ese
planteamiento ha sido la conviccién de que las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria no pueden en ningtn caso generar eficacia de cosa juzgada ni
contener pronunciamientos susceptibles de ejecucién. La total desconexiéon
entre las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria y el exequétur,
razonable con cardcter general respecto a los expedientes de jurisdiccion
voluntaria que responden a una funcién meramente constatadora u
homologadora, ha producido una serie de consecuencias sobre el
entendimiento por parte de nuestra doctrina del régimen aplicable en todo
caso a la eficacia en Espafia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion
voluntaria (es decir, también a aquellas que componen el nucleo tipico de la
jurisdiccién voluntaria, generadoras basicamente de eficacia constitutiva).

Una de esas consecuencias es positiva y razonable: la admisibilidad del
reconocimiento automatico, es decir al margen del exequatur. Como también
ha habido ya ocasién de poner de relieve, otras de esas consecuencias

extraidas mayoritariamente por la doctrina parecen resultar perturbadoras y

226



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

escasamente justificadas.

En particular, tales son: en primer lugar, el sometimiento de la eficacia
(constitutiva) en Espafia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion
voluntaria basicamente al régimen de condiciones ideado para la eficacia
probatoria de documentos publicos extranjeros, marginando el recurso a las
condiciones exigidas con cardcter general para el reconocimiento de las
decisiones judiciales extranjeras (ex art. 954 LEC); y, en segundo lugar, la
radical negativa a que las resoluciones de jurisdiccion voluntaria accedan al
mecanismo de exequatur. Esto tltimo implica en la interpretacion que parece
consolidada en nuestra doctrina, no sélo que las resoluciones de jurisdicciéon
voluntaria se beneficien de la posibilidad de reconocimiento automatico, sino
también que el mecanismo del exequatur queda vedado en todo caso a las
decisiones de jurisdicciéon voluntaria. Esta altima circunstancia puede resultar
perturbadora, en tanto en cuanto el exequatur contintie siendo la dnica via
prevista para obtener respecto de las decisiones judiciales extranjeras una
declaracion general de reconocimiento en nuestro pais -como hubo

oportunidad de discutir- asi como una declaracién de ejecutabilidad.

162. La cuestion esencial ahora consiste en valorar si es posible la
ejecucion en Espafia de resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria.
Quedo¢ ya sefialado cémo, si bien las decisiones en el ambito de la jurisdicciéon
voluntaria tienen normalmente eficacia constitutiva -cuando no meramente
autenticadora o documentadora-, en determinados supuestos tales
resoluciones pueden contener pronunciamientos susceptibles de ejecucion.
Esa situacion estd presente, en particular, en ciertos procedimientos en el
ambito de la proteccion de menores. Dejando al margen otros supuestos de
menor entidad -como la resolucién que determina la retribucién del tutor-,
esa posibilidad es, sobre todo, relevante respecto de las decisiones que

ordenan la restitucion de menor.

163. Menciéon aparte merece la inusual posibilidad de que el

documento en el que consta un acto de jurisdicciéon voluntaria pueda ser
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titulo ejecutivo, pese a ser fruto de un expediente que tipicamente no da lugar
a una resolucioén judicial fundada, susceptible de reconocimiento procesal.
Asi, en nuestro sistema cabe aludir (pese a su limitada eficacia) al auto
judicial que aprueba la liquidacién y distribucién de la averia, que tiene
fuerza ejecutiva (arts. 865 y 866 C.com.). En supuestos de esta naturaleza, el
tratamiento debe ser el que rige en nuestro ordenamiento respecto de la
fuerza ejecutiva de los documentos publicos otorgados ante autoridad
extranjera (y no el propio de las decisiones judiciales ejecutivas), que plantea
notables incertidumbres, sobre todo en el régimen de fuente interna(*%). Si el
supuesto queda comprendido dentro del &mbito del CB se impone acudir a lo
previsto en su art. 50, relativo a los documentos ptiblicos con fuerza ejecutiva
(aplicable tambien conforme al art. 51 CB a las transacciones judiciales
ejecutorias). Es claro que los documentos publicos con fuerza ejecutiva y las
transacciones judiciales a los que se refieren los arts. 50 y 51 CB no son en
ningdn caso decisiones judiciales en sentido propio, comprendidas en el art.
25 CB(*81). Las resoluciones adoptadas en el ambito tipico de la jurisdicciéon
voluntaria -normalmente con eficacia constitutiva- no quedan comprendidas
dentro de las categorias de los arts. 50 y 51 CB, por ser resoluciones judiciales
en los términos del art. 25 CB(#82), si bien suelen quedar fuera del ambito

material de este Convenio(4%).

480. Vid. ].C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 504-507, a
favor de atribuir la competencia al juez de 1% Instancia designado por las normas de
competencia territorial y exigiendo como condiciones las previstas en los arts. 600.4° y 601
LEC, con la reserva del orden publico y, por supuesto, siempre que el documento tenga
fuerza ejecutiva en el Estado de origen. El régimen asi disehiado coincide sustancialemente
con el resultante del art. 50 CB.

481 En relacion con una transacciéon judicial, vid. la Sent. TJCE de 2 de junio de 1994
en el asunto C-414/92, Solo Kleinmotoren (Rec., pp. 2.247-2.258, esp. p. 2.255).

482 Cf. H. Gaudemet-Tallon, Les Conventions..., op. cit., p. 308, quien distingue en
relacion con los arts. 25, 50 y 51 CB entre décisions gracieuses y instruments judiciaires gracieuses,
sefialando que en estos tltimos -los que quedan comprendidos en el régimen de los arts. 50 y
51- la autoridad ptblica desempefia una actividad exclusivamente "réceptif".

48 Circunstancia que puede ayudar a valorar el péarrafo 17 de la mencionada Sent.
TJCE de 2 de junio de 1994 (p. 2.255), compatible con la idea generalizada (vid. num. 28,
supra) de que el término decisién judicial empleado en el art. 25 CB comprende las
resoluciones (en sentido propio) de jurisdiccién voluntaria.
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164. En el especifico ambito de las resoluciones en materia de
protecciéon de menores que imponen la restituciéon, ademas de los eficaces
mecanismos de cooperacion entre autoridades tendentes a asegurar la rapida
entrega del menor desplazado ilicitamente, como es el caso del CHSIM, la
cooperacion internacional ha dado lugar a convenios internacionales
reguladores de la ejecucion de tales decisiones. Ese es el caso, en concreto, del
CEREC, que trata de superar la laguna dejada al respecto por el art. 7 CPM,
que expresamente excluye de su &mbito el régimen de la eficacia
extraterritorial de las medidas de proteccién de menores que lleven consigo
actos ejecutivos (una de las carencias bésicas que la revisién llevada a cabo a
través del ya mencionado Convenio de La Haya de 1996 pretende suplir en su
Capitulo IV, dedicado al "Reconocimiento y ejecucion"). Como es sabido, la
adopcién de normas convencionales sobre la ejecucion de las decisiones
extranjeras sobre custodia y derecho de visita obedece a la voluntad de
superar las particulares dificultades que la admisiéon de la eficacia de esas
decisiones encuentra en los diversos sistemas juridicos.

Una vez maés, por lo tanto, es precisa la distinciéon entre el tratamiento
de las situaciones incluidas en el &mbito de un convenio internacional, del
que resulta la posibilidad de ejecutar estas resoluciones extranjeras y el
analisis de la situacién en el régimen de fuente interna, determinante del
tratamiento de las decisiones no comprendidas dentro del ambito de

aplicacion de los convenios.
B. Régimen de fuente interna

165. En los diversos ordenamientos juridicos, cualquiera que sea el
mecanismo de reconocimiento, la posibilidad de ejecutar resoluciones
judiciales extranjeras se subordina a la obtencién de una declaracién sobre el
particular resultado de un procedimiento especifico, tradicionalmente

designado como exequatur(*%4). Esa llamada declaraciéon de ejecutabilidad -

84 Cf,, v. gr., P. Gottwald, "Die internationale Zwangsvollstreckung", IPRax, vol. 11,
1991, pp. 285-292, p. 285.
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que en puridad tiene caracter constitutivo- es imprescindible para convertir la
decisiéon extranjera en titulo ejecutivo, susceptible de fundamentar la
actividad coactiva estatal (ejecucién en sentido propio)(4%).

La radical exclusion de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria del
ambito del exequatur, fundada -entre otros extremos- en la idea de que tales
decisiones nunca pueden producir eficacia ejecutiva, se ha consolidado en la
doctrina espafiola actual(*8®). La consecuencia de ese planteamiento seria la
imposibilidad de ejecutar en Espafia las resoluciones extranjeras de
jurisdiccién voluntaria (basicamente en materia de protecciéon de menores)
que produzcan fuerza ejecutiva. (Salvo que se promoviera la calificaciéon
como contenciosas de todas esas resoluciones, algo que no se compadece con
la calificacion ex lege fori, habida cuenta del importante papel asignado en
nuestro ordenamiento a la jurisdiccién voluntaria en relacién con la adopciéon
de medidas de proteccién de menores. Asimismo, es de resaltar cémo la
necesidad de salvaguardar el interés superior de una persona necesitada de
especial proteccion, la trascendencia asignada al principio de oficialidad en la
tramitacion del expediente, asi como la modificabilidad inherente a las
resoluciones en este 4&mbito, son elementos -entre otros- indicativos de la
correspondencia de estos procedimientos con el dominio tipico de la
jurisdiccién voluntaria).

Cabe cuestionar, por lo tanto, en qué medida el planteamiento
consistente en la total exclusion de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria
del &mbito del exequatur debe ser revisado, cuanto menos, para proclamar la
operatividad respecto de todas las resoluciones judiciales extranjeras
(contenciosas o no) de ese mecanismo (esp. arts. 955-958 LEC) -como tnico
con alcance general que hace posible en nuestro ordenamiento de fuente
interna la obtencion de una declaracion de ejecutabilidad-, ante la constaciéon
de que algunas de las resoluciones a las que se viene haciendo referencia

485 En relacién con nuestro sistema, vid. M. Virgés Soriano, "Reconocimiento...", loc.
cit., pp. 371; F.F. Garau Sobrino, Los efectos..., op. cit., pp. 112-116.

486_Sobre el particular vid. nams. 60-64 , supra. Se sefialé entonces cémo en el pasado
si que hubo quien sehalo la posibilidad de acudir al exequatur cuando lo que se pretendia
era la ejecucién en Espafa de algunas de tales resoluciones (cf. ].M. Manresa y Navarro,
Comentarios..., op. cit., p. 477).
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pueden incorporar pronunciamientos susceptibles de ejecucion.

166. Efectivamente, el procedimiento de exequatur, establecido en el
Libro II, Titulo VIII, Secc. 2® LEC es el dnico previsto en nuestro
ordenamiento para la obtenciéon de una declaracion de ejecutabilidad de
sentencias extranjeras. Con caracter general, es posible entender que, en la
misma linea apuntada al analizar la aplicabilidad respecto de las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria de las condiciones fijadas para el reconocimiento de
las decisiones contenciosas (basicamente a partir del art. 954 LEC), asi como la
posibilidad de acudir al exequatur como mecanismo que habilite la obtencién
de una declaracién general de reconocimiento de las decisiones extranjeras de
jurisdicciéon voluntaria (con eficacia constitutiva), también en los limitados
supuestos en los que tales resoluciones poseen en el Estado de origen eficacia
ejecutiva es posible acudir al mecanismo del exequatur como medio para
obtener la declaracién de ejecutabilidad.

La obtencién del exequatur quedaria subordinada en tales supuestos
basicamente a los requisitos a los que nuestro ordenamiento de fuente interna
somete el reconocimiento de tales decisiones (unidos a la exigencia de que la
decisién sea ejecutiva en el Estado de origen). No obstante, es preciso dejar
constancia de la necesidad de garantizar en la tramitacion del exequatur, la
especificidad de la naturaleza de las resoluciones sobre custodia de menores
y de los intereses dignos de particular protecciéon en las mismas -muy
distintos de los que son propios de los supuestos tipicos de ejecuciéon de
decisiones extranjeras, relativos a condenas de cantidad. Cabe entender que
semejante tutela tendra lugar fundamentalmente a través de la subordinacién
del exequatur -normalmente por medio del control del orden publico- a la
conformidad con el interés superior del menor en el momento en el que se
pretenda la eficacia de la resolucion.

La admisibilidad del exequatur en el sistema de fuente interna como
Unico mecanismo que hace posible la obtenciéon de la declaraciéon de
ejecutabilidad de una resolucién extranjera sobre custodia (restitucion) de

menores ha sido en ocasiones expresamente acogida por nuestra
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jurisprudencia(*%7).

167. El planteamiento resefiado presupone entender que el
procedimiento de exequatur de la LEC es aplicable respecto de resoluciones
de jurisdiccion voluntaria. Es decir, en particular, que de la ubicacién de ese
procedimiento en el Libro II LEC ("De la jurisdiccion contenciosa'") no resulta
la inaplicabilidad del mismo a las decisiones de jurisdiccién voluntaria. Tal
postura parece plena de sentido, si bien los nuevos arts. 1.901-1.909, que
regulan el procedimiento para decidir acerca de la restitucion de un menor
objeto de traslado ilicito, se incluyen en el Libro III LEC ("De la jurisdiccién
voluntaria").

Tradicionalmente, el motivo para negar la aplicabilidad del exequétur
respecto de las resoluciones de jurisdicciéon voluntaria ha sido que éstas
carecian siempre de eficacia ejecutiva, no la ubicacién de la normativa sobre
el particular en la LEC, circunstancia a la que cabe atribuir muy escasa

relevancia (*88).

168. No obstante, cabe dejar constancia de que cuando lo que esta en
cuestion no es solo el reconocimiento de una decisiéon extranjera, sino la
posibilidad de que la misma llegue a dar lugar al empleo de la fuerza coactiva
del Estado se proyectan especiales exigencias, debido a las garantias
(constitucionales) asociadas a la especial intensidad de la intervencion
publica en estos casos. Esas peculiares exigencias pueden condicionar la
valoracion de si las resoluciones de jurisdiccion voluntaria quedan
comprendidas a esos efectos dentro del &mbito de las normas que posibilitan

la eficacia coactiva y que no mencionan expresamente las resoluciones de esa

47 Vid., en particular, pese a considerar el supuesto préximo al auxilio judicial
internacional, el ya resefiado Auto TS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 1987, concediendo el
exequétur a una decisién argentina que ordenaba la restitucién de un menor.

488 Es mas, habida cuenta de que el procedimiento de exequatur no es propiamente
un proceso contencioso -como ha sefialado el propio TC, ¢f. Fdto. jdco. 7° sent. TC 54/1989,
de 23 de febrero (BOE mum. 62, de 14.03.89)-, cabe imaginar incluso que el mismo pudiera
figurar en las normas sobre jurisdiccién voluntaria, con independencia del caracter de las
decisiones acerca de cuya eficacia en Espafia fuera a decidirse.
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naturaleza (lo que podria servir, en particular, para excluir la operatividad
aqui de la analogia en sentido propio asi como de otras vias de correcciéon

teleoldgica de los textos legales)(48).
2. EJECUCION BASADA EN CONVENIOS INTERNACIONALES
A. Convenios bilaterales

169. En la medida en que la resoluciéon de jurisdiccion voluntaria cuya
ejecucion se pretenda en Espafia se halle comprendida en el ambito de
aplicacion de uno de los convenios bilaterales de cooperacion judicial en
materia civil y mercantil relativos a la ejecucion de decisiones, el
procedimiento a seguir, la autoridad competente y las condiciones para
obtener la ejecucion en Espafia seran los resultantes del propio convenio. Ha
sido ya puesto de relieve que la incidencia aqui de los convenios bilaterales es
variable. Algunos de esos convenios determinan que el procedimiento para
obtener la declaracién de ejecutabilidad no deba tramitarse ante el TS, sino
ante el Juzgado de Primera Instancia correspondiente.

No parece necesario reiterar la configuraciéon de las condiciones
analizadas al tratar del reconocimiento, que se proyectan en los términos ya
vistos, unidas ahora al cardcter ejecutorio de la decisién, también para
determinar la admisibilidad de la ejecucién. Asimismo, hubo ocasién de
reseflar como son pocos los sistemas bilaterales que modulan las condiciones

a la luz de las caracteristicas especificas de la ejecucion de las resoluciones en

489 En este sentido, en el marco del ordenamiento alemén, vid. M. Krefft,
Vollstreckung..., op. cit., pp. 28-46. Esa constatacién podria justificar la necesidad de valorar
nuevamente la aplicabilidad de las normas de la LEC sobre exequatur a las resoluciones
extranjeras de jurisdiccién voluntaria, pues ahora el contexto es distinto. No se trata del
exequatur como mecanismo previsto en nuestro ordenamiento para obtener una declaracién
general de reconocimiento (ni de la determinacién de las condiciones de reconocimiento de
las decisiones de jurisdiccién voluntaria a partir de las previstas en el art. 954 LEC), sino del
exequatur como via para hacer posible la ejecuciéon en Espafia de una resolucién extranjera.
Caso de optar por la no aplicabilidad la consecuencia es clara: sélo cabria la ejecuciéon en
Espafia de resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria, cuando tal posibilidad
resultara de un convenio internacional.
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este dmbito, mereciendo mencion especial el art. 19.3 del Convenio con
Bulgaria que prevé la posibilidad de ejecucion de las resoluciones sobre
guarda y custodia del menor o del derecho de visita siempre que sea
ejecutoria en el Estado de origen, incluso si la decisién es susceptible de

recurso ordinario.
B. Resoluciones sobre custodia de menores

170. Cuando la resolucién de jurisdiccion voluntaria que ordena la
restitucion de un menor se encuentra comprendida en el ambito de aplicaciéon
del CEREC, es claro que la admisibilidad y los requisitos a los que se
subordina su ejecucién en nuestro pais resultan de los términos del Convenio,
analizados ya al valorar las condiciones al hilo del reconocimiento de
decisiones. Las dificultades han surgido tradicionalmente al determinar el
procedimiento a seguir para obtener la ejecucion de la decisién, agravadas
por la confusién en nuestra préctica jurisprudencial acerca del significado
respectivo y de la interaccion entre el CHSIM y el CEREC, como ha quedado
ya recogido. En nuestro pais, tratdndose de obtener la ejecucion (declaraciéon
de ejecutabilidad) de una resolucién extranjera, la tnica via prevista en
principio es el exequatur ante el TS (art. 955 LEC), salvo en los supuestos
excepcionales en los que un convenio bilateral atribuye la competencia al
respecto al Juzgado de Primera Instancia correspondiente(4%).

Ahora bien, la ejecucion de las resoluciones comprendidas en el &mbito
del CEREC (en particular, resoluciones que ordenan la restitucion de un
menor) debe llevarse a cabo, en virtud del compromiso asumido en el art. 14
CEREC, a través de un procedimiento rapido y sencillo. Es claro que el
recurso al exequatur no sirve para satisfacer tal compromiso. En este
contexto, deben acogerse positivamente las "medidas relativas al retorno de

menores en los supuestos de sustraccion internacional", comprendidas en los

40 Como ejemplo de tal circunstancia en la aplicacién del CEREC a las relaciones
hispano-suizas, cabe resefiar el Auto del Juzgado de Primera Instancia (ndm. 2) de
Ponferrada de 28 de septiembre de 1985 (vid. REDI, vol. XXXVIII, 1986(1), p. 308, con nota de
S. Alvérez Gonzélez, pp. 308-314).
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arts. 1.901-1.909 LEC, tras la reforma realizada por la LO 1/96, que establecen
un procedimiento breve y rdpido con garantia de los principios de audiencia
y contradiccion(#’1). Segun el art. 1901 LEC, tales reglas son operativas "(e)n
los supuestos en que, siendo aplicable un convenio internacional, se pretenda
la restituciéon de un menor que hubiera sido objeto de un traslado o retencién
ilicita". En consecuencia, si bien cabe pensar que estas normas responden en
especial a la voluntad de facilitar la aplicaciéon del CHSIM(#%2), el mecanismo
procesal establecido se configura como el determinante para la ejecucion de la
resolucion extranjera que ordena la restitucion de un menor instada con base
en el CEREC, de modo que, siquiera parcialmente, nuestro pais satisface el
compromiso asumido en el marco del art. 14 CEREC. También los arts. 1.901-
1.909 LEC parecen ser el "procedimiento sencillo y rapido" a seguir en nuestro
pais cuando se pretende la devolucién de un menor con base en el Convenio

bilateral hispano-marroqui sobre esta materia (art. 14 del Convenio)(*%3).

171. En el futuro la posibilidad de ejecucién en Espafia de decisiones
extranjeras en esta materia con base en un convenio internacional podria
verse reforzada a través de las normas del Convenio de La Haya de 1996
relativo a las medidas de protecciéon de los nifios. Segin el art. 26 del
Convenio, procede la declaracion de ejecutabilidad conforme al
procedimiento previsto en el Estado requerido -que debera ser simple y
rapido- si las medidas adoptadas en un Estado contratante son ejecutorias y

91 Vid. S. Alvarez Gonzéalez, "Nuevas medidas relativas al retorno de menores en
supuestos de sustraccién internacional en la Ley de Enjuiciamiento Civil", REDI, vol. XLVIII,
1996(1), pp. 504-506.

4992, No obstante, los arts. 1.901 a 1.909 LEC no mencionan ningtin Convenio en
concreto, desprendiéndose de su tenor (por ejemplo, del art. 1.901 y del primer inciso del art.
1.904) que existen varios convenios relevantes.

4% Por el contrario, la posibilidad de invocar estas reglas cuando la ejecucién se
pretende con base en un convenio bilateral de cooperacién judicial internacional en materia
civil que contempla el reconocimiento y ejecucién de decisiones, parece resultar, pese al
tenor del art. 1.901 LEC, dificilmente admisible, pues la especificidad de la materia
concernida (la sustraccién internacional de menores) parece vincular directamente tales
reglas procedimentales con los convenios internacionales especificos en ese ambito
ratificados por Espaiia.
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exigen actos de ejecucién en otro Estado contratante(**4). Las tnicas causas de
denegacién posibles son las mismas operativas respecto al reconocimiento

establecidas en el art. 23.2 y a las que hubo ya ocasién de aludir.
II. Revocacion y modificacién de decisiones extranjeras
1. ADMISIBILIDAD DE LA MODIFICACION

172. Hubo ocasién ya de sefialar como en el ambito de la jurisdiccion
voluntaria la menor estabilidad caracteristica de las resoluciones judiciales -
que tipicamente no producen eficacia de cosa juzgada material- se manifiesta
en la frecuente posibilidad de que las mismas sean modificadas o revocadas.
Ciertamente, con independencia de su subordinaciéon a lo que pueda
decidirse en un ulterior proceso contencioso, resoluciones definitivas
adoptadas en el ambito tipico de la jurisdiccién voluntaria son en ocasiones
susceptibles de ser modificadas o revisadas por medio de un nuevo
expediente, si la situacién aconseja tales alteraciones para salvaguardar los
intereses tutelados. Se trata de una constatacion plenamente coherente con el
caracter duradero tipico de las situaciones ordenadas por medio de la
jurisdicciéon voluntaria. Asimismo, algunas de tales decisiones pueden ser
revocadas por medio de un nuevo expediente, como ocurre, por ejemplo, con
la declaracion de ausencia o fallecimiento (art. 2.043 LEC y 196 C.c.).
Particular interés reviste, habida cuenta de su trascencendia en las relaciones
transfronterizas y de las peculiares dificultades que suscita, la
modificabilidad de las decisiones sobre custodia de menores.

La cuestion a abordar aqui es en qué medida una resolucion extranjera
de jurisdiccién voluntaria, una vez que ha sido reconocida en nuestro pais, es

susceptible de ser modificada o revisada por los tribunales espafioles.

494 Caso de que la entrada en vigor en Espafia del Convenio de 1996 se llegara a
producir -frente a lo que parece oportuno- sin que se adoptaran normas especificas relativas
a su aplicacién, con el actual panorama legislativo, cabe entender que el procedimiento de
los arts. 1.901 a 1.909 seria aplicable en el caso de que se invoque el Convenio de 1996 para
obtener el retorno de un menor ilicitamente desplazado, posibilidad mencionada en el art. 50
del Convenio (vid. también art. 7).

236



Pedro A. De Miguel Asensio
Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997
ISBN: 84-89176-29-9. Paginas: 296

Ciertamente la posibilidad de la modificacién o revocaciéon de resoluciones
extranjeras s6lo se suscita respecto a aquellas que han sido reconocidas en
Espafia -incluso de forma incidental(**®)-, pues en caso contrario, por su
misma esencia, la decision extranjera no produce efectos como tal en nuestro
pais, de modo que su eventual revisién carece de sentido. La existencia de
una decision judicial (extranjera reconocida) es presupuesto de la
operatividad de las normas que prevén la modificacion o revisiéon (en

puridad, es un elemento de su supuesto de hecho).

173. Un primer planteamiento, consistente en rechazar la posibilidad
de modificar o revocar una resolucion judicial extranjera, por entender que tal
proceder implicaria un atentado inadmisible contra la soberania y
jurisdiccién del Estado cuyos tribunales adoptaron la decision(4%), se halla en
la actualidad plenamente superado(*”). Lo cierto es que la modificacién en
Espafia de una decisiéon reconocida en nuestro pais no supone propiamente
alterar la resolucién extranjera misma, sino tnicamente los efectos que el
ordenamiento espafiol, dentro de su dmbito de aplicacién, ha atribudo a esa
decision.

Ademads, como es sabido, del Derecho internacional ptublico no resulta

4%, Es sabido que normalmente el reconocimiento de las decisiones de jurisdiccion
voluntaria tiene lugar de modo automatico. La ausencia en tales supuestos de una
declaraciéon de reconocimiento con eficacia general no excluye que pueda existir un interés
en obtener la revisién por parte de nuestros tribunales de la decisién extranjera. Piénsese, por
ejemplo, en la posibilidad de solicitar ante nuestros tribunales -conforme al art. 1.832 LEC- la
extinciéon de una adopcién constituida en el extranjero, pero reconocida en Espafia a través
de la inscripcion en el Registro civil. No obstante, cuando no existe una declaracién general
de reconocimiento (o una declaracién de ejecutabilidad), sino tinicamente un reconocimiento
incidental, no debe descartarse que la "modificacién de hecho" pueda tener lugar a través de
una decisiéon espafiola sobre el mismo objeto que llegue a un resultado distinto,
desconociendo la decisién extranjera cuya eficacia en Espafia no tienen caracter vinculante
general.

4%_En ese sentido, respecto de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria,
vid. F. Swoboda, Das internationale..., op. cit., p. 73.

497 En la doctrina alemana referida también al especifico ambito de la jurisdiccién
voluntaria, vid. ] M. Enflin, Die Anerkennung..., op. cit., pp. 136-137;, W.J. Habscheid,
Freiwillige..., op. cit., pp. 216-217; R. Geimer, "Anerkennung...", loc. cit., p. 113; y M. Krefft,
Vollstreckung..., op. cit., p. 63. Con caracter general, vid., con ulteriores referencias, S. Alvarez
Gonziélez, Crisis..., op. cit., p. 223; y H. Schack, Internationales..., op. cit., p. 383.
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para los Estados, con cardcter general, la obligacién de reconocer eficacia en
su territorio a las resoluciones judiciales extranjeras. De modo que, en
principio, la normativa internacional tampoco condiciona la posibilidad de
revisar la eficacia que les haya podido ser atribuida. Los tnicos limites que
impone el Derecho internacional general a la modificacién o revocacién de las
decisiones extranjeras son los que resultan del necesario respeto a las
restricciones sobre el particular derivadas de los convenios internacionales
vinculantes para Espafia. En concreto -con independencia de que quepa
plantear la posibilidad de que toda obligacion de reconocimiento
convencionalmente asumida suponga la prohibicion de determinadas
actuaciones, como la injustificada revocacién ex tunc de una resolucién
reconocida en virtud del convenio(4)-, ciertos convenios multilaterales
relevantes en el dmbito de la jurisdicciéon voluntaria, como el CPM y el
CEREC, contienen disposiciones especificas sobre la posibilidad de

modificacién.

174. Condicién indispensable para que la modificaciéon o la revocaciéon
puedan llevarse a cabo por los tribunales espafioles es el que estos posean
competencia judicial internacional para conocer de la situacion suscitada, en
particular, del asunto sobre el que versa la resolucién que se pretende sea
modificada o revocada. Es claro que no se trata ahora de supuestos de
competencia judicial indirecta en el marco del reconocimiento, sino
directamente de determinar si los tribunales espafioles son o no competentes
para pronunciarse acerca de un supuesto concreto. La competencia a tal fin se
determina conforme a las normas generales en la materia. En el sistema
espafiol no parece existir base que avale la pretension de fundar, con caracter
general, la competencia de nuestros tribunales en la sola circunstancia de que
la decisiéon que se pretende revisar ha sido reconocida en nuestro pais(4%).

Es conocido que la norma fundamental en el sistema de fuente interna

498 _Cf. ].M. EnBlin, Die Anerkennung..., op. cit., p. 137.
49 Para una interpretacién distinta en el peculiar contexto italiano, vid., al margen

del &mbito propio de la jurisdiccién voluntaria, A. Miele, La cosa giudicata straniera, Padua,
1989, p. 124.
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es el art. 22 LOPJ y, en concreto, en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria su
apartado 3, pues la operatividad de los fueros generales es aqui escasa. De un
lado, la sumisiéon de las partes como criterio atributivo de competencia no
opera normalmente en el ambito de la jurisdicciéon voluntaria, de otro, la
utilidad del fuero general del domicilio del demandado se limita a los sumo a
aquellos procedimientos en los que existe una marcada contraposicion de
intereses entre los intervinientes, siendo la posicion de uno de ellos
equivalente a la del demandado en un proceso contencioso (lo que suele
ocurrir cuando el procedimiento trata acerca de la custodia de un menor). Por
su parte, cuando resulta de aplicacién un convenio internacional que contiene
normas sobre competencia, prevalecen sus disposiciones sobre el particular,

como puede ocurrir, por ejemplo, con los arts. 1, 4, 8 y 9 CPM(>%).
2. DETERMINACION DEL REGIMEN APLICABLE

175. La cuestién mas controvertida acerca de la modificaciéon de las
resoluciones extranjeras es la relativa a la precision del ordenamiento
conforme al cual se regula el régimen de la revisién, que establce, en
particular, las condiciones a las que la misma se subordina asi como el
momento desde el que opera. La cuestion se ha debatido intensamente en
relacion con la modificaciéon de las decisiones extranjeras en materia de
alimentos, mientras que apenas ha sido tratada en lo que atafie a las
decisiones de jurisdiccion voluntaria(®*!). En sus términos bésicos, el debate
se centra en la alternativa entre la lex fori, caso de calificar la revisiéon como
una cuestion de carécter procesal (art. 8.2 C.c.), y el ordenamiento aplicable al
fondo del asunto segtn las normas espafiolas de D.I.Pr., si se considera que la

500, Asimismo, en la medida en que el Convenio de La Haya de 1996 en materia de
medidas de proteccién de los nifios llegue a ser aplicable, serdn relevantes las normas sobre
competencia contenidas en su Capitulo II.

501, Cf.,, en Alemania, donde mayor atencién se ha prestado a la modificacién por los
tribunales nacionales de las resoluciones extranjeras H.P. Mansel, "Abdnderung
ausldndischer Sorgerechtsentscheidungen und perpetuatio fori im FGG-Verfahren", IPRax,
vol. 7, 1987, pp. 298-302, p. 298. En la doctrina espafiola, abordando estos problemas en
relacién con las decisiones en materia alimenticia, vid. S. Alvarez Gonzélez, Crisis..., op. cit.,
pp. 222-227.
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modificacién es una cuestién de indole material.

176. No obstante, se suscita, con caracter previo, la duda acerca de si la
modificabilidad de una resolucién extranjera puede hallarse decisivamente
condicionada bien por la ley del Estado de origen bien por la eficacia que
nuestro ordenamiento atribuye a las resoluciones equivalentes pronunciadas
por los tribunales espafioles. En ciertas situaciones el hecho de que la
resolucion extranjera no sea susceptible de modificacion conforme a la ley del
Estado de origen (por ejemplo, porque la misma atribuye a la decision la
eficacia de la cosa juzgada material) puede no ser determinante para excluir
la modificabilidad o revocabilidad de la misma, cuando una decisién anédloga
adoptada por un tribunal espafiol si puede ser modificada o revocada(®??). La
modificabilidad de la decision -que restringe su eficacia- en nuestro
ordenamiento puede ser un mecanismo esencial para la tutela de los intereses
relevantes en el marco de una actividad duradera de protecciéon de personas
que se consideran necesitadas de particular asistencia; lo que justificaria que
ese caracter se proyectara en todo caso sobre las decisiones extranjeras
equivalentes reconocidas en Espafia (limitando de esa manera la extension de
efectos).

Por contra, cuando la resolucién extranjera segtn la ley del Estado de
origen es susceptible de ser modificada mientras que en nuestro sistema no
(tipicamente, porque en éste una resolucién como esa quede fuera del &mbito
de la jurisdicciéon voluntaria, pudiendo llegar a producir cosa juzgada
material), cabe entender que, la decisién, una vez reconocida en Espafa (en la
medida en que la diferente eficacia no obstaculice su reconocimiento)
también debe ser susceptible de modificacién. Idea que es consecuencia de
que la eficacia que despliega una resolucioén extranjera tras su reconocimiento

encuentra un limite en los efectos que la resolucién produce segin la ley de

502, Esa idea parece imponerse sin dificultades cuando se considera que la extensiéon
de efectos de la resolucién extranjera, esencial a todo reconocimiento, tiene lugar dentro de
ciertos limites, cf., en el especifico marco alemén, criticando la exigencia jurisprudencial de
subordinar la modificabilidad de las decisiones sobre alimentos a que la misma sea posible
en el Estado de origen, H. Schack, Internationales..., op. cit., p. 384.
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origen. La dificultad puede surgir al tratar de establecer el mecanismo

procesal que haga posible la revisiéon en Espafia de esa resolucion.

177. La alternativa, para precisar las concretas condiciones a las que se
subordina la modificacion, entre el recurso a la ley espafiola como ley del foro
y la lex causae designada por nuestro sistema de D.I.Pr. vendria determinada
por la calificacién como procesal o material del régimen de la modificacion o
revocacion de las resoluciones extranjeras(®®). La estricta delimitacién al
respecto no es sencilla. Esta cuestion aparece con frecuencia regulada tanto en
textos de caracter procesal como sustantivo, por ejemplo: la revocaciéon de la
declaracion de fallecimiento -arts. 2.043 LEC y 196 C.c.-, la determinacion del
padre a quien corresponde la custodia del hijo -1.888 LEC y 90.a), 91, 103 y
159 C.c. En otras ocasiones un texto de caracter sustantivo incluye junto a
normas materiales disposiciones procedimentales, como ocurre por ejemplo
con el art. 248 C.c. respecto a la remocién del tutor(5%#). En todo caso, parece
imprescindible combinar el juego de la lex fori y de la lex causae.

De una parte, es preciso que nuestro ordenamiento contemple la
posibilidad de que los tribunales espafioles modifiquen decisiones semejantes
a la extranjera que se pretende sea revisada, siendo preciso también en estos
casos satisfacer las exigencias a las que la ley espafiola subordina la facultad u

obligacion de revisiéon por parte de nuestros tribunales(>%). De otra parte, el

503, Acerca del debate sobre el particular en la reciente doctrina alemana en el &mbito
de la jurisdiccién voluntaria, vid. H.P. Mansel, "Abanderung...", loc. cit., p. 299; y M. Krefft,
Vollstreckung..., op. cit., pp. 64-67.

504, De otra parte nuestro ordenamiento, en ocasiones, prevé que la transformacion
de la situacién creada por una resolucién de jurisdiccién voluntaria se sustancie por los
trdmites del juicio declarativo ordinario que corresponda. Asi lo prevé en particular, el art.
1.832 LEC respecto a la posible extincion de la adopcién -en principio irrevocable,
circunstancia esencial en la configuraciéon de la adopcién por nuestro ordenamiento-
establecida en el art. 180 C.c. No es, sin embargo, lo habitual cuando la decisién que se
revoca fue adoptada en expediente de jurisdiccién voluntaria, asi, por ejemplo, tanto la
remocién del defensor judicial, como del tutor como del curador, reguladas en el C.c. (arts.
247-249, 291 y 301) se tramitaran "segun el procedimiento previsto para la jurisdiccién
voluntaria" (conforme a la disp. adic. tercera de la LO 1/1996).

505 Considerando que las normas que facultan o imponen a los tribunales la
modificaciéon de decisiones revisten cardcter publico y procesal, vid. M. Krefft,
Vollstreckung..., op. cit., p. 66.
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ordenamiento designado como lex causae cobra también importancia en la
medida en que una modificacién basada en el cambio de las circunstancias
sOlo es posible si el supuesto de hecho de la norma correspondiente de la lex
causae no es rigido, sino susceptible de ser modificado con el transcurso del
tiempo. Es mds, propiamente, las condiciones de fondo a las que se subordina
la modificacién o revocacién deben ser las previstas por la ley del fondo.

Es decir, la ley espafiola a titulo de lex fori debe admitir -disponiendo
de una via procedimental al respecto- la posibilidad de revisiéon de la decisiéon
de que se trate, normalmente por medio de un nuevo expediente (por
ejemplo, de revocaciéon de la declaracion de fallecimiento, de remocion del
tutor, de modificaciéon de la persona que tiene atribuida la custodia de un
menor...). Con cardcter general los requisitos (salvo los estrictamente
procesales) y el régimen -en particular, el eventual alcance retroactivo- de la

revision deben decidirse conforme a la correspondiente lex causae.

178. Varios aspectos requieren reflexiones especificas. Uno es el
alcance de la eventual vinculacién a la lex causae aplicada en la decisiéon de
origen, otro es la posibilidad de que no habiéndose modificado las
circunstancias del caso, una valoracion diversa de las mismas (de los intereses
relevantes o, en particular de un concepto indeterminado retenido en la
norma -como el interés superior del menor-) por parte del tribunal espafiol
pueda ser suficiente para fundamentar la revision de la decision extranjera.

La primera cuestién surge de la constatacion de que los tribunales de
cada Estado aplican sus propias normas de D.I.Pr. De modo que si la revision
de una decisién extranjera se solicita ante los tribunales espafioles éstos, en
principio, determinarian la ley aplicable al fondo segiin nuestras normas
sobre ley aplicable. No obstante, al tratarse de la modificacion de una
decisiéon previa, hay que entender que el ordenamiento aplicable a la
situacion privada de que se trate queda fijado en la decisién inicial, debiendo

ser respetado en las eventuales revisiones de esa decision(5%¢).

56, En la préctica jurisprudencial en materia de alimentos vid. la Sent. del
Bundesgerichtshof (Alemania) de 1 de junio de 1983 (IPRax, 1984, vol. 4, pp. 320-323).
Asimismo, al hilo de esa decision vid. U. Spellenberg, "Abdnderung auslindischer
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Por consiguiente, no parece implicar un cambio de las circunstancias,
relevante a efectos de justificar la modificacion, el simple hecho de que el
asunto (a través de la solicitud de revisiéon de una resolucién ya existente) se
suscite ante los tribunales de un Estado diverso de aquel del que procede la
resolucion que se pretende revisar (en la medida en que aplicarian reglas
sobre Derecho aplicable distintas de las empleadas en el procedimiento que
dio lugar a la resolucién de origen). Cudl sea el tribunal que conoce de un
asunto no altera la configuracion de la situacién controvertida. De otra parte,
es claro que la posibilidad de alcanzar un resultado diverso si la cuestion se
suscitara ante nuestros tribunales no es por si sélo causa de denegacion del
reconocimiento (no cabe duda a la luz de la configuracién de nuestro sistema
de reconocimiento que parte de la prohibicién del control de fondo -y de la
ley aplicada-). En esa medida, el mero hecho de que la cuestién resuelta por
una decision de jurisdiccion voluntaria extranjera se plantee ante un tribunal
espafiol, pese a que nuestro sistema de D.I.Pr. establezca normas distintas a
las empleadas en el Estado de origen, no sirve, por si solo, para fundamentar
que se ha producido un cambio de circunstancias en la situacién ni que la
solucion extranjera es incorrecta, lo que justificaria que debiera ser
modificada. Cuestion distinta es que se produzca un cambio en alguno de los
elementos de la situacién que implique una auténtica modificaciéon en el

elemento retenido como criterio de conexion (en la decisiéon de origen)(3%7).

179. Se ha debatido también, sobre todo al hilo de las decisiones en
materia de custodia de menores(®>%®), si es suficiente para que la modificaciéon
pueda tener lugar el que los tribunales del Estado requerido, no habiéndose
producido alteracién de las circunstancias, realicen una valoracién diversa de
las mismas. La cuestion reviste especial interés en determinados ambitos de
la jurisdiccién voluntaria en los que se atribuye al aplicador un amplio

margen de discrecién, como ocurre cuando la normativa se fundamenta en el

Unterhaltsurteile und Statut der Rechtskraft", IPRax, 1984, vol. 4, pp. 304-308, p. 308.

507 Vid. M. Krefft, Vollstreckung..., op. cit., pp. 72-74.

508, Vid., desde perspectiva diversas, H.P. Mansel, "Abidnderung...", loc. cit., p. 301; y
M. Krefft, Vollstreckung..., op. cit., pp. 74-76.
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empleo de un concepto juridico indeterminado como es el interés superior del
menor.

En linea de principio, la prohibicién de revisiéon de fondo excluye que
los tribunales espafioles al decidir acerca del reconocimiento valoren la
correccion del contenido de la decisiéon extranjera. S6lo es preciso, en el marco
de la reserva de orden publico, controlar si el reconocimiento de la resoluciéon
de que se trate menoscaba gravemente los valores y principios fundamentales
de nuestro ordenamiento (por ejemplo, porque la misma ignora totalmente el
interés del menor como elemento condicionante de la decisén). En el caso de
que tal menoscabo tenga lugar no procede el reconocimiento de esa decision.
Cuestion distinta es si una vez reconocida la decision de jurisdicciéon
voluntaria, cabe una revisiéon de la misma, pese a que las circunstancias no
hayan variado, con base en una valoracién dispar -por ejemplo, del interés
superior del menor- por parte de los tribunales espanoles. Cuando el
ordenamiento espafiol opera como lex causae, cabe entender que la
modificacion del régimen de la custodia de los hijos es solo posible si se
alteran sustancialmente las circunstancias o concurren otras no tomadas en
consideracion suficientes para desvirtuar la deciséon que se pretende reformar
(vid. arts. 90 y 91 C.c.).

En principio, la existencia de una resolucion extranjera objeto ya de
reconocimiento (que excluye la revision del fondo) y la especificidad de las
situaciones de trafico externo (con la posibilidad de instar la revision ante los
tribunales del Estado de origen, la mayor probabilidad de valoraciones
dispares por tribunales de Estados diversos, asi como la conocida tendencia a
atribuir la custodia de un menor a la persona que reside en el pais cuyos
tribunales se pronuncian o que tiene la nacionalidad en ese pais) aconsejan
limitar la operatividad de las normas que prevén la modificacion de
resoluciones con base en una valoracion discrecional del aplicador, exigiendo
una alteraciéon sustancial de las circunstancias. En particular, habida cuenta
de que el mero trancurso del tiempo (algo que siempre estd presente cuando
se pretende la revision de una resolucién reconocida) puede suponer

modificacion de las circunstancias, como, por ejemplo, refleja claramente el
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art. 10.1.b) CEREC (si bien cabe entender que esa variacion de las
circunstacias -por el transcurso del tiempo- sélo jusitifica la modificacion de
una resolucion previamente reconocida cuando hace que la misma contradiga

manifiestamente el interés del menor).
3. LIMITES DERIVADOS DEL DERECHO CONVENCIONAL

180. La normativa convencional sobre reconocimiento de decisiones
relevante en el ambito de la jurisdiccion voluntaria es muy significativa en
materia de custodia de menores. Asimismo, la modificacion de las decisiones
pronunciadas en esa concreta materia presenta especial relevancia. En este
contexto, cabe valorar la importancia de que esos regimenes convencionales
determinen los limites dentro de los que puede tener lugar la modificacion de

las resoluciones reconocidas en aplicaciéon del convenio del que se trate.

181. La posibilidad de modificacién o revisiéon de las medidas de
proteccion de menores reconocidas en virtud del art. 7 CPM debe ser
reafirmada, siempre que se respeten las reglas del Convenio sobre el
particular y lo establecido en la normativa que sea aplicable. La
modificabilidad de las medidas se contempla en el Convenio en los siguientes
supuestos(°?). Conforme al art. 4 CPM las medidas adoptadas por las
autoridades del Estado de la residencia habitual del menor seran sustituidas
por las que tomen las autoridades del Estado del que es nacional, cuando
consideren que el interés del menor las exige (en consecuencia, debe
excluirse, en principio, la posibilidad de que una autoridad espafiola
modifique las medidas de proteccién relativas a un menor con residencia
habitual en Espafia, adoptadas en el Estado del que es nacional, dejando a
salvo los supuestos especificos previstos en los arts 8 y 9 CPM). Asimismo -en
los términos del art. 5 CPM- las autoridades de la nueva residencia habitual

del menor pueden sustituir las medidas adoptadas por las del anterior Estado

509, En el Convenio de La Haya de 1996 las normas fundamentales sobre el particular
se integran en su Capitulo II (arts. 5 a 14).
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de la residencia habitual del menor. En caso de que el menor esté amenazado
por un peligro serio las autoridades de su residencia habitual pueden adopar
medidas que modifiquen o complementen las tomadas por las autoridades
del Estado del que es nacional, en los términos del art. 8 CPM. Conforme al
art. 9 pfo. 1 CPM, en los casos de urgencia, las autoridades del Estado en cuyo
territorio se encuentre el menor o sus bienes puede adoptar disposiciones que
alteren medidas de proteccién previas. Segun el pfo. 2 de ese mismo articulo,
tales medidas de urgencia cesaran cuando las autoridades de la residencia
habitual o de la nacionalidad del menor adopten las medidas que la situaciéon
exija.

Se ha sefialado que la efectividad de la obligaciéon de reconocimiento
establecida en el art. 7 CPM exige, en todo caso, que la modificacién en los
distintos Estados parte de las medidas reconocidas en virtud del Convenio
s6lo pueda tener lugar cuando desde la adopcion de las medidas reconocidas
hasta su revision se haya producido una alteracion significativa de las
circunstancias facticas. De no ser asi, el compromiso de reconocimiento de las
medidas adoptadas conforme al Convenio quedaria gravemente
menoscabado(°1%). No obstante, la trascendencia de este constataciéon parece
limitada. De una parte, en el marco del art. 5 la posibilidad de modificacién
por parte de las autoridades de la nueva residencia presupone siempre un
cambio en el lugar de residencia del menor. De otra, el art. 4 CPM soélo
condiciona la intervencioén de las autoridades del Estado del que es nacional
el menor a que el interes de éste lo exiga. La presencia de ese requisito debe
ser lo determinante para considerar conforme al Convenio la modificaciéon de
las medidas que hubiera adoptado el Estado de la residencia habitual por
parte del Estado de la nacionalidad.

182. También de las normas sobre reconocimiento de decisiones en

510, Cf. K. Siehr, "Art. 19 Anh"..,, loc. cit., p. 1.237, sefialando que esa exigencia s6lo
debe ceder cuando las autoridades normalmente competentes adopten medidas que
sustituyan las adoptadas en caso de urgencia por las autoridades del Estado en el que se
encuentre el menor o sus bienes (art. 9), pues en tales situaciones no es necesario que haya
habido variacién desde que se tomaron las medidas de urgencia.
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materia de custodia de menores contenidas en el CEREC cabe derivar ciertos
limites a la modificabilidad por nuestros tribunales de las resoluciones
reconocidas en nuestro pais en virtud de ese Convenio. En particular, en la
medida en que conforme al art. 10.1.b) CEREC cuando concurre una
variacion de las circunstancias s6lo es posible negar el reconocimiento de una
resolucién extranjera incluida en el ambito del Convenio si los efectos de la
resolucion de origen no concuerdan ya, manifiestamente, con el interés del
menor, cabe entender que la ulterior modificacion por los tribunales
espafioles de las decisiones reconocidas en virtud del Convenio sélo es
posible en los términos del art. 10.1.b). En caso contrario, la efectividad de la
obligacion de reconocimiento con el alcance previsto en el Convenio quedaria
seriamente comprometida. La consecuencia es que en tales supuestos la
modificacién de una resolucién sobre custodia de menores sélo es posible en
nuestro pais si la alteracién de las circunstancias -sin que deba considerarse
como tal el mero cambio de residencia del menor como consecuencia de un
traslado ilicito- tiene como consecuencia que se produzca un desajuste
manifiesto entre lo dispuesto en la resolucién que pretende ser revisada y el
interés del menor.

Asimismo, se ha sefialado la posibilidad de que las normas sobre
incompatibilidad de resoluciones -arts. 9.1.c) y 10.1.d) CEREC- limiten la
posibilidad de que en determinadas circunstancias los tribunales de los
Estados parte del Convenio adopten decisiones sobre custodia cuando existen
resoluciones sobre el particular adoptadas en otro Estado susceptibles de ser
reconocidas en virtud del Convenio. En particular, cabe plantear si la
adopcion por parte de un tribunal espafiol de una resolucién sobre la
custodia de un menor cuando, segtn las circunstancias previstas en los arts.
9.1.c) y 10.1.d) CEREC, la misma no prevaleceria sobre una decisién contraria
adoptada en otro Estado miembro susceptible de ser reconocida en virtud del
CEREC, no serfa contraria al Convenio si el tribunal espafiol tuviere
conocimiento de la resoluciéon extranjera y las circunstancias del caso no se

hubieran alterado en los términos del art. 10 desde que se adopté la
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resolucion contraria(511).

511, Sobre estas cuestiones, vid. M. Krefft, Vollstreckung..., op. cit., pp. 79-81, esp. p. 80.
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EPILOGO

La especificidad de los efectos propios de las resoluciones de
jurisdiccion voluntaria no justifica, en todo caso, el sometimiento de la
eficacia en Espafia de las resoluciones extranjeras que (aplicando los criterios
de nuestro ordenamiento) revisten esa naturaleza a un régimen radicalmente
diverso del previsto para las decisiones contenciosas. Apenas relevante es que
cuando la eficacia de los actos a los que da lugar un expediente de
jurisdiccién voluntaria es simplemente probatoria (actos de documentacién o
autenticacién), la misma deba hacerse valer por la via general de los arts. 600
y 601 LEC. Ocurre que los procedimientos de jurisdiccion voluntaria maés
significativos en el trafico juridico internacional pueden dar lugar a
resoluciones definitivas con eficacia constitutiva, que en la practica -pese a la
ausencia tipicamente de cosa juzgada material- tienen una relevancia juridica
muy proxima a la generada por decisiones constitutivas de la jurisdicciéon
contenciosa. En tales situaciones la aproximacion del régimen de eficacia de
las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria al que es propio del
reconocimiento del efecto constitutivo de las decisiones contenciosas resulta
pleno de sentido.

El modelo aconsejado -que cabe derivar de la interpretacion de nuestro
deficiente sistema auténomo-  respecto del reconocimiento de las
resoluciones de jurisdicciéon voluntaria (con eficacia constitutiva) es aquel que
combina el reconocimiento automatico con una via que haga posible lograr
una declaracion de reconocimiento con eficacia vinculante (si bien mas
limitada que la que es propia de las decisiones contenciosas). En cuanto a los
requisitos a los que se subordina el reconocimiento, coinciden con los
previstos para las decisiones contenciosas, si bien en ocasiones su
interpretacion debe ser matizada en atencién a las peculiaridades de los

procedimientos y resoluciones de jurisdicciéon voluntaria. A la luz de este
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planteamiento y modelo de solucién -que, aunque con variaciones, es el que
prevalece en paises muy significativos de nuestro entorno, como Alemania,
Francia y Suiza- no es de extrafiar que el estudio de la eficacia de las
resoluciones extranjeras de jurisdicciéon voluntaria dé pie a consideraciones
relevantes para el conjunto del sistema de reconocimiento de decisiones
judiciales extranjeras.

El planteamiento propuesto, que deja al margen el régimen de los
actos de jurisdiccion voluntaria de caracter documentador o constatador (a
tratar como documentos publicos extranjeros, no siendo propiamente
resoluciones susceptibles de reconocimiento procesal), no s6lo favorece la
coherencia del sistema de Derecho procesal civil internacional, sino que
también se compadece plenamente con la acusada difuminacién de los limites
entre jurisdiccién contenciosa y voluntaria. Asimismo, aporta una notable
dosis de seguridad juridica y de previsibilidad, sin menoscabar la existencia
de soluciones diferenciadas respetuosas con la peculiaridad de la jurisdiccién

voluntaria.
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