B) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. LA PRIMERA REUNION DEL CONSEJO DE ASUNTOS GENERALES Y POLITICA
DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. La reunién del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado ha tenido lugar entre los dias 2 a 4 de abril de 2007.
Esta reunidn es la primera que tiene lugar después de la entrada en vigor de las modificacio-
nes del Estatuto de la Conferencia, que se produjo el pasado dia 1 de enero de 2007 (es la
conclusién del proceso a que se refiere GONZALEZ CAMPOS, J. D. «LLa admisién de la Comu-
nidad Europea en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado y la reforma
de su Estatuto: lineas generales y principales cuestiones en un proceso ain no concluso»,
REDI, 2005, 2, pp. 1157-1161). De ahi el cambio de denominacién del 6rgano que ahora se
ha reunido, pues antes era la «Comisién Especial de Asuntos Generales y Politica de la Con-
ferencia». Ademas, tras haber sido demolido el clasico edificio de la Academia de Derecho
internacional, anexo al Palacio de la Paz, donde tradicionalmente se reunia la Conferencia, se
ha pasado un tiempo reuniéndose en la sede de la Camara de Comercio de La Haya. En esta
ocasion, es la primera oportunidad en que la reunién tiene lugar en el nuevo edificio de la
Academia (sobre el nuevo edificio de la Academia y los cambios en la biblioteca del Palacio
de la Paz, http://www.hagueacademy.nl).

2. Ha presidido la reunién el Sr. Antti Leinonen (Finlandia), con excepcién de la cere-
monia relativa a la entrada de la Comunidad Europea, que fue presidida por la Sra. Hanqgin
Xue, Embajadora de China en La Haya y que presidi6 el Informal Advisory Group que realizé
los estudios preliminares para la modificacion del Estatuto que ha permitido la entrada de la
Comunidad, en el que particip6 el Prof. J. D. Gonzilez Campos.

3. El acto central de la presente reunién ha sido el ingreso de la Comunidad como
miembro de pleno derecho de la Conferencia de La Haya. La modificacién del Estatuto de la
Conferencia que hizo posible la entrada de la Comunidad Europea se aprobé en la XX Sesion
diplomatica (sobre la misma, BORRAS A., «La Conferencia de La Haya de Derecho interna-
cional privado (2005)», AEDIPr, 2005, pp. 1199-1216, y también en esta Revista, 2005, 1,
pp- 513-520). Tan pronto como se alcanzé la mayoria necesaria que posibilit6 la entrada de la
Comunidad Europea como miembro de la Conferencia, en los términos que se indican mas
adelante en el apartado 4, B), se adopt6 la decisién del Consejo de 5 de octubre de 2006 sobre
la adhesién de la Comunidad a la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado
(Diario Oficial L 297, de 26 de octubre de 2006), en la que se dice que la Comunidad se adhe-
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rird a la Conferencia de La Haya mediante una declaracion de aceptacion del Estatuto de la
misma tan pronto como la Conferencia haya adoptado la decision formal de admitir a la
Comunidad como miembro. Asimismo, se compromete a depositar una declaracién de com-
petencia que especifique las materias en que los Estados miembros le han transferido compe-
tencias, que constituye el anexo II de la Decisién, y una declaracién sobre determinadas mate-
rias relativas a la adhesién a determinados Convenios de la Conferencia de La Haya, que
constituye el anexo III. Finalmente, como anexo IV se acompaiia el Estatuto de la Conferen-
cia modificado (Comentarios sobre los diferentes anexos y sus problemas, en «La Comunidad
europea como miembro de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado»,
AEDIPr, 2006, en prensa).

El acto tuvo lugar en dos partes, la aceptacién por el Consejo de la Conferencia del ingre-
so de la Comunidad y la aceptacion por ésta del Estatuto de 1la Conferencia, presididas ambas
por la Sra. Hangin Xue.

En la primera parte, tras comprobar que se encontraban en la sala una mayoria de los Esta-
dos miembros (exactamente 42 Estados), como requiere el Estatuto, se acept6 por consenso,
sin ninguna oposicion, el ingreso de la Comunidad, la cual, con caricter previo, habia realiza-
do la «Declaracién de competencia» precisando las cuestiones para las que sus Estados miem-
bros le han conferido competencia. Debe indicarse que el Embajador de Argentina hizo una
declaracién relativa a las Islas Malvinas, a la que respondid el representante del Reino Unido,
en la linea que viene siendo habitual.

La segunda parte, en la que la Comunidad acept6 el Estatuto de la Conferencia, tuvo caréc-
ter mas solemne (algunos datos mds, fotos del acto y textos de los discursos, en la pdgina web
de la Conferencia, http://www.hcch.net/index_fr.php?). En cuanto depositario del Estatuto y los
Convenios de La Haya, recibi6 la aceptacion del Estatuto el Sr. FE. C. G. M. Timmermans, Minis-
tro de Asuntos Exteriores y Europeos de Holanda, acompaiiado del Sr. E. M. H. Hirsch Ballin,
Ministro de Justicia de Holanda. En nombre de la Comunidad, firmé la aceptacién la Sra. Bri-
gitte Zypries, Ministra de Justicia de Alemania, representando a la Presidencia del Consejo de
la Unién Europea y que recibi6 en el acto una coleccion completa de las Actes et documents
de la Conferencia. Debe sefialarse que estuvieron presentes en el acto altas representaciones de
las instituciones europeas. Aunque el estado actual de los Convenios de La Haya se mantiene
actualmente al dia consultdndolo en la pagina web de la Conferencia, tuvo en esta ocasién un
cardcter simbdlico la inmediata distribucién en la sala de los tradicionales cuadros en color
amarillo (en inglés) y en color verde (en francés) sobre el estado de los Convenios a 3 de abril
de 2007, en que, ademds de otras modificaciones, se introducen dos en lo que afecta al tema que
aqui nos referimos. En primer lugar, ya no se habla de «Estados miembros de la Conferencia»,
sino de «Miembros de la Conferencia», apareciendo entre ellos, en su lugar alfabético corres-
pondiente, la Comunidad Europea que, ademads, fisicamente ocupaba ya un lugar entre los
miembros y no entre los observadores. En segundo lugar, en los cuadros correspondientes a los
diferentes Convenios y su estado en relacién a cada miembro, la bandera de la Comunidad
Europea aparece en los dos Convenios que estdn en vigor en todos los Estados miembros de la
Comunidad Europea, el Convenio sobre supresion de la legalizacion (apostilla) de 1961 y el
Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccién de menores de 1980.

4. Dentro de la actividad ordinaria, el Consejo, en primer lugar, realizé un seguimien-
to de los resultados de la XX Sesién Diplomadtica de junio de 2005 [BOorRRAS A., «La XX
Sesion diplomdtica de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado (14-30
de junio de 2005)», Revista Esparfiola de Derecho internacional, 2005, 1, pp. 513-520, y
en AEDIPr, cit.]. En la mencionada Sesion Diplomatica se aprobaron dos textos : el
Convenio sobre clausulas de eleccion de foro y las modificaciones al Estatuto de la Con-
ferencia de 1955.
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A) En lo que se refiere al Convenio sobre cldusulas de eleccion de foro, 1a Oficina Per-
manente informé que la version definitiva del Informe explicativo, redactado por los Profs. T.
Hartley y M. Dogauchi, estaria lista, como asi fue, durante el mes de abril, incluyendo las
observaciones realizadas a la version de diciembre de 2006. Estados Unidos y Canad4d mani-
fiestan su disposicién a aceptarlo y a iniciar los tramites para la firma. Por su parte, la Comuni-
dad europea indica que hard una propuesta de firma y/o ratificacion, a cuyo fin ha iniciado en
marzo estudios de impacto, que estardn terminados antes de finales de 2007.

B) Sobre la aprobacion de las enmiendas al Estatuto de la Conferencia de 1955 para
hacer posible la entrada de la Comunidad Europea como miembro de pleno derecho, el Secreta-
rio General de la Conferencia, Sr. J. H. A. Van Loon, informé que la aprobacién por 44 Estados
miembros de la Organizacién se alcanzo el 30 de septiembre, levantando de ello la correspon-
diente acta, lo que permiti6 la entrada en vigor del Estatuto modificado para todos los Estados
miembros el 1 de enero de 2007. Espaiia, como otros Estados, envid con posterioridad su acep-
tacion, lo que ya no tuvo trascendencia en relacion a la entrada en vigor, pero sirvié de confir-
macién de la voluntad y por esta razon el Secretario General presenté un Addendum al acta
de 30 de septiembre de 2006 sobre el ingreso de la Comunidad, ver supra, apartado 3).

5. Enrelacidn a los trabajos inmediatos, el Secretario General adjunto, Prof. W. Duncan,
da cuenta del estado en que se encuentra la elaboracién del nuevo Convenio en materia de ali-
mentos, que permite considerar la fecha de celebracion de la proxima Sesién diplomdtica para
los dias 5 a 23 de noviembre de 2007, tras la nueva reunién de la Comisidon especial para la
preparacion del Convenio que tendria lugar entre los dias 8 a 16 de mayo de 2007, de la que se
da cuenta en esta misma Seccion.

Cabe destacar que el Prof. Duncan manifest6 su agradecimiento a Espafia y a Estados
Unidos por la ayuda para disponer de traduccién al espaiiol, asi como al Reino Unido y a Cana-
da por su contribucién para financiar los viajes de determinados delegados, esperando la con-
tinuidad en tales ayudas.

6. En otro punto del orden del dia figuraba la realizacién de un «tour de table» sobre la
posible ratificacion o adhesion a determinados Convenios elaborados en otras Sesiones de la
Conferencia que se indican seguidamente.

A) Convenio sobre la ley aplicable a ciertos derechos sobre valores depositados en un
intermediario. Por el Secretario primero de la Conferencia, Sr. Bernasconi, se dio cuenta de la
firma de este Convenio por Suiza y Estados Unidos el 5 de julio de 2006, Estados que mani-
fiestan nuevamente el interés de los operadores financieros, que les conduce a tratarlo como
tema prioritario y a prever una pronta ratificacion, a ser posible en este mismo afio. Canada
sefial6 que esta preparando la legislacion interna. La Comunidad Europea se limité a expresar
que aunque una mayoria de Estados miembros es favorable, hay otros Estados que estdn en
contra, sin que haya ain sido posible encontrar una solucién. Durante la reunién se distribuye
como documento de informacién la recomendacion relativa a la firma y ratificacién del Conve-
nio de la Americas’ Central Securities Depositary Association (ACSDA).

B) Convenio de 1996 sobre proteccion de nifios. Tras recordar que el Convenio se
encuentra en vigor en 13 Estados y que 19 m4s lo han firmado, se sefial6 el grave problema que
entrafia la paralizacion de la ratificacion por los Estados miembros de la Comunidad europea a
causa de Gibraltar. Hay que recordar que en la Comision especial de octubre-noviembre
de 2006 [Comision especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de
1980 sobre sustraccién de menores (30 de octubre a 9 de noviembre de 2006), Espafia y Reino
Unido hicieron una declaracion conjunta en la que indicaron que la solucién podia llegar «en
unas pocas semanas», pero que no se ha producido]. Ni Espafia ni el Reino Unido intervinieron
en esta ocasion en este punto. Unicamente intervino la Presidencia alemana del Consejo para
expresar su esperanza en que se llegue a un arreglo, considerando que el Convenio es impor-
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tante, no plantea ningiin problema en relacién a su contenido y es paralelo al Reglamen-
to 2201/2003. Merece destacarse que en la reunién de coordinacién de los Estados miembros
de la Comunidad el Reino Unido pregunt6 si no se podia dar libertad en este caso a los «anti-
guos» Estados miembros (que son los que firmaron conjuntamente el Convenio el 1 de abril
de 2003), dado que algunos de los nuevos Estados miembros lo habian ratificado ya antes de su
entrada en la Comunidad e, incluso, algunos 1o han hecho después, con lo que se ha roto la
uniformidad. La Comisién se opuso rotundamente a autorizar que cada Estado sea libre de
ratificar el Convenio o no.

Durante esta reunién Ucrania ha firmado el instrumento de adhesién a este Convenio y
también se ha adherido al Convenio de 1973 sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones
en materia de alimentos.

C) Convenio de 2000 sobre proteccion de adultos. El Secretario General manifesto el
interés de este Convenio que viene a cubrir una necesidad, ya que en los préximos veinte afios
se producird en Europa un aumento importante del nimero de personas de edad superior a
sesenta afios, habiendo sido ratificado en primer lugar por el Reino Unido. Alemania lo ha
ratificado durante esta reunién y Suiza lo ha firmado, indicando que ya ha sido aprobada la
ratificacidn, que depositard en plazo breve, con lo que el Convenio entrard en vigor al alcanzar
las tres ratificaciones requeridas. Trabajos preliminares se han iniciado en Holanda, Canada,
Noruega y Francia. Los Profs. J. D. Gonzdlez Campos y A. Borras han expresado reiterada-
mente el interés que para Espafia tendria la firma y ratificacién de este Convenio.

D) Convenio de 1985 sobre ley aplicable al trust y su reconocimiento. Reiteradamente
se ha sefialado el interés que el Convenio tiene para los Estados pertenecientes a la familia
juridica de Derecho civil, dado que no conocen en general esta institucion juridica del Com-
mon law y, sin embargo, se encuentran frecuentemente confrontados a problemas derivados de
la necesidad de reconocer trusts constituidos en otros paises. Por el Secretario General se
recuerda la utilidad del Convenio, que contiene normas de conflicto de leyes y sirve para
el reconocimiento de la institucién, de manera que puede ser un complemento apropiado para el
Reglamento comunitario 44/2001 y para el Convenio de Lugano, que contienen normas de
competencia judicial internacional y de reconocimiento y ejecucion de decisiones relativas
al trust. En esta ocasion, Suiza firmé el Convenio, ratificindolo pocos dias después. Canada
anunci6 que lo ha aprobado la provincia de Nueva Escocia y es previsible que, mds adelante, lo
hagan las restantes.

E) Los Convenios de cooperacion judicial. Bajo este epigrafe se incluyen los Convenios
sobre supresion de la legalizacion (apostilla) de 1961, notificaciones de 1965, obtencién de
pruebas de 1970 y acceso a la justicia de 1980, de todos los cuales Espafia es parte. El primer
secretario de la Conferencia, Sr. C. Bernasconi, destaca el cardcter activo y relevante de los
Convenios y, en particular, del Convenio sobre supresion de la legalizacién, en vigor en 92
Estados y del que son parte todos los Estados miembros de la Comunidad Europea. Brasil
informa que los Estados miembros del MERCOSUR han acordado la firma y ratificacién de
los cuatro Convenios. Nueva Zelanda y Australia indican que se estd trabajando para llegar a
ser parte en los Convenios sobre notificaciones y sobre obtencién de pruebas.

F) El Convenio sobre validez y reconocimiento del matrimonio de 1978. Por primera vez
en este apartado se introduce este Convenio. Para justificarlo el Secretario General de la Con-
ferencia sefiala que se trata de un Convenio que ha adquirido un nuevo interés y que por esto
hay que volver a considerarlo, pese a que s6lo son parte del mismo Australia, Holanda y
Luxemburgo. Subraya, en particular, la importancia actual que tiene el reconocimiento de los
matrimonios celebrados en otro pais, que es el contenido esencial del Convenio, ya que la parte
relativa a la validez tiene cardcter opcional.

El Secretario General de la Comisién Internacional del Estado civil (CIEC), Prof. P. Lagar-
de, intervino para hacer notar que si el Convenio no tuvo éxito fue porque se avanzé demasiado
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a su tiempo. Subray6 que, en definitiva, se trata de favorecer el reconocimiento sin controlar la
ley aplicable, algo que ahora se conoce y, en particular, en el seno de la Comunidad Europea.
Asimismo inform6 que el reciente Convenio de la CIEC de 22 de marzo de 2007, sobre reco-
nocimiento de parejas registradas, sigue la misma férmula, por lo que apoya decididamente la
propuesta del Secretario General en el sentido de que se reconsidere el Convenio de La Haya
de 1978.

Espaiia deberia examinar las posibilidades de firmar y ratificar este Convenio, ya que una
legislacidn tan abierta como la espafiola en materia de matrimonio no tendria dificultades en
esta materia y seria algo muy favorable para los ciudadanos. No obstante, debe realizarse un
estudio cuidadoso, en particular por lo que se refiere a los matrimonios de conveniencia.

7. Como una de las caracteristicas de la Conferencia de La Haya en los dltimos tiempos
puede sefialarse la importancia dada a la promocidn, seguimiento (monitoring) y ayuda a la
correcta aplicacién de los Convenios y, en particular, de aquellos que comportan cooperacion
de autoridades. Actitud que se desea mantener de cara al futuro y que ha dado lugar incluso a
la presencia de nuevo personal en la Secretaria. El tema se dividi6 en dos partes, la primera
dedicada a los Convenios en materia de proteccion de la persona y la segunda a los Convenios
de cooperacion judicial.

A) Porlo que se refiere a los Convenios relativos a la proteccion de la persona y la fami-
lia, presenta el tema el Secretario General adjunto, destacando que para lograr la correcta apli-
cacion de los Convenios estan interviniendo tanto la Oficina permanente, como las autoridades
centrales, los jueces, los académicos y otros profesionales. De suerte que no puede separarse el
seguimiento de los Convenios existentes de los trabajos futuros, poniendo como ejemplo que
el Convenio ahora en elaboracion en materia de alimentos surgi6 de las dos Comisiones espe-
ciales de 1995 y 1999 sobre la aplicacion de los Convenios existentes.

Por lo que se refiere al Convenio de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién interna-
cional de menores, el Prof. Duncan informa que la tercera Comision especial sobre su aplica-
cion tuvo lugar entre los dias 30 de octubre a 9 de noviembre de 2006 (nota en REDI, 2006, 2,
cit.). Como elementos mds destacados sefialé que fue la reunién mds larga, aquella en que
participaron mds personas (260 personas y 73 Estados), con mayor representacion de jueces y
en la que, por primera vez, se trat6 también del Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion
de niflos, incluyéndose la posibilidad de elaborar una guia de buenas practicas.

Suiza, que no resulté satisfecha con las conclusiones, sefialé algunos datos negativos que
la reunion tuvo y que deben ser debidamente tenidos en cuenta. Con acierto sefialé que fue
demasiado larga, ya que no habia ni nuevos problemas ni nuevas cuestiones, limitdndose a
formular al final algunas recomendaciones. En su opinidn, hay que tratar de encontrar solucio-
nes a problemas ya conocidos, para los que no basta afladir apartados a la guia de buenas prac-
ticas. Por otra parte, reiterd su propuesta de modificacion del Convenio o de afiadir un Protoco-
lo al mismo. Su propuesta no fue positivamente recibida.

El Prof. Duncan destacé el hecho de la presencia de numerosos representantes de América
Latina y del buen resultado debido a la existencia de traduccién e interpretacion al espaifiol.

En relacién al Convenio sobre adopcidon de 1993, como consecuencia de la Comisiéon
especial que tuvo lugar en septiembre de 2005 se presentan las acciones realizadas desde
entonces. De acuerdo con las conclusiones adoptadas, se estd elaborando una guia practica y
una guia sobre acreditacion, que estaran disponibles préximamente. Asimismo, se informa
sobre la celebracion de una reunién de autoridades centrales europeas, en la que se traté del
tema de la informacion sobre los diferentes sistemas de adopcidn.

Con apoyo nuevamente en el Documento Preliminar nim. 3, relativo a la tecnologia de la
informacion al servicio de los Convenios de La Haya, el Sr. Ph. Lortie presenta brevemente
la informacidn sobre el iChild, el INCADAT y el INCASTAT.
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B) Por lo que se refiere a los Convenios relativos a la cooperacion procesal, centra el
interés en esta materia el programa piloto relativo a la apostilla electrénica, con detalladas
intervenciones por parte del Primer secretario de la Conferencia, Sr. C. Bernasconi, y del Nota-
rio, Sr. R. J. Hansberger (National Notary Association). Tras la celebracién del I Foro sobre el
tema en Las Vegas (mayo de 2005), se celebr6 un segundo foro en Washington entre los dias
27-29 mayo 2006. En la practica, por el momento sélo diversos estados en Estados Unidos han
implantado el sistema. En la reunién, ademds de Estados Unidos, manifiestan su interés Fin-
landia e Italia.

En segundo lugar, el Sr. Bernasconi informé sobre el éxito de la 3.* edicién del manual
préctico sobre la aplicacién del Convenio en materia de notificaciones de 1965, publicada en
las dos lenguas oficiales de la Conferencia, en francés y en inglés, acompaiiado de un CD, que
es posible de consultar también en la pdgina web de la Conferencia. Realizada una traduccién
al ruso, se celebré un seminario los dias 30-31 de enero en San Petersburgo. Se plantea la posi-
bilidad de otras traducciones, en particular al chino y al portugués. Se estd tratando también de
disponer de una traduccién al espafiol.

8.  Un tema principal dentro de las reuniones de la Comisién de Asuntos Generales y
Politica de la Conferencia ha sido siempre la fijacién de los trabajos futuros, lo que ahora
corresponde igualmente hacer al Consejo. Este tema fue objeto de examen en el primer dia de
trabajo, para volver sobre €l al término de la reunién y constituir la parte esencial de las reco-
mendaciones y conclusiones de la reunion.

Como anexo al orden del dia figuraban los temas que se consideraron como posibles tra-
bajos futuros de la Conferencia en la XIX Sesion y en la reunion de la Comisién de Asuntos
Generales en 2006 (GoNzALEZ CaMPOS J. D.-BORRAS A., «Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado: Comision sobre asuntos generales y la politica de la Conferencia (3 a 5 de
abril de 2006)», Revista Espariola de Derecho Internacional, 2006, 1, pp. 595-600). Tales temas
se mantienen como posibles trabajos futuros sin prioridad.

9. En la citada reunién de la Comisién de Asuntos Generales en 2006 se encargé a la
Oficina Permanente estudiar la posibilidad y conveniencia de elaborar un nuevo Convenio en
determinadas materias. Sin que ello implique que deba escogerse entre uno de los siguientes,
ya que se trata de un tema aun abierto y, por tanto, puede surgir otra materia que, por su impor-
tancia para la préctica, concite una mayor acogida. Por el momento, los temas que se han
seleccionado son los siguientes:

1) Eleccién de la ley aplicable en materia de contratos internacionales, subraydndose
que el estudio debe examinar, en particular, si la elaboracidn de tal instrumento responde a una
verdadera necesidad practica. Al respecto se presentd el documento preliminar nim. 22, deci-
diéndose que se conteste al cuestionario sobre la materia, incluyendo comentarios al citado
documento, antes de otofio de 2007, para discutir el tema en el Consejo de 2008. Se trata de un
tema delicado, ya que los Estados miembros de la Comunidad Europea tenemos el Convenio
de Roma de 1980 y, ademds, se encuentra en preparacion el Reglamento que tiene que susti-
tuirlo, con la caracteristica de tratarse de instrumentos erga omnes.

2) Mediacién familiar transfronteriza, a que se refiere el documento preliminar nim. 20.
Igualmente se esperan comentarios antes de final de 2007, para discutir el tema en el Consejo
de 2008. En este tema la Comunidad Europea recuerda la existencia de una propuesta de la
Comision en materia de mediacién, por lo que debe verse el espacio que queda para un instru-
mento paralelo. Diversos Estados se manifiestan favorables a continuar en este camino, ain
reconociendo que es dificil alcanzar un consenso, ya que los Estados tienen posiciones muy
diferentes ante la mediacion familiar o, incluso, la desconocen.

3) Colaboracion transfronteriza relativa a la aplicacion del Derecho extranjero, a que
se refiere el documento preliminar nim. 21. En este caso, se elaborara un cuestionario, al
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que se deberd contestar antes de final de 2007, igualmente para discutir el tema en 2008. En
esta materia, se ha visto que los Convenios de Londres y de Montevideo no se usan mucho
en la prictica y que presentan problemas. Al respecto, la Oficina Permanente reunié un
Grupo de Expertos en el mes de febrero, presididos por el Prof. A. V. M. Struycken y en el
que particip6 el Prof. F. J. Garcimartin. La Oficina Permanente tiene la intencion de cele-
brar una nueva reunién del Grupo antes de tomar una decisién sobre la continuacion de los
trabajos en esta materia, cuyo objeto seria ver lo que se puede hacer y elaborar el cuestio-
nario.

Como consecuencia de lo anterior, la decision sobre cual sea el tema en que se trabajard
tras terminar el Convenio en materia de alimentos no se adoptard en la Sesién diplomatica del
préximo noviembre, sino que se retrasa hasta el proximo Consejo, en la primavera de 2008.
Como se indica en las conclusiones, ningtin tema tiene cardcter prioritario e, incluso, puede
surgir otro de mayor interés. No obstante, los tres sefialados son los que, por el momento, pare-
ce que pueden centrar los préximos trabajos.

10. Al igual que en la reunién de la Comisién de Asuntos Generales de 2006, el
Secretario General manifest6 su interés en el tema de la aplicacién de las técnicas de la
Conferencia de La Haya a los problemas que plantea la emigracién (Documento prelimi-
nar nim. 23), que nuevamente conté con el apoyo de Argentina, Chile, México, Brasil y
Perd. No obstante, muchas otras delegaciones (en particular, Suiza, Estados Unidos, Aus-
tralia y la Comunidad Europea) se manifestaron reticentes sobre el tema, teniendo en
cuenta que no resulta claro lo que se puede aportar desde el Derecho internacional priva-
do. En principio, los métodos de Derecho internacional privado no son adecuados para las
migraciones, pues se trata de un tema de cardcter politico o mds vinculado al Derecho
internacional publico. Pero, no obstante, el Secretario General ha conseguido en esta oca-
sién que en las conclusiones se diga que la Oficina Permanente continuard explorando las
posibilidades en la materia.

11. En cuanto a la organizacion del trabajo de la Conferencia, se tratd, en primer lugar,
de la revision del plan estratégico a que se refiere el Documento Preliminar nim. 12, a la luz de
las actuaciones ya realizadas por la Conferencia en distintas materias.

En este apartado cabe también incluir los temas relativos al presupuesto ordinario y al
presupuesto complementario (documento preliminar nim.16), sobre los que se informa
al Consejo, aunque su aprobacion corresponde a la reunién de Embajadores que tendrd lugar
en julio. Debe destacarse que en esta ocasion algunos Estados han manifestado su descontento en
relacién al aumento del presupuesto, indicando en sus intervenciones que es dificil aceptar
aumento alguno, cuando en los presupuestos de los Estados se estdn reduciendo los gastos y
que deberia redimensionarse ciertas actividades de la Oficina Permanente, en particular en
relacién a los servicios post-convenio. Intervienen activamente Estados Unidos, Japén, Brasil,
Alemania, Suecia, Bélgica y Rusia.

12.  Por lo que se refiere a la cooperacidn con otras Organizaciones internacionales, se
traté solamente de una informacién oral por parte de distintos miembros de la Oficina Perma-
nente. La parte central se refiri6 a las relaciones con UNCITRAL y con UNIDROIT, lo que, en
palabras del Secretario General, sirve para mejorar la utilizacién de los recursos. Por lo que se
refiere a UNCITRAL, se informé que casi estd terminada la Guia legislativa para las transac-
ciones aseguradas, en la que se destacd lo referente a normas de conflicto en materia de tran-
sacciones bancarias. Igualmente se informé de la colaboracion en materia de utilizacién de un
lenguaje neutral desde la perspectiva de los medios en relacion al comercio electrénico. Por lo
que se refiere a UNIDROIT, se destaco la colaboracion en materia del Convenio en prepara-
cién en materia de titulos, ya que, aun conteniendo s6lo normas materiales, hay que garantizar
que sea compatible con el Convenio de La Haya. También se inform¢6 de la participacién en la
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elaboracién del Protocolo adicional al Convenio de Ciudad del Cabo en materia de equipos
moviles.

De forma mucho mds breve se informa de las relaciones con la Unién Africana, con el
Instituto Interamericano del Nifio (Montevideo), la Organizacion de Estados Americanos y, en
particular, para la preparacién de la CIDIP VII, la Comunidad Europea y la Comisién Interna-
cional del Estado Civil (CIEC).

13. Como siempre, se ha destacado la importancia de la utilizacion del esparfiol para
llegar mas facilmente a los paises de América Latina. Debe recordarse al respecto que sélo el
francés y el inglés son lenguas oficiales de la Conferencia de La Haya y que fue en el Acta final
de la XIX Sesién (2002) cuando se indicd, por primera vez, el interés que tendria la posibilidad
de interpretacion y traduccién al castellano durante la elaboracién del Convenio en materia de
obligaciones alimenticias.

Alegria BORRAS

2. QUINTA REUNION DE LA COMISION ESPECIAL SOBRE EL COBRO INTERNA-
CIONAL DE ALIMENTOS CON RESPECTO A LOS NINOS Y OTRAS FORMAS DE
MANUTENCION DE LA FAMILIA, DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO (8-16 MAYO 2007)

1. En las conclusiones de la reunién de la 4.* reunién de la Comisién Especial que tuvo
lugar entre los dias 19 a 28 de junio de 2006 REDI se tomaron diversos acuerdos respecto a la
organizacion de los trabajos que han de conducir a la Sesién diplomadtica del préximo mes de
noviembre en la que se aprobard el Convenio ahora en preparacién. Como consecuencia
de ello, durante el afio se han celebrado diversas reuniones del Comité de redaccién, del Grupo de
trabajo sobre ley aplicable, del Grupo de trabajo sobre cooperacién administrativa, del Grupo
de trabajo sobre formularios y de las relatoras con la Oficina Permanente para la preparacién
del informe explicativo del Convenio. En esta ocasion, se trataba de concluir los trabajos pre-
paratorios relativos al Convenio. La primera parte de la reunién, entre los dias 8 a 12 de mayo,
examind los resultados alcanzados por el Grupo de trabajo constituido en su dia sobre ley apli-
cable, ya que nunca habian sido examinados por la Comisién Especial. En segundo lugar, entre
los dias 14 y 16 de mayo la Comisidn especial se ha ocupado del tema del acceso a la justicia,
teniendo en cuenta que en la reunién de 2006 se consider6 que habia especiales dificultades en
torno al articulo 14 (entonces 13) del Convenio y que era necesaria una nueva reunion, en la
que se trataria, en particular, de encontrar un equilibrio entre, por una parte, la necesidad de
asegurar que el acceso a los procedimientos establecidos en el Convenio, especialmente en los
casos de alimentos respecto a los nifios, no se vea impedida por factores de coste y, por otra
parte, evitar excesivas cargas a los Estados. A peticién de China, en estos dias también se ha
incluido también una breve discusion sobre el articulo 20 (entonces 19), relativo al proce-
dimiento de reconocimiento y ejecucion.

Al término de estas reuniones, se reunié el Comité de redaccion y también se han
celebrado reuniones de miembros de la Oficina Permanente con las relatoras para exami-
nar las modificaciones a introducir en el proyecto de informe explicativo del Convenio.

2. Una decision politica importante es la forma que debe tener el instrumento en el
que se contengan las normas sobre ley aplicable, teniendo en cuenta que diversos Estados no
estdn dispuestos a aceptar estas disposiciones. La Oficina Permanente ha presentado en esta
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ocasion el Documento preliminar nim. 28, que contiene un estudio detallado del tema. Las
opciones son dos: introducir un capitulo facultativo dentro del Convenio, con posibilidad de
opting-in o de opting-out, o bien elaborar un Protocolo facultativo al Convenio principal. En
este ultimo caso, se plantea la duda sobre si seria un Protocolo abierto sélo a los que ya fue-
ran parte en el Convenio o si estaria abierto a todos, sin vinculacién al hecho de ser parte en
el Convenio.

Una gran mayoria de Estados se manifesté a favor de la elaboracién de un Protocolo facul-
tativo, con excepcion de Brasil que preferia un capitulo opcional, si bien finalmente aceptd
también que fuera un Protocolo. La Comunidad Europea se mostré favorable al Protocolo,
teniendo en cuenta el reparto de competencias entre la Comunidad y sus Estados miembros en
materia de alimentos. Si, por el momento, parece claro que se tratard de un protocolo, no hay
atin una decisién sobre si debe ser vinculado o no al Convenio.

3. Enlo que se refiere al contenido del Protocolo, el Prof. A. Bonomi (Presidente del
Grupo de Trabajo) y, en esta ocasion, Presidente de la reunién durante la discusién de este
tema, presentd los documentos preliminares niim. 24 y 27, que contienen, respectivamente, la
propuesta de articulado y el informe preparados por el Grupo de trabajo sobre ley aplicable.
Tras un examen de la totalidad de las disposiciones, se considerd necesario constituir un Grupo
reducido especial, que no fuera ni el Comité de redaccién ni el Grupo de trabajo sobre ley
aplicable, que tratara de preparar un Protocolo que recogiera el resultado de las discusiones. El
Grupo estuvo presidido por la Prof. N. de Araujo (Brasil) e integrado por el Prof. P. Beaumont
(Reino Unido), el Prof. A. Bonomi (Suiza), el Sr. M. Hatapka (Comisién Europea), el Prof. S.
Hayakawa (Japdn), la Sra. D. Van Iterson (Holanda), la Sra. K. Lenzing (Comisién Europea),
el Prof. A. Malatesta (Italia), la Prof. M. E. Mansilla (México), el Prof. C. Nourissat (Francia),
el Sr. Xu Yu (China), la Sra. M. Zavadilova (Republica Checa), las dos relatoras del Convenio,
Prof. A. Borras (Espafia) y J. Degeling (Australia), los miembros de la Oficina Permanente,
Prof. W. Duncan y el Sr. P. Lortie, asi como el Prof. D. J. MacClean (asesor de la Secretaria
Permanente). El texto resultante fue examinado por el plenario y, con las aportaciones realiza-
das y afiadiéndose las disposiciones generales necesarias por la Oficina Permanente, se elevara
a la Sesién Diplomatica con el Informe explicativo del Protocolo, preparado por el Prof. Bono-
mi (Suiza), juntamente con el texto del anteproyecto de Convenio que se encuentra en el Docu-
mento Preliminar ndm. 25 y acompafiados del Informe explicativo al anteproyecto. De forma
esquemadtica, se presentan a continuacion las distintas disposiciones del futuro Protocolo rela-
tivo a la ley aplicable.

4. El articulo 1, relativo al d&mbito de aplicacidn, queda sujeto a la decision final sobre
la misma materia en el Convenio principal. Se hace especial hincapié en la necesidad de que
el Protocolo sustituya totalmente, en su caso, al Convenio de 1973. Se ha incluido un nuevo
articulo 2 relativo a la aplicacién universal o erga omnes del Protocolo, incorporando la
redaccién habitual de los Convenios de La Haya sobre ley aplicable.

5. Elarticulo 3 contiene la regla general sobre ley aplicable. Este articulo es el resultado
de largas discusiones. En efecto, resultaba claro que el criterio principal utilizado en el Conve-
nio de La Haya de 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones de alimentos debia mantenerse,
en linea con todos los Convenios actuales que incorporan como conexion principal la residen-
cia habitual. Igualmente, existia acuerdo en que el sistema de conexiones en cascada que
incluia el Convenio de 1973 planteaba problemas y que era necesario invertir el orden de los
puntos de conexion subsidiarios, de suerte que figurara en primer lugar la ley del foro y a con-
tinuacién la ley de la nacionalidad comiin. La discrepancia estribaba en saber si el sistema de
conexiones en cascada, que incorpora un claro favor creditoris debe utilizarse en todo caso o
solamente en determinados supuestos, en particular, en el caso de alimentos respecto a los
nifios. Finalmente, éste es el criterio que ha prevalecido.
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Es asf como el articulo 3 enuncia solamente la regla general, estableciendo que las obligacio-
nes alimenticias se regirdn por la ley del Estado de la residencia habitual del acreedor, excepto
si en el Protocolo se establece otra cosa. El cambio de residencia habitual significa también el
cambio de la ley aplicable a partir de ese momento.

6. Elsistema de cascada y el favor creditoris se incorpora al articulo. 4. En principio, se
trataba de establecer un sistema de particular proteccion respecto a los nifios, en cuanto consti-
tuye el eje del Convenio principal y, por tanto, también de este Protocolo. Sin embargo, se
discutié con posterioridad la necesidad de utilizar esta misma norma en los supuestos de ali-
mentos debidos por los hijos a sus padres, teniendo en cuenta la evolucion demografica y el
aumento del nimero de ancianos, en particular en Europa. Esta posibilidad, aunque incorpora-
da al ar-ticulo 4, es discutida por muchos paises, que no conocen esta obligacién. El articulo
introduce asi un primer apartado en que delimita el &mbito de aplicacion de la regla, estable-
ciendo que se aplica a las obligaciones de alimentos de los padres respecto de los nifios, de
otras personas diferentes de los padres respecto de los nifios (discutiéndose, en este caso, si
debe ser hasta los 18 afios o hasta los 21, aunque hay una tendencia a establecer el limite en los
18 afios) y, finalmente, de los hijos respecto a sus padres.

En cuanto a las conexiones, el apartado 2 establece la regla de que si los alimentos no
pueden obtenerse por la ley del Estado de la residencia habitual, se aplicara la ley del foro. La
discusidn en este caso estriba en el significado de los términos «no puede obtener», entendién-
dose que debe estarse al resultado de obtener o no tales alimentos, sin que sea equiparable a
ello el hecho de que lo que se obtenga sea menor que lo que se obtendria aplicando la ley del
foro.

El apartado 3 contiene una regla particular que se refiere a la posibilidad de desplazar la
regla general a favor de la ley del foro cuando el acreedor demande al deudor en el lugar de
la residencia habitual de este dltimo. En este caso, el sistema de cascada se aplica en el sentido
de que si no puede obtener alimentos de acuerdo con dicha ley, se aplica la ley de la residencia
habitual, es decir, se vuelve a la regla general.

Finalmente, el apartado 4 contiene la conexion de cierre, que es la nacionalidad comuin, si
existe. Aun en esta posicion, la utilizacién de la nacionalidad es muy discutida, sobre todo por
China, considerando su particular situacién, ya que no considerarian la misma nacionalidad
comtn, por ejemplo, entre un acreedor de Macao y un deudor del mainland. Se vera después
como el problema se plantea en relacion a las normas relativas a los Estados plurilegislativos.

7. En relacién a las obligaciones alimenticias entre esposos o ex esposos (a los que en
esta ocasion se han afladido las personas cuyo matrimonio haya sido anulado), el Grupo de
Trabajo sobre ley aplicable se planted desde el principio cambiar la conexién del articulo 8
contenida en el Convenio de 1973, si bien no habia acuerdo en la solucién a elegir. El resultado
en el art. 5 es que todavia no hay una posicion definitiva y se ofrecen tres opciones, aunque la
tercera tiene un mayor apoyo (en particular, de la Comunidad Europea), si bien tiene el incon-
veniente de que da mucha discrecién al juez, que tiene una dificil tarea a cumplir. Se trata de
una solucién flexible, aplicando la ley del Estado que tenga la conexién mds estrecha con el
matrimonio, con una presuncion de que tal conexion existe con el lugar de la dltima residencia
habitual comiin. Esta flexibilidad podria ser aceptable si la aplicacion de esa ley la solicita el
deudor y no cualquiera de las partes, decision que no se ha tomado atin en relacion al encabe-
zamiento del articulo. Para algunos paises (como Suiza o Israel) las soluciones 1 6 2 son prefe-
ribles, en cuanto tienen limites mas concretos.

8. El articulo 6 prevé una clausula de escape para el supuesto de otros acreedores adul-
tos (como colaterales, afinidad, etc.), que permite al deudor oponerse a una reclamacién de
alimentos por el acreedor si tal obligacion no existe, de forma acumulativa, ni en la ley de la
residencia habitual del deudor ni en la ley de la nacionalidad comun de las partes, si existiera.
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En definitiva, pretende evitar la formulacién de reservas que excluyan a ciertos parientes,
como hace ahora el Convenio de 1973 (art. 7). Aunque la regla recibe un amplio apoyo, su
aceptacion estd sujeta a la solucién que se adopte en el articulo 5 y también al problema de la
nacionalidad comun, a que se ha hecho referencia en relacién al apartado 4 del articulo 4.

9. La aceptacion de la autonomia de la voluntad en el &mbito de la eleccion de la ley
aplicable plantea una serie de problemas como, por ejemplo, no proteger a la parte débil, cues-
tionar la efectividad de la informacidn, asi como la falta de garantia para evitar abusos e incum-
plimiento de intereses fundamentales. No es obvio recordar también que algunos ordenamien-
tos, como el espaifiol, prohiben los acuerdos sobre alimentos futuros y la determinacién de la
ley aplicable podria utilizarse para escapar de la aplicacién de las normas materiales. Por esta
razén, se han introducido dos disposiciones diferentes, una que se limita a la designacion de la
ley del foro para un procedimiento especifico (art. 7) y otra que admite una autonomia de
opcion (art. 8).

En el articulo 7 se admite la posibilidad de que las partes designen solamente a los efectos
de un procedimiento concreto en un Estado determinado, la ley de dicho Estado, no obstante lo
dispuesto en los articulos anteriores. No es preciso indicar que la eleccion de la ley del foro no
implica la eleccién de foro, ya que ni este Protocolo ni el Convenio principal contienen reglas
de competencia directa. En este caso, se exige la constancia del acuerdo, estableciendo unas
exigencias minimas, duddndose si deben poder establecerse mds requisitos en las normas inter-
nas. También existen dudas sobre la ley aplicable a la validez sustancial, si bien parece que lo
mds 16gico seria aplicar en este supuesto concreto la lex fori.

Mas discutido fue el contenido del articulo 8, que permite la designacion de la ley aplica-
ble, no obstante lo dispuesto en los articulos 3, 4, ap. 1 ¢), 5 y 6. Se trata de una autonomia de
opcion, que permite elegir inicamente alguna de las leyes mencionadas en esta disposicién. No
presentan dudas los subapartados a) y b) que permiten elegir la ley de la nacionalidad o de la
residencia de cualquiera de las partes en el momento de la designacién. Plantea, en cambio,
problemas la eleccion de la ley aplicable al régimen econdémico o al divorcio o separacion legal
[subapartados c) y d)]. La propuesta inicial consistia en ambos casos en permitir elegir como ley
aplicable a las obligaciones alimenticias la ley elegida por las partes como aplicable al régimen
econdmico o al divorcio o separacién. No obstante, si bien la eleccion es ampliamente aceptada
en materia de regimenes matrimoniales, no ocurre lo mismo con el divorcio o la separacion
donde diversos paises, como Espaiia, tienen tinicamente conexiones objetivas, sin dar entrada a
la autonomia de la voluntad. Mientras para algunos esta situacion es irrelevante y sélo significa-
ria que no pudiera utilizarse dicha opcidn, para otros significaria tener que aceptarla al estar
incluida en el Protocolo. De ahi que en ambos supuestos se haya afiadido «o la ley efectivamen-
te aplicada», lo que significa que puede también elegirse la ley que regula el régimen de bienes,
el divorcio o la separacién, aunque haya sido designada por una conexién objetiva.

Sin existir dudas sobre la exclusién del acuerdo en relacién de los alimentos respecto de
un nifio, se duda atn si extenderlo, como dice el apartado 3, a los adultos vulnerables.

En el apartado 4 se pretende establecer la no aplicacion de la ley designada si conduce a
consecuencias manifiestamente «injustas o no razonables», nocién imprecisa que pretendid
aclararse estableciendo que tendran esa calificacidn si se comparan con las consecuencias de la
aplicacion de la ley que serfa aplicable en ausencia de un acuerdo de eleccion de ley. Este estu-
dio comparativo se considerd excesivamente complejo y aleatorio, por lo que se ha decidido
que debe eliminarse.

En cuanto a los requisitos formales del acuerdo, se reitera lo dicho en relacién al articulo 7.

10. El articulo 9 no ha planteado problemas, en cuanto que el reembolso de una presta-
cion satisfecha al acreedor en lugar de alimentos por un organismo publico se rige por la ley a
que esté sujeto dicho organismo.
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11. El articulo 10 determina un amplio dmbito de aplicacién de la ley aplicable a la
obligacién alimenticia. Enumera los aspectos que «en particular» se regirdn por dicha ley
y, por tanto, no tiene carécter exhaustivo. Unicamente plantean dudas en cuanto a su inter-
pretacion los apartados c) (bases para el cdlculo del importe de los alimentos y la indexa-
cién) y e) (prescripcidn y limites a los plazos para iniciar un procedimiento), tanto por el
conocimiento de diversas posibilidades en las legislaciones como por razones puramente
lingiiisticas.

12. Como temas y regulacion clasica puede considerarse el articulo 11 (exclusion del
reenvio) y el articulo 12, apartado 1 (excepcion de orden publico). Més dudoso resulta el apar-
tado 2 del articulo 12, que establece que incluso si la ley aplicable establece otra cosa, para la
determinacion del importe de los alimentos pueden tomarse en consideracion las necesidades
del acreedor y los recursos del deudor. En efecto, puede dudarse de la oportunidad de incluir
esta disposicién en un articulo sobre la excepcion de orden publico y, ademas, se debe ver su
relacion con el apartado 4 del articulo 8.

13. Habiéndose decidido que el texto debia ser objeto de un Protocolo facultativo, la
Oficina Permanente redacté unas disposiciones generales y finales para el texto. El hecho de
que aun no se haya decidido si debe tratarse de un Protocolo vinculado al Convenio o indepen-
diente del mismo hace que una parte del preambulo aparezca entre corchetes y que en el ar-
ticulo 18, relativo a la firma, ratificacion o adhesion, aparezcan dos opciones, cada una de ellas
relativa a uno de los supuestos.

Existen dudas sobre la necesidad de introducir un articulo relativo al funcionamiento del
Protocolo, teniendo en cuenta que en el Convenio se regula esta materia de forma bastante
amplia en el articulo 48. Se considera, no obstante, que tratindose de ley aplicable, el control
debe ser diferente, aunque pueda aparecer vinculado a la aplicacién del Convenio. De ahi que
se introduzca un nuevo articulo 16 bis relativo a la materia.

14. Tal como ya se ha sefialado con anterioridad, China plantea problemas en relacién a
la utilizacion de la nacionalidad y de la doble nacionalidad, en razén de su particular situacién
interna. Por esta razén plantea nuevamente sus problemas en relacién al articulo 13 (Ordena-
mientos plurilegislativos). El Comité de redaccién mantiene en este caso las mismas disposi-
ciones que se encuentran en el Convenio de La Haya de 2000 sobre proteccién de adultos, ya
que cubre las situaciones posibles. No cabe duda que China volverd a cuestionar las reglas en
la Sesion diplomatica.

15. Enla segunda parte de la reunidn se traté de las disposiciones relativas al acceso
internacional a la justicia. Uno de los asuntos més debatidos durante la reunién de la
Comisién Especial de junio de 2006 fue el del acceso efectivo a la justicia, dada la rele-
vancia econdémica que supone su alcance y extension. Fue la razén por la que las delega-
ciones de China, Estados Unidos, Canadd y Reino Unido, entre otras, solicitaran que el
tema fuera examinado nuevamente en esta Comision especial. En esta reunién se presenta-
ron las dos opciones existentes: la primera, procedente de textos anteriores y la segunda,
preparada por el Comité de redaccién al término de la reunién de la Comisién especial de
junio de 2006 y que, aun incorporando los mismos principios, es mucho mds detallada. La
novedad esencial de esta segunda opcidn es que establece asistencia judicial gratuita en
todos los supuestos de alimentos respecto a los nifios, con tres excepciones que fueron
muy discutidas a lo largo de la reunién. Tras ella, el Comité de redaccién dio forma a los
acuerdos adoptados.

16. La modificacién introducida en la Opcién 1 es minima, en cuanto se limita a modifi-
car la redaccidn del apartado 5 del articulo 14, relativo al derecho a beneficiarse de asistencia
judicial gratuita en el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de decisiones si en el Esta-
do requerido se concediera en las mismas circunstancias.
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17. Mayor complejidad tienen las modificaciones introducidas en la Opcién 2 (que, por
razones de simplicidad, mantiene la misma numeracién, con los arts. 14 a 14 ter). El articu-
lo 14 recoge las disposiciones generales en materia de acceso a la justicia, sometido a las
reglas contenidas en los articulos siguientes. Debe destacarse que se incluye la exigencia de
que la asistencia judicial gratuita no sea inferior a la concedida en los supuestos internos (apar-
tado 4), la exclusion de la misma en los supuestos en que no se exija en el Estado requerido
(apartado 3) y la exencién de toda garantia de pago de costas (apartado 5).

En las dos otras disposiciones, se recoge el supuesto de las solicitudes relativas a los ali-
mentos respecto a los nifios y el supuesto de todas las demads solicitudes.

El articulo 14 bis se refiere a la asistencia judicial gratuita respecto a los nifios, estable-
ciéndola con carécter general en relacién a un nifio hasta los 21 afios. Las mayores dificultades
las plantearon las excepciones a dicha regla. El resultado es que en el apartado a) aparece entre
corchetes la posibilidad de imponer pagos razonables para las pruebas de ADN. El apartado b)
se refiere a la posibilidad de rechazar la asistencia judicial gratuita cuando se considere que la
solicitud es infundada. Finalmente, en el apartado c), relativo a la posicién excepcionalmente
desahogada del acreedor como causa de no concesion de la asistencia judicial gratuita, se ofre-
cen tres opciones, una de las cuales es precisamente no incluir norma alguna al respecto.

El articulo 14 ter se refiere a todos los casos no incluidos en el articulo 14 bis, es decir, se
refiere a todos los casos en que el acreedor no es un nifio de menos de 21 afios. En estos casos, la
concesion de la asistencia judicial gratuita estd sometida a un examen de los medios y necesida-
des, si bien se dispondré de ella en el reconocimiento y ejecucion si se hubiera dispuesto de ella
en el Estado de origen y si en el Estado requerido se concediera en las mismas circunstancias.

18. La introduccién de modificaciones en el articulo 14 implica la modificacién de una
serie de normas que se refieren a este articulo o que se encuentran relacionados con sus dispo-
siciones. Las disposiciones que han sido modificadas son las siguientes:

— Aunque manteniéndola entre corchetes, se modifica el apartado c) del articulo 3,
que contiene la definicién de «asistencia judicial», para introducir una redaccién mas
acorde con su contenido, con una lista ejemplificativa de las medidas que incluye.

— Se examina igualmente la posible inconsistencia entre la norma del articulo 33, que
limita las posibilidades de los organismos ptiblicos a las solicitudes de reconocimiento y
ejecucion de decisiones, con la norma contenida en el articulo 2, apartado 4, que establece
que el Convenio se aplica también a las solicitudes de organismos ptiblicos, sin establecer
diferenciacién alguna. No habiendo recibido mandato especifico sobre el tema, el Comité
de redaccidn se limita a introducir una nota a pie de pagina en el articulo 2, apartado 4,
planteando su duda.

— Articulo 34, relativo a las solicitudes directas a las autoridades competentes, se
modifica s6lo para introducir las referencias al acceso a la justicia, que, por el momento,
queda limitado al procedimiento de reconocimiento y ejecucion, ya que se carece de
mandato para ir mas all4, como pretende la Comunidad europea que pretende extenderlo
a las solicitudes para el establecimiento de una obligacién de alimentos. Igualmente hay
que tener en cuenta al respecto el apartado 3 del articulo 20, a que se hace referencia mas
adelante y que igualmente podria aparecer en este articulo. La razén para mantener la
regla en el articulo 20 es que permite otras excepciones que a lo mejor no tenemos en este
momento.

— Articulo 46, relativo al establecimiento de reglas mas favorables. Se ha modifica-
do para establecer que puedan establecerse sistemas mas favorables que los establecidos
en los articulos 14, 14 bis y 14 ter, aceptandose que ello puede resultar de un acuerdo,
pero nada impide que pueda concederse también de forma unilateral.

19. El articulo 20 puede ser considerado como una disposicién clave en el nuevo
Convenio, ya que pretende establecer unas normas minimas comunes entre los Estados
parte en el Convenio para el procedimiento de reconocimiento y ejecucion de decisiones
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en materia de alimentos. La actitud de los Estados es muy diferente al respecto, ya que
mientras para algunos el desarrollo de un procedimiento parcialmente armonizado es una
necesidad, para otros constituye una interferencia en sus leyes y procedimientos internos.
De ahi que esta disposicion pretenda alcanzar un equilibrio entre el respeto a los Derechos
internos y el establecimiento de unas normas minimas que hagan el procedimiento lo mas
rdpido y simple posible.

Fue esta razén la que llevé a dedicar una parte del debate en la Comisidn especial a exami-
nar el articulo 20 en detalle, tras las modificaciones realizadas por el Comité de redaccion tras
la reunién de junio de 2006. Para la Comunidad Europea y sus Estados miembros no ofrece
ninguna dificultad aceptar esta norma, sin duda por la experiencia con el sistema de los Conve-
nios de Bruselas y Lugano y, ahora, con los Reglamentos comunitarios que afectan a la mate-
ria. De ahf su apoyo al texto, que es también respaldado por Estados Unidos, que manifiesta su
satisfaccion por el texto y que s6lo restan pequefios problemas a resolver. Ademas, manifiesta
su confianza en que se ahorrard mucho tiempo y dinero, ya que en una gran mayoria de casos
no se utilizardn los recursos previstos y se quedard en el primer nivel. En sentido favorable se
manifiestan otros paises, como Canadd y Suiza. No obstante, otros paises siguen teniendo pro-
blemas, como Japén y, muy especialmente, China, en gran medida porque en su procedimiento
interno no tiene apelacién a la decision sobre el exequatur.

En esta situacién, poco se puede afiadir a esta disposicién, encargdndose al Comité de
redaccion que examine las cuestiones que puedan considerarse abiertas y, en particular, los
puntos que puedan plantear mayores dudas, ya que, en todo caso, la cuestién queda abierta
hasta que se discuta en la Sesién diplomatica.

20. EI Comité de redaccién introdujo una serie de cambios en el texto. Una modifi-
cacién menor se ha introducido en el apartado 2, a) para indicar que no sélo la Autoridad
central deberd actuar promptly o without delay, sino que igualmente deben actuar las auto-
ridades competentes. También se ha considerado que se debia suprimir el apartado 4, refe-
rente a la posibilidad de utilizar procedimientos mas simples y rdpidos, ya que estd esta-
blecida con caricter general en el articulo 46 (cambia, por tanto, la numeracién de los
apartados siguientes).

21. Durante las discusiones en el pleno de la Comisidn resulté claro que era indudable
que entre las causas de no reconocimiento a que se refiere el apartado 5 (ahora 4) habia acuer-
do en relacién al orden publico [art. 19 a)] y que, junto a la posibilidad de incluir la totalidad
de las reglas incluidas en los articulos 17 y 19, habia otras posibilidades intermedias, entre las
que resultaba especialmente atractiva la de referirse a los articulos 17 y 19 a), partiendo de la
base de la necesidad de controlar la competencia de la autoridad competente de origen de
acuerdo con los criterios del articulo 17. No existiendo mandado explicito al respecto, la cues-
tién se sefiala en nota a pie de pagina.

22.  Un problema planteado por Rusia se refiere a la duracién del plazo para presentar un
recurso, ya que el Convenio (apartado 7, ahora 6) lo fija en 30 dias (o 60, segtin el caso) mien-
tras que en Rusia es de 10 dias. Tras examinar el tema, el Comité de redaccidn decide dejar el
plazo establecido, lo que no impide que algiin Estado fije un plazo mas breve, teniendo en
cuenta la posibilidad introducida en el apartado 11.

En efecto, al final del articulo se introduce un nuevo apartado 11, segin el cual nada impi-
de utilizar procedimientos mds sencillos o rapidos, si bien en nota a pie de pagina se sefiala que
el Comité de redaccién se plantea la duda de si algunas de las disposiciones del articulo 20 son
tan importantes que no pueden ser derogadas, en particular, en relacién a notificaciones a las
partes y a posibilidad de recurso.

23. El Comité de redaccién ha examinado en esta ocasion también diversos formularios.
El Grupo de trabajo sobre formularios ha sido muy activo y ha preparado diversos textos que
facilitaran, sin duda, el funcionamiento del Convenio y, utilizando los medios técnicos necesa-
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rios, simplificardn notablemente el tema de las traducciones. La cuestion estriba en que sola-
mente un formulario es obligatorio, mientras que todos los demds son facultativos y, por tanto,
constituyen por el momento s6lo formularios recomendados.

El formulario de transmisién de la Autoridad central requirente a la Autoridad central
requerida, acompafiando a la solicitud, constituye una exigencia del articulo 12, apartado 2, del
Convenio y es el Gnico que aparece como anexo al Convenio. El Comité de redaccién también
examiné algunos aspectos de diversos formularios y, en particular, del formulario relativo al
reconocimiento y ejecucién de decisiones.

24. Esta ha sido la dltima reunién de la Comision especial antes de la celebracién de la
Sesidn diplomadtica, que tendrd lugar entre los dias 5 a 23 de noviembre de 2007. No obstante,
en el tiempo que queda hasta ese momento, la actividad a desarrollar es amplia, pues implica la
conclusion de una serie de documentos que han de examinarse con cardcter previo a la celebra-
cién de la Sesién Diplomadtica. En particular, se distribuird el anteproyecto de Convenio y de
Protocolo para que los Estados realicen sus observaciones, que se irdn publicando en la pagina
web de la Conferencia. Sobre ellas, la Oficina Permanente elaborard un documento con una
relacion de las cuestiones que surjan.

Alegria BORRAS
M.? Carmen PARRA

3. LA LEY 3/2007, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LA RECTIFICACION
REGISTRAL DE LA MENCION RELATIVA AL SEXO DE LAS PERSONAS Y LA
LEGITIMACION RESTRINGIDA A NACIONALES ESPANOLES.

1. El 16 de marzo de 2007 publicaba el BOE la Ley 3/2007, de 15 de marzo, regula-
dora de la rectificacidn registral de la mencidn relativa al sexo de las personas; una ley
favorablemente recibida por los directamente interesados y, en general, por la comunidad
juridica [alguna matizacién menor en BERCHVITZ RODRIGUEZ CANO, R., «Transexualidad,
matrimonio entre personas de un mismo sexo y nombre», Aranzadi Civil nim. 3/2007
(Aranzadi Westlaw, BIB 2007/304)]. La ley posibilita una rectificacién de la mencién
registral del sexo y un cambio de nombre propio de la persona a efectos de que no resulte
discordante dicho nombre con el nuevo sexo. Y tal posibilidad se plantea al margen del
peregrinaje judicial que los transexuales habian de seguir hasta ahora; se abre la via del
expediente gubernativo de la legislacion registral y los requisitos para acordar la rectifica-
cién del sexo no incluyen necesariamente el tratamiento quirdrgico de reasignacién sexual.
Basta un diagndstico médico de disforia de género y un tratamiento médico durante al
menos dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo
reclamado. Via simple y nada traumadtica en relacion con las exigencias anteriores a la ley
[sobre las mismas, in extenso, GOMEZ LAPLAZA, C., «Transexualidad», Aranzadi Civil
nim. 1/2004 (Aranzadi Westlaw, BIB 2004/248); mas reciente y con abundante informa-
cién de Derecho comparado, ARROYO T AMAYUELAS, E., «Sexo, identidad de género y
transexualidad», Matrimonio homosexual y adopcion. Perspectiva nacional e internacio-
nal, S. Navas Navarro, dir., Madrid, 2006, pp. 113-189; una muy somera descripcion,
esencialmente jurisprudencial, RuBio TorRrRANO, E., «Transexualidad y Registro civil»,
Aranzadi Civil, nim. 2/2007 (Aranzadi Westlaw, BIB 2007/211)].

2. Laley restringe su dmbito a los transexuales de nacionalidad espafiola: «toda persona
de nacionalidad espafiola, mayor de edad y con capacidad suficiente...» sefiala su articulo 1,
bajo la ribrica de «legitimacién». Explicaciones de esta exigencia las hay; lo que no tengo
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claro es que esté justificada. Hay que reconocer que la ley es esencialmente registral, lo que,
aparejando alguna nocién querida por la DGRN, como la de «Derecho registral conflictual»
(vide, por ejemplo, la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, sobre reconocimiento e inscripcién en el Registro Civil espafiol
de las adopciones internacionales) podria hacer pensar que sélo nos interesa el nombre de los
espaiioles «registrados». El argumento no es categdrico. Sabemos que al Registro Civil espa-
fiol acceden tanto «...Jos hechos inscribibles que afecten a los espafioles...», cuanto «...los acae-
cidos en territorio espaiiol, aunque afecten a extranjeros» (art. 15 LRC). Quiere ello decir que
en el Registro civil espafiol existen inscripciones relativas a extranjeros, cuyo sexo y nombre
registrados seguiran siendo ajenos a la posibilidad que abre la Ley 3/2007, para los espafioles.
Por supuesto, que la via judicial la tienen abierta y no descarto que esta ley pueda (yo creo que
debiera) modificar la jurisprudencia del TS (o ratificar la practica mds aperturista a la que me
referiré mas adelante) en orden a una adaptacién a los requisitos por ella previstos, siendo de
aplicacion la ley espafiola (aspecto sobre el que volveré). También es verdad que, desde el
punto de vista del cambio de nombre, alguna obligacion internacional introduce el tema de la
competencia de autoridades en términos de nacionalidad: sefialadamente el articulo 2 del Con-
venio de Estambul de 4 de septiembre de 1958, relativo a los cambios de apellidos y de nom-
bres; si bien hay que recordar que se trata de una obligacién internacional basada en la recipro-
cidad, con un escaso nimero de Estados parte y que excluye de su dmbito regulativo los
cambios de nombre como consecuencia de una modificacion del estado de las personas. No
voy a entrar por el momento en los supuestos de transexuales no inscritos en el Registro Civil,
por situar mi comentario en el estricto &mbito registral en que se sitia la ley. Trataré de presen-
tar preguntas y reflexionar, de forma no taxativa en cuanto a las respuestas, sobre ellas ;Tiene
sentido esta situacion? ;No se dijo nada en la tramitacion parlamentaria? ;Como se ha aborda-
do el problema en otras latitudes?

En la tramitacién parlamentaria el requisito de la nacionalidad espafiola del Proyecto no
experiment6 ningtin tipo de matizacién. Las enmiendas que mds se vinculan al tema aqui trata-
do (Jose Antonio Labordeta, IU/IC Verds y ERC, sefialadamente) versaron sobre las situacio-
nes de los extranjeros transexuales que adquiriesen la nacionalidad espafiola (y, curiosamente
—se suele repetir en las enmiendas— hubieran nacido en el extranjero ¢la situacion era diferente
con los extranjeros nacidos en Espaifia por el hecho de estar inscritos?), en orden a evitar un
doble expediente registral; también se introdujeron enmiendas en relacién con la constancia en
los documentos identificativos de los extranjeros residentes legales en Espafia de un nombre y
sexo correspondientes a su condicién de transexual. En este tltimo caso, enmiendas cuya moti-
vacién no ponia especial énfasis en la dimension personal (de derecho al libre desarrollo de la
personalidad, de libertad personal...) del cambio de menciones de sexo y nombre (vide BOCG,
Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, de 10 de octubre
de 2006, nim. 89-7, enmiendas 2, 16, 17, 38, 39, 67, 70... entre otras; y BOCG, Senado, VIII
Legislatura, Serie II, Proyectos de Ley, de 14 de diciembre de 2006, enmiendas 32 y 34 del
Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progres). Tales enmiendas no prosperaron. Mas de
ellas me interesa mas el sesgo de su porqué que su propio contenido: cuestiones de identifica-
cion y de seguridad juridica. Es verdad que la Exposicién de Motivos hace alusion a las mis-
mas (seguridad juridica y exigencias del interés general), mas no es menos cierto que también
hace alusion a la citada garantia del libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las
personas (de nacionalidad espafiola, por supuesto). Sorprende (al menos, a mi me sorprende)
que tras la importancia que tales derechos poseen y, sobre todo, la visibilidad que actualmente
tienen, su fuerza persuasiva, se haya soslayado la situacion del extranjero (situada la ley en el
contexto registral no puede dejar de citarse la famosa Res. DGRN, de 24 de enero de 2005,
BOE de 15 marzo de 2005, sobre la autorizacion para contraer matrimonio a nacional costarri-
cense transexual y el recurso que la DGRN hizo al orden publico sobre la base del derecho al
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libre desarrollo de la personalidad; vide la excelente nota de REQUEJO IsIDRO, M., REDI, 2005-
29-Pr, pp. 986-994, y el trabajo de ARENAS GARCIA, R., «Transexualidad y matrimonio en el
Derecho internacional privado (Comentario a la Resolucion de la DGRN de 24 de enero de
2005)», Matrimonio homosexual y adopcion..., op. cit., pp. 191-198).

3. En este sentido no creo que esté de mds traer a colacion la experiencia comparada y,
sobre todo, la reciente experiencia alemana. El Tribunal Constitucional aleman ha declarado
recientemente (BverfG, 1 BVL 1/04 18.7.2006) contrarios a los articulos 3.1 en relacién con
el 2.1 (a su vez relacionado con el 1.1) de la Constitucién alemana, los §§ 1 y 8 de la Ley sobre
el cambio de nombre y la determinacion de la pertenencia sexual en especiales casos (Trans-
sexuellengesetz-TSG). En estos paragrafos se establece lo siguiente: «§ 1 Presupuestos. Los
nombres de una persona, que con base en su identidad transexual se siente perteneciente a un
sexo distinto a aquel con el que fue inscrita y que al menos durante tres afios se ha visto obli-
gada a vivir[...] pueden a peticion de la misma cambiarse judicialmente cuando [...] 1. Tiene la
nacionalidad alemana en el sentido de la Ley Fundamental o cuando posea en Alemania su
residencia habitual en calidad de apdtrida o extranjero sin patria o su domicilio en caso de
tener derecho de asilo o ser refugiado [...] § 8. A solicitud de una persona que, por motivos de
su impronta transexual... el Juez determinard que debe ser considerada como del otro sexo
cuando [...] 1. Cumple los presupuestos del § 1 ndm. 1 1 a3 ...» Los preceptos constitucionales
vulnerados por esta exigencia de vinculacién con el foro (mucho mds generosa, en todo caso,
que la de la ley espaiiola) son, como he sefialado, el articulo 3.1 («Todas las personas son igua-
les ante la ley»), el articulo 2.1 («Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad siempre que no viole los derechos de otra ni atente contra el orden constitucional o la
ley moral») y el articulo 1.1 («La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacién de todo poder ptiblico»).

El alcance de esta decision, desde la perspectiva justificativa de la regla, no puede ser
ajeno a la perspectiva regulativa de la norma espafiola. La primera razon es que en ambos casos
la vinculacion con el foro (en la Ley espafiola a través de la nacionalidad espaiiola) se configu-
ra bien como un presupuesto del procedimiento, de legitimacién habla la ley espafiola, o de la
propia decisidn, en el caso de la ley alemana. Nos encontramos ante una especie de exclusién
material implicita del extranjero transexual y no ante la mera aplicacién de la ley nacional al
cambio de sexo o al nombre de las personas fisicas; aspecto que parece haber sido relevante en
la decisién del BverfG (vide ROTHEL, A., «Inldnderprivilegien und Grundrechtsschutz der
Transsexualitit: Gleichwertigkeit von Staatsangehorigkeits— und Aufentaltsankniipfung?,
IPRax, 2007, pp. 204-207). El Landgericht habia razonado que no habia contrariedad con el
principio de no discriminacién porque la norma no hacfa sino traducir a presupuesto lo que ya
sefialaba la norma de conflicto. El BverfG dice que no: que en su literalidad los §§ 1 y 8 de la
TSG excluyen a los extranjeros tanto de la aplicacion de la ley alemana como de su ley nacio-
nal. Argumenta el BverfG que aunque la limitacion de la posibilidad a los nacionales alemanes
pudiera estar justificada desde la perspectiva de unidad y consistencia del ordenamiento pro-
pio, para extranjeros cuya ley nacional no les proporciona una posibildiad parecida significa
una profunda discriminacién para la que el objetivo regulativo de la ilimitada validez del prin-
cipio de nacionalidad no aporta fundamento suficiente. En la ponderacién de bienes entre los
intereses ordinamentales del principio de nacionalidad por un lado —-reconocimiento de la
soberania de otros estados y evitacion de situaciones claudicantes— y de la proteccion del dere-
cho a la identidad personal, por otro, el BverfG reclama al legislador la proteccién del derecho
del transexual a reclamar acomodar su estatus a su sentimiento de pertenencia sexual.

Una segunda razoén por la que el ejemplo aleman no nos puede ser indiferente es que en
ambos casos nos encontramos ante derechos humanos de igual intensidad; son esencialmente
los mismos en Espafia y en Alemania (la doble dimensién garantista y conflictual ya es anali-
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zada con anterioridad a la sentencia del BverfG por BASEDOW, J., y SCHERPE, J. M., Transexua-
litdt, Staatsangehorigkeit und internationales Privatrecht, Tubinga, 2004).

Otras leyes similares de Derecho comparado no establecen requisto alguno de conexidon:
la italiana, Legge 14 aprile 1982, n. 164 Norme in materia di rettificazione di sesso (sobre la que
planean iniciativas para introducir la llamada «pequeiia solucién» —con traduccién de la termi-
nologia alemana- o posibilidad del cambio sin necesaria cirugia de reasignacién); o la britdni-
ca, Gender Recognition Act 2004, que lo que hace, a los efectos que nos interesan es posibilitar
una via para la obtencion del «certificado de reconocimiento de sexo» a quienes hayan cambia-
do el mismo al amparo de una ley extranjera. La 16gica de esta situacién es la de una articula-
cion «conflictual» (la que sea: se aplicaran dichas disposiciones en funcion del presupuesto
DIPr que en cada caso se determine: «ley personal», consideracion de la imperatividad de sus
normas...).

Algunas otras prevén un unico procedimiento judicial para nacionales o para extranjeros
que hubieran tenido su residencia en el foro durante uno o mas afios inmediatamente anteriores
a la solicitud; es el caso del articulo 28 del Cdédigo civil holandé€s, que, ademads, establece una
disposicién especifica para el extranjero no inscrito en el Registro de nacimientos, muertes,
matrimonios y uniones registradas: inscripcion del certificado de nacimiento en el registro de
nacimientos del municipio de La Haya (vide, mas ampliamente, ARROYO I AMAYUELAS, E.,
loc.cit., pp. 134-138).

4. Lo cierto es que la nueva regulacién espafiola es, como sefialé, de naturaleza esencial-
mente registral y procedimental. Se aprovecha de un procedimiento registral especifico, limi-
tando su uso a nacionales espaiioles, e introduciendo normas «sustantivas» especificas también
para espaifioles y, de esa guisa, se elimina cualquier posibilidad de acceso al procedimiento (a
este procedimiento) para el transexual extranjero inscrito en el Registro civil espafiol, incluso
aunque su ley personal admitiese facilmente el cambio de sexo y nombre del mismo; y si no lo
admitiese, ¢no estarfamos ante un supuesto de vulneracién de nuestro orden publico? Por
supuesto, esta naturaleza registral excluiria ya de plano a los extranjeros no inscritos. Las con-
secuencias son las ya adelantadas mds arriba: la rectificacion precisard de procedimiento judi-
cial. Vuelvo a hacerme de nuevo la pregunta: ;esta justificada la diferencia? [y ahora sigo
limitdndome a los casos de extranjeros cuyo sexo y nombre consten en el Registro civil (por-
que han nacido en Espaiia, se han casado en Espaiia con extranjero o con espaiiol...), ya que el
expediente gubernativo en si mismo precisa la necesaria conexidn registral, ausente en el
resto].

La ineficiencia del iter judicial, en términos de complejidad y de tiempo, ha sido precisa-
mente una de las causas o motivos de la nueva regulacion. Para los extranjeros —y ahora ya me
refiero tanto a los que tienen sus menciones de identidad y sexo inscritas en el Registro civil
espaiiol como al resto— que no puedan ver reconocido el cambio de sexo y nombre conforme a
su ley nacional por sus autoridades (simplifico el razonamiento eludiendo otras posibilidades en
las que un transexual extranjero se presente ante el ordenamiento juridico espafiol ya con reasig-
nacién de sexo y cambio de nombre: al respecto podria ser interesante el Convenio nim. 29
CIEC relativo al reconocimiento de decisiones en materia de cambio de sexo, hecho en Viena,
el 12 de septiembre de 2000 —no en vigor—y que se refiere tanto a las autoridades de la naciona-
lidad cuanto a las de la residencia habitual), para los extranjeros, digo, la situacién sigue siendo
la misma que hasta ahora. Una sentencia espafiola, como enfatiz6 la DGRN, los convertird en
hombres o en mujeres a todos los efectos para el ordenamiento juridico espafiol. Formalmente
no esté claro que puedan disfrutar siquiera de las ventajas sustantivas del nuevo procedimiento
(no del procedimiento en si). El razonamiento ortodoxo seguiria siendo solicitud, aplicacion de
ley nacional, inaplicacién de la misma por contrariedad —en su caso— con nuestro orden publico,
aplicacién de la ley espafiola y sentencia. Vuelvo a sefialar que, en este momento en el que la
Ley exige la nacionalidad espafiola para beneficiarse de ella, quiza fuese oportuno que nuestros
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jueces aplicasen las disposiciones sustantivas de la misma también para las solicitudes de
extranjeros. Adaptar la practica judicial a dichas condiciones no supone ningtin tipo de esfuerzo
argumental. Es mds, en la practica ya hay sentencias en las que la ausencia de cirugia o de ciru-
gia completa no es dbice para el reconocimiento del nuevo sexo: frente a la contraria STS de 6
de septiembre de 2002 (RJ 2002, 7180), vide SAP de Valencia niim. 572/2006 (Seccién 7),
de 10 octubre (JUR 2007/76673); SAP de Valladolid nim. 184/2005 (Seccién 3.%), de 23 mayo
(AC 2005/1549), o SAP de Cédiz, Ceuta, nim. 23/2005 (Seccién 6.*), de 20 abril (JUR
2005/143363).

5. Como seiialé, en el estrecho margen de esta informacién no hay espacio para un
tratamiento en profundidad de la nueva situacién. Basten los elementos de reflexion expuestos
que diferencian procedimiento y condiciones para el cambio de sexo de espaiioles y de extran-
jeros: los primeros a través de este expediente gubernativo, los segundos a través del procedi-
miento judicial; la quiza conveniencia de que el expediente registral se ampliase también a los
extranjeros inscritos; la posibilidad de que las condiciones sustantivas se extiendan a todos en
cualquier procedimiento (también en los judiciales); o, maximizando, que hubiese un solo pro-
cedimiento —aunque no fuese registral- y unas tinicas condiciones para todos los transexuales, a
fin de garantizar la libertad, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de todas las per-
sonas en términos equiparables. Alguna de estas proposiciones no precisan, a mi juicio de modi-
ficacion legal; otras si (1a iltima, por ejemplo). Y sobre todas ellas deberiamos al menos reflexio-
nar a partir de las exigencias del CEDH, que ya ha dado lugar a la censura de normas nacionales
desde la perspectiva del acceso al matrimonio de los transexuales (por ejemplo, conocidas sen-
tencias Christine Goodwin c. Reino Unido e I. c. Reino Unido de 11 de julio de 2002), y que
podria extenderse a una fiscalizacion de la normativa desde el principio de igualdad. Principio
con creciente fuerza también en el contexto comunitario, en el que ya hay interesantes muestras
de la labor del TJCE en materia de reconocimiento de derechos a los transexuales (vide, dentro
de la politica social, las también conocidas STICE de 7 de enero de 2004, As. C-117/01, o
STICE de 27 de abril de 2007, As. 423/04; sobre la importancia de ambas dimensiones sobre el
tema aqui tratado, BASEDOW, J., y SCHERPE, J. M., op. cit., pp. 153-160).

Me permitiré concluir, rebajando el tono, llamando la atencién sobre la necesidad de que
el médico que diagnostique la disforia de género haya de estar colegiado en Espaifia o poseer
titulo reconocido u homologado en Espafia; algo que, por otro lado, no se exige para la acredi-
tacion del tratamiento médico durante dos afios para acomodar las caracteristicas fisicas del
interesado a las correspondientes al sexo reclamado: en este caso, informe del médico colegia-
do bajo cuya direccién se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, informe de un médico
forense especializado (;hay una exigencia implicita?). La préctica nos ird explicando cémo se
tratan los supuestos en que operaciones y tratamientos se hayan seguido o se sigan en el extran-
jero, bajo la supervisiéon de médicos extranjeros.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ

4. COMENTARIO AL NUEVO CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
DEL JAPON

1. Introduccion. El nuevo Codigo de Derecho internacional privado del Japén Ho no
Tekiyo ni kansuru Tsusoku-Ho (Ley sobre normas generales de aplicacion de las leyes, Act on
general rules for application of Laws) entré en vigor el 1 de enero de 2007 (su texto en inglés
y en alemdn puede verse en http://www.reei.org/DIPr.htm). Esta ley contiene una revision total
del Horei de 1898. El nombre de la nueva ley constituye una perifrasis del significado del tér-
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mino Horei, cuyo origen se encuentra en la antigua China [Dinastia Jin (265-420)]. El objeto
de esta nota es presentar una breve historia del Derecho internacional privado japonés y el
contenido de la nueva ley, haciendo algunos comentarios sobre ella.

2. Evolucion historica. El primer Cédigo de Derecho internacional privado del
Japoén fue el Horei de 1890 («el primer Horei»). Tenia 17 normas y sus articulos 3 a 14
contenian las normas de conflicto de leyes. Aunque el texto del primer Horei fue aprobado
por el Parlamento como Ley nim. 97 de 1890 y fue promulgada, no entré en vigor. La
razén fue que se encontrd envuelta en una batalla politica contra las disposiciones relati-
vas a cuestiones de familia en el Cddigo civil, que fue promulgado juntamente con el pri-
mer Horei.

3. Habiendo perdido toda esperanza de que el primer Horei entrara en vigor, el Horei
de 1898 («el segundo Horei» o simplemente «el Horei») fue redactado nuevamente en 1897.
Fue aprobado por el Parlamento como Ley ndm. 10 de 1898 y entré en vigor el 16 de julio
de 1898. Mientras que el primer Horei sigui6 al Derecho internacional privado francés, italiano
y belga, el segundo Horei tomé como modelo las normas alemanas de Derecho internacional
privado.

4. El segundo Horei en su version original tenfa 30 normas (34 en su version final
en 2006). Los articulos 3 a 26 establecian, entre otras cosas, la ley aplicable a la capacidad, a
los actos juridicos, a los derecho reales, a las obligaciones legales incluidos los dafios, al matri-
monio, a las relaciones paterno-filiales, a las sucesiones y a los testamentos. Los articulos 27 a
30 contenian normas generales tales como el reenvio y el orden publico. Estas disposiciones
adoptaban, en principio, el sistema universal, de acuerdo con el cual la ley aplicable se deter-
minaba sin tener en cuenta si era la ley japonesa o no.

5. El Horei fue modificado varias veces. La modificacién mds importante se hizo en
1989 para hacer desaparecer toda impresion de discriminacién por razén de sexo. El principio
adoptado en el segundo Horei en virtud del cual la nacionalidad del marido o del padre eran los
puntos de conexién para determinar la ley aplicable a las cuestiones relativas al matrimonio y
a las relaciones paterno-filiales fue abolido en 1989, adoptdndose un sistema de puntos de
conexion en cascada.

6. Elnuevo Codigo: Proceso legislativo. En febrero de 2002 se cre6 la Division de Dere-
cho internacional privado (modernizacion) en el seno del Consejo Legislativo. Dado que las
normas de conflicto relativas al matrimonio y a las relaciones paterno-filiales se habian modi-
ficado en 1989, las reformas se centraron en las normas relativas a otras materias, incluyendo
en particular las que se refieren a las transacciones comerciales.

7. Un informe preliminar con algunas alternativas se hizo publico para consulta
publica desde marzo a abril de 2005. El informe final fue aprobado por el Consejo Legis-
lativo y sometido al Ministro de Justicia el 6 de septiembre de 2005. El Gobierno redac-
t6 las normas de acuerdo con el informe del Consejo Legislativo. La ley fue aprobada
por la Cdmara de Consejeros el 19 de abril de 2006 y por la Cdmara de Representantes
el 15 de junio de 2006. La Ley sobre normas generales de aplicacién de las leyes fue
promulgada el 21 de junio de 2006 como Ley nim. 78 de 2006 y entr6 en vigor el 1 de
enero de 2007.

8. Caracteristicas estilisticas. Las tres diferencias siguientes pueden ser consideradas
como las mds importantes entre la nueva Ley y el Horei de 1898. En primer lugar, mientras que
el Horei estaba escrito en el antiguo estilo literario japonés, las normas de la nueva Ley estdn
expresadas en lenguaje japonés moderno. En segundo lugar, mientras que en el Horei habia 34
articulos y 3.693 palabras, en la nueva Ley hay 43 articulos y 8.621 palabras, lo que significa
que es 2,3 veces mds largo en lo que se refiere al nimero de palabras. En tercer lugar, mientras
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que en el Horei no habia capitulos ni Secciones, en la nueva ley se han introducido los siguien-
tes capitulos y Secciones:

Capitulo 1 — Normas generales.
Capitulo 2 — Normas generales sobre las leyes.
Capitulo 3 — Normas generales sobre ley aplicable.

Seccién 1 — Persona.

Seccién 2 — Actos juridicos.

Seccidén 3 — Derechos reales, etc.

Seccidn 4 — Obligaciones.

Seccion 5 — Relaciones familiares.

Seccidn 6 — Sucesiones.

Seccién 7 — Disposiciones complementarias.

9. Por otra parte, algunos aspectos continiian como estaban en el Horei, en particular los
siguientes. En primer lugar, las disposiciones sobre la aplicacion de la Ley (art. 2) y la relacién
entre ley y costumbre en general (art. 3) estdn incluidas en el capitulo 2. En segundo lugar, las
normas generales de conflicto de leyes, tales como la determinacién del Derecho interno en
algunos casos, el reenvio y el orden ptiblico se mantienen y estan situadas en la tltima parte del
Cédigo como «Disposiciones auxiliares» en el capitulo 3, Seccién 7. En tercer lugar, no hay
normas de conflicto de leyes en dreas en que se ha considerado preferible tener normas expli-
citas propias para cuestiones tales como representacién, compensacién, accién subrogatoria,
accion pauliana y otras.

10. Caracteristicas substantivas. Los siguientes cuatro puntos son considerados como
las caracteristicas sustantivas del nuevo Cdédigo.

11. La primera caracteristica es la adopcién de un enfoque jurisdiccional respecto a la
atribucién de la custodia, etc. y la declaracién de ausencia (arts. 5 y 6). De acuerdo con el
Horei, las causas para la atribucién de la custodia, etc. se regian por la ley nacional de la per-
sona en cuestion y los efectos de tal declaracién se regian por la lex fori. Por lo que respecta a
la declaracién de ausencia, se habia interpretado que, en principio, se regulaba por el Derecho
de la nacionalidad de la persona que habia desaparecido. En todo caso, se habia adoptado para
estas materias un sistema normal de normas de conflicto. En contraste con ello, el articulo 5 de
la nueva Ley establece que «a) Un tribunal puede dictar una orden para la constitucién de la
custodia, curatela o asistencia de acuerdo con el Derecho japonés si el pupilo o la persona
sometida a custodia o asistencia estd domiciliada o reside en el Japdn o tiene nacionalidad
japonesa». El articulo 6 establece también la aplicacién del Derecho japonés cuando un tribu-
nal japonés tiene competencia sobre una declaracion de ausencia sobre la base, en principio, de
la existencia del domicilio en Japon o de la nacionalidad japonesa.

12. La segunda caracteristica de la nueva Ley es la modificacién de la ley aplicable a los
actos juridicos, en particular a los contratos. Para la creacién y los efectos de los actos juridi-
cos, el articulo 7 del Horei establecia la aplicacion de la autonomia de las partes (apartado 1) y
si la intencidn de las partes era incierta, se aplicaba la ley del lugar en que se realizaba el acto
(apartado 2). Estas simples normas habian gobernado todo tipos de contratos y otros actos
juridicos. En contraste, los articulos 7, 8,9, 11 y 12 de la nueva Ley cubren ahora el mismo
ambito de aplicacion. El articulo 7 es el sucesor del articulo 7, apartado 1, del Horei y no hay
cambios sustanciales en la nueva version. El articulo 8 es el sucesor del articulo 7, apartado 2,
del Horei pero, en este caso, hay los siguientes cambios sustanciales. En primer lugar, si la ley
aplicable no ha sido elegida por las partes, se aplica la ley del lugar con que el acto esté mds
estrechamente conectado en el momento de la realizacion del acto. En segundo lugar, la doctri-
na de la prestacidn caracteristica se adopta como una presuncién para determinar la ley del
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lugar con que el acto estd mas estrechamente conectado. En consecuencia, si la prestacién
caracteristica de un contrato tiene que ser hecha por una parte, se presume que la ley de su
residencia habitual o del lugar de situacién del principal establecimiento (si la parte tiene un
establecimiento) es la ley que tiene la conexién mads estrecha con el contrato. Sin embargo, si
el objeto del acto juridico es un inmueble, se presume que la ley del lugar en que el inmueble
estd situado es la ley de lugar mds estrechamente conectado con el acto.

13. El articulo 9 de la nueva Ley deja claro que las partes en un acto juridico pueden
cambiar voluntariamente la ley reguladora de la formacidn del acto y sus efectos, pero si tal
cambio tiene como consecuencia una violacion de los derechos de un tercero, no puede hacer-
se valer tal cambio contra el tercero. También se dispone en el articulo 10 que si la ley aplicable
se cambia de acuerdo con el articulo 9 después de la celebracion del acto juridico, las formali-
dades del acto se rigen por la ley que era previamente aplicable.

14. Los articulos 11 y 12 de la nueva Ley son normas especiales para los contratos
concluidos por consumidores y los contratos de trabajo, respectivamente. Cuando un con-
trato de consumo se regula por la ley de un lugar distinto del de la residencia habitual del
consumidor segun los articulos 7 6 9, las normas imperativas especificas del Derecho de la
residencia habitual del consumidor deben también aplicarse a las materias sujetas a dichas
normas imperativas respecto a la formacidén y efectos del contrato de consumo, pero tni-
camente si el consumidor expresa su voluntad de que tales normas imperativas se apliquen
al comerciante. Sin tal manifestacién de voluntad por parte del consumidor, no se le dard
una proteccion especial. Una norma similar se aplica a los contratos laborales segiin el
articulo 12. En la discusién durante el proceso de redaccidn, aquellos que representaban la
voz de los jueces se oponian a la adopcién de una norma que tuviera como efecto que el
consumidor no se veria nunca privado de la proteccién dada de acuerdo con la ley del
lugar de su residencia habitual, que se encuentra en el articulo 5, apartado 2, del Convenio
de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (Convenio Roma I).
La razén de su oposicidn es que seria imposible o muy dificil para los tribunales comparar,
ex officio, cual de las leyes es mas favorable para el consumidor. Incidentalmente, debe
sefialarse que una norma imperativa del Japdn se aplicaria sin tener en cuenta las anterio-
res disposiciones.

15. Latercera caracteristica es la modificacion de la ley aplicable a la negotiorum gestio,
al enriquecimiento injusto y a los dafios. El articulo 11, apartado 1, del Horei establecia que
estas cuestiones se regulaban por la ley del lugar en que tenia lugar el hecho que daba lugar a
la reclamacion y los apartados 2 y 3 establecian adicionalmente la aplicacién del Derecho
japonés respecto a la existencia y efectos de un dafio (double actionability rule). En contraste,
los articulos 14 a 22 de la nueva ley disponen lo siguiente: 1) La negotiorum gestio y el enri-
quecimiento injusto (arts. 14 a 16) se separan de los dafios (arts. 17 a 22). 2) Mientras que las
mismas normas se mantienen respecto a la negotiorum gestio y el enriquecimiento injusto
(art. 14), la aplicacién de la ley del lugar en que se han producido los resultados del acto cons-
tituye una novedad como norma general respecto a los dafios, salvo que, si no era previsible en
circunstancias normales que tal resultado se produjera en dicho lugar, la ley del lugar en que se
realiz6 el hecho dafioso debe aplicarse (art. 17). 3) Una norma especial se ha adoptado en
materia de responsabilidad por productos, con el fin de que se aplique la ley del lugar en que el
producto fue entregado a la victima, salvo que, si no fuera previsible en circunstancias norma-
les la entrega del producto en dicho lugar, se aplicaria la ley del lugar del establecimiento
principal del productor (art. 18). 4) Una norma especial se ha adoptado también en materia de
difamacién (art. 19), de manera que se aplica la ley del lugar de residencia habitual de la per-
sona difamada. 5) En consideracion a si las partes tenian su residencia habitual en el mismo
Estado en el momento en que el hecho ocurri6 o si el hecho ocurrié en relacién a un contrato
entre las partes o en violacion de las obligaciones resultantes, o si existen otras circunstancias

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 449

que tuvieran incidencia para determinar la ley aplicable, se aplicard la ley del lugar que esta
manifiestamente mds estrechamente conectado con la negotiorum gestio, el enriquecimiento
injusto o el dafio (arts. 15 y 20) en lugar de la que seria aplicable siguiendo las disposiciones
generales (art. 14 respecto a la negotiorum gestio y al enriquecimiento injusto y articulos 17
a 19 respecto a los dafios). 6) Las partes en relacion a la negotiorum gestio, enriquecimiento
injusto o dafios pueden, después de que se hayan producido los hechos que los han causado,
modificar la ley aplicable en relacién al establecimiento y efectos de las reclamaciones que
resulten de ellos, pero si el cambio de la ley aplicable tiene como consecuencia la violacién de
los derechos de un tercero, el cambio no sea oponible contra dicho tercero. Y, por ultimo, 7) las
disposiciones de los apartados 2 y 3 del articulo 11 del Horei sobre la aplicacién acumulativa
de la lex loci delicti y el Derecho japonés respecto al establecimiento y efectos de los dafios se
mantiene en el articulo 22 de la nueva Ley.

16. La cuarta caracteristica de la nueva ley es la modificacién de la ley aplicable a la
cesion de créditos en relacidn a un deudor o a otros terceros. Mientras que segin el Horei se
regulaba por la ley del lugar en que el deudor tenia su domicilio (art. 12), segtin la nueva ley
se regula por la ley aplicable al crédito (art. 23). Se ha criticado que el articulo 12 del Horei,
que disponia la aplicacién de la ley del domicilio del deudor no era compatible con la politica
de facilitar la liquidez de los activos. En consecuencia, se indic6 que la ley del domicilio del
acreedor deberia ser la ley aplicable a los efectos de la cesidn respecto a terceros. Sin embar-
go, en las discusiones durante el proceso de redaccidn, las voces del sector financiero no
quisieron tener semejantes nuevas normas en vigor. Presumiblemente temieron cualquier
posibilidad de crear una discrepancia entre el efecto de una cesién sobre el deudor y el efecto
sobre terceros. Finalmente, se decidi6 que el articulo 23 de la nueva Ley adoptaria la posicién
de que la ley aplicable a los créditos que vayan a ser cedidos se aplicaria a ambos, al deudor
y a los terceros.

17.  Observaciones. Los Cédigos japoneses de Derecho internacional privado han estado
sujetos a los que se conoce como el sistema de Savigny desde el Horei de 1890. Este sistema
se basa en el axioma de que los problemas juridicos se regularan por la ley del lugar que estd
mds estrechamente vinculado con ellos, lo que se considera como regla valida y sirve como
punto de partida necesario para deducir la norma de conflicto de leyes oportuna. Para hacer
efectiva la aplicacion de la ley de tal lugar, se deben adoptar puntos de conexién adecuados y
combinaciones id6neas de tales puntos de conexién en relacién con las diferentes cuestiones
juridicas.

18. Parece que uno de los principios mas importantes que se encuentran en la nueva Ley
resulta de dicho axioma. Pruebas de ello pueden encontrarse en diferentes normas. Segtn el
articulo 8, apartado 1, si no hay una ley aplicable escogida por las partes para un acto juridico
como un contrato, se aplicard la ley del lugar con que el acto esté mds estrechamente conectado
en el momento en que se celebrd. También en el articulo 25, que se aplica mutatis mutandis en
el articulo 26, apartado 1, y en el articulo 27, se establece que se aplica la ley del lugar con que
los esposos estaban mds estrechamente conectados como el dltimo escalon en un sistema de
cascada para determinar la ley aplicable a los efectos del matrimonio y al divorcio. Ademas, al
determinar la ley reguladora de la negotiorum gestio, el enriquecimiento injusto y los dafios,
incluyendo la responsabilidad por productos y la difamacion y a pesar de las reglas generales
de los articulos 14, 17, 18 y 19, se dispone en los articulos 15 y 20 que tales materias se regu-
lardn por la ley con la que estén manifiestamente mds estrechamente vinculados en atencién a
las circunstancias relevantes del caso.

19. Sin embargo, otros principios se encuentran también en la nueva Ley. 1) Los
articulos 5 y 6 adoptan un enfoque jurisdiccional, segun el cual la cuestion de si un tribu-
nal japonés tiene competencia sobre la atribucién de la custodia, etc., y la ausencia y, si
tiene competencia, siempre aplica el Derecho japonés. La razén por la que se adoptd este
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enfoque jurisdiccional puede explicarse por el hecho de que las exigencias sustantivas
para tal declaracion y el procedimiento para examinar si existen tales exigencias sustanti-
vas estdn tan estrechamente conectados que un tribunal japonés aplicard realmente s6lo
Derecho japonés. 2) La autonomia de las partes estd aumentando gradualmente su dmbito
de aplicacion. Ademads de la autonomia de las partes, limitada, en el articulo 26, apartado
2, en lo que se refiere al régimen econémico matrimonial que se introdujo en la modifica-
cién del Horei de 1989, se ha introducido ahora para determinar la ley reguladora de la
negotiorum gestio, del enriquecimiento injusto y de los dafios en los articulos 16 y 21. La
eleccidn de la ley aplicable por las partes antes de que el hecho ocurra no esta permitida,
pero es posible que cambien la ley reguladora después de que se haya producido el hecho
y tal cambio de la ley aplicable tiene, en principio, efectos retroactivos, a menos que per-
judique los derechos de un tercero. Debe subrayarse que puede dafiar los intereses de una
victima que no tiene la capacidad financiera para consultar con un abogado. 3) En tercer y
ultimo lugar, los articulos 11 y 12 sobre contratos de consumidores y de trabajo tampoco
son compatibles con el sistema de Savigny, ya que han introducido en el sistema de nor-
mas de conflicto de leyes un principio de Derecho material, cual es la proteccién de la
parte débil.

20. Conclusion. La nueva Ley de 2006 estd todavia sujeta al antes mencionado axio-
ma de Savigny. Es, sin duda, verdad que asegurar la aplicacién de la ley del lugar con el
que la cuestion juridica estd mds estrechamente conectado no ha sido el tnico valor en
Derecho internacional privado. Como respuesta a la necesidad de proteger o ampliar tales
valores, se han introducido algunas normas excepcionales en los sistemas tradicionales de
Derecho internacional privado. El nuevo Cédigo ha introducido también tales nuevas nor-
mas.

21. Parece, sin embargo, que el principio de Savigny sea casi irreconocible debido a la
mezcla de tantos tipos de normas de origenes diferentes como son los siguientes: normas basa-
das en un enfoque jurisdiccional (arts. 5 y 6), aquellas que permiten la autonomia de la volun-
tad (arts. 16 y 21, ademads de los arts. 7 y 26) y aquellas sobre la proteccion de la parte débil por
complejos caminos (arts. 11 y 12). Ademds, otras normas excepcionales tradicionales se
encuentran en la nueva Ley, tales como aquellas que garantizan las transacciones comerciales
(art. 4, apartado 2), aquellas que garantizan un sistema de registro de la familia (art. 24, aparta-
do 3, art. 26, apartados 3 y 4, art. 27), aquellas que favorecen ciertos resultados en la aplicacién
de la ley (arts. 1.°, 29 y 34) y aquellas que protegen a los nifios (art. 29, apartados 1y 2, y
art. 31). La nueva ley parece ser, por tanto, un modelo hibrido.

Masato DogaucHI *

5. SYMPOSIUM «JAPANESE AND EUROPEAN PRIVATE INTERNATIONAL LAW IN
COMPARATIVE PERSPECTIVE» (HAMBURGQO, 1-2 MARZO 2007)

1. Durante los dias 1 y 2 de marzo de 2007 tuvo lugar en Hamburgo, en el Max Plank
Institut fiir ausldndisches un internationales Privatrecht, un Symposium con el objeto de exa-
minar, en una perspectiva comparativa, la nueva Ley japonesa de Derecho internacional priva-
do y los instrumentos europeos. El Symposium fue organizado por el Instituto en colaboracién
con la Deutsch-Japanishe Juristenvereinigung, interviniendo en la inauguracion su Presidente,

El autor desea agradecer a la Prof. Alegria Borras la traduccion al espaiiol de su original en inglés.
Masato Dogauchi es Catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universidad Waseda de Tokio.
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Dr. Jan Grotheer. En el acto de inauguracion intervino también el Prof. Jiirgen Basedow, Direc-
tor del Instituto, que explicé el objeto y razén de la organizacién del Symposium. El nuevo
Cdédigo de Derecho internacional privado del Japon Ho no Tekiyo ni kansuru Tsusoku-Ho (Ley
sobre normas generales de aplicacién de las leyes, Act on general rules for application of
Laws) fue aprobado el 21 de junio de 2006 y entrd en vigor el 1 de enero de 2007 (su texto en
inglés y en alemdn puede verse en http://www.reei.org/DIPr.htn] y en este mismo nimero de
esta Revista puede encontrarse el «Comentario al nuevo Cédigo de Derecho internacional pri-
vado del Japon», preparado por el Prof. Masato Dogauchi). El conocimiento de esta ley parece
de interés desde una perspectiva europea, teniendo en cuenta la intensidad de las relaciones
con Japon. Desde una perspectiva japonesa, interesa conocer los desarrollos europeos en el
ambito del Derecho internacional privado. El Prof. J. Basedow pone de relieve que el fenéme-
no de la comunitarizacién del Derecho internacional privado en la Comunidad europea hace
que cada dia tenga menos inter€s el Derecho internacional privado de los Estados miembros,
ya que nos encontramos en un «periodo transitorio» en relacién al paso del Derecho interna-
cional privado de los Estados europeos al Derecho internacional privado de fuente comunita-
ria. EI Symposium ha constituido un verdadero €xito de participacién, con asistencia de aproxi-
madamente un centenar de expertos procedentes del Japon y de diversos Estados miembros de
la Comunidad Europea.

2. La estructura del seminario comporté dividir los trabajos en una primera sesion de
caracter general, seguida de diversas sesiones dedicadas, respectivamente, a las obligaciones
contractuales, la cesién de créditos, obligaciones no contractuales, Derecho internacional de
sociedades, Derecho internacional privado de la familia y Derecho procesal civil internacional.
Para cada uno de los temas intervinieron uno o dos ponentes procedentes de Japén y otros
tantos procedentes de Estados miembros de la Comunidad Europea.

3. La primera parte del Symposium tenia como objetivo presentar el marco legislativo
general, presentando los desarrollos recientes del Derecho internacional privado desde una
perspectiva comparada.

La primera intervencion corri6 a cargo del Prof. J. Basedow, el cual hizo referencia a los
posibles métodos a utilizar para resolver los problemas derivados de las relaciones transfronte-
rizas, resaltando las dificultades para alcanzar una unificacién material, que pueden cubrirse
parcialmente mediante la unificacion de las normas de conflicto de leyes. No obstante, el cami-
no més practico para solventar las dificultades parece ser la unificacién de las normas de com-
petencia judicial y de reconocimiento y ejecucion de sentencias, como lo demuestran los éxitos
ya alcanzados en la Comunidad Europea. Destaca, asimismo, la proliferacién de leyes internas
de Derecho internacional privado en los udltimos treinta aflos, movimiento en el que se inserta
la Ley japonesa de 2006. Sefiala la importancia de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado y la evolucién de sus Convenios, pasando de los tradicionales Convenios
sobre ley aplicable a los Convenios sobre cooperacion en materia civil, que tanto €xito estan
alcanzando. Finalmente, examina la adopcién de diferentes Reglamentos en la Comunidad
Europea, centrados, por el momento, en el 4mbito de la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias, todos ellos con gran éxito. Pero proximamente pueden adoptarse los
Reglamentos Roma I y Roma II, que seria la primera vez en que la norma de conflicto de leyes
fuera dictada por un legislador que no es competente para dictar las normas materiales relativas
a la materia regulada. Finalmente, se refiere a la especializacion, la flexibilizacion y la libera-
lizacién mediante la autonomia de la voluntad.

Para completar la visién desde Europa, el Prof. Trevor Hartley, de la London School of
Economics, intervino sobre el Derecho internacional privado europeo y sus efectos en las rela-
ciones con terceros Estados y, en particular, para Japén. Su punto de partida es que no se pensé
en esta cuestion ni al elaborar el Convenio de Bruselas ni al preparar el Reglamento 44/2001,
que mantuvo una visién excesivamente centrada en la Comunidad. A su juicio, la situacién de
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los demandados no comunitarios es peor en Europa que, por ejemplo, en Estados Unidos,
donde un japonés tendria los mismos derechos que un americano (doctrina de los minimum
contacts). Para ilustrar esta situacion utiliza los ejemplos de las reglas de competencia exclusi-
va, que no se aplican en los casos en que el Tribunal con competencia exclusiva se encuentre
fuera de la Comunidad, el de las reglas de eleccion de foro, que no se aplican si el tribunal
elegido no estd en la Comunidad y el de las reglas sobre litispendencia, que no se aplican si el
otro tribunal se encuentra fuera de la Comunidad.

Interviene a continuacién el Prof. Masato Dogauchi, de la Universidad Waseda de Tokio,
sobre el desarrollo histdrico y los principios fundamentales del Derecho internacional privado
en Japon. Para ello comienza por exponer algunos rasgos histéricos que hacen comprensible la
evolucién del Derecho internacional privado en Jap6n, remontdndose a los origenes en
la Dinastia Jin (265-420) hasta llegar a los hechos que condujeron a la adopcién del primer
Horei de 1890, que no llego a entrar en vigor y desembocando en el segundo Horei, adoptado
en 1898 y que se ha mantenido en vigor casi sin cambios hasta la ley de 2006, si se exceptia la
modificacidn realizada en 1989 limitada al matrimonio y a las relaciones paterno-filiales, esen-
cialmente para terminar con la discriminacion por razén de sexo (para mas detalle, me remito
a la mencionada nota del Prof. M. Dogauchi en esta misma Revista).

Finalmente, intervino el Sr. Hironori Wanami, actualmente primer secretario de la Emba-
jada de Jap6n en Holanda, juez de profesion y que fue quien tuvo mds directamente la respon-
sabilidad sobre la elaboracion de la nueva Ley de Derecho internacional privado en el Ministe-
rio de Justicia nipén. Tras destacar, en general, la importancia de la codificacion nacional del
Derecho internacional privado, que ha llevado, incluso, a que en Asia un pais como Corea
adoptara una Ley de Derecho internacional privado en 2001, sefiala las razones que llevaron al
Japdn a adoptar la nueva Ley: el cambio de la situacion econémica y social en el pais y la evo-
lucién de los ejemplos europeos, en particular Italia y Bélgica. Indica después que el cambio es
profundo, pues implica modernizar todo el Horei, incluido el estilo y la terminologia, para
modificar después todo sus articulado. Sobre las modificaciones especificas, realiza un resu-
men de las normas mas significativas (para mds detalle, me remito nuevamente a la menciona-
da nota del Prof. M. Dogauchi en esta misma Revista).

Durante el coloquio que sigui6 a las intervenciones, el punto que suscité mayor interés es
el relativo a los problemas de aplicacién del Derecho extranjero.

4. El segundo bloque de intervenciones estuvo dedicado a las obligaciones contrac-
tuales. Por parte japonesa interviene la Prof. Yuko Nishitani, de la Universidad Kyushu, de
Fukuoka, sobre las normas relativas a la autonomia de la voluntad y sus restricciones por
normas imperativas en la nueva ley japonesa, refiriéndose tanto a la contratacién en gene-
ral como a la proteccién de consumidores y trabajadores. Para ello recuerda, en primer
lugar, que en esta materia no se habia introducido ninguna modificacién desde el Horei de
1896 para seiialar, después, que en esta ocasion se ha tomado como modelo el Convenio de
Roma de 1980. Con ello enlaza directamente con las intervenciones siguientes, en las que
se resalta la calidad y utilidad de dicho Convenio frente a la propuesta de la Comisién para
el Reglamento «Roma I».

En efecto, la Prof. Catherine Kessedjian, de la Universidad de Paris II Pantedn-Assas, se
ocupa de la autonomia de la voluntad y la prestacién caracteristica, iniciando su intervencién
indicando que en estos momentos hay 492 casos ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas para la interpretacion del Convenio de Roma, de las cuales la mayoria se refiere
al articulo 4 y algunos al articulo 3, con la particularidad de que las dos terceras partes de los
asuntos presentados proceden de Holanda. Examina a continuacioén las disposiciones que, a su
juicio, ofrecen mds dudas en la propuesta de la Comision. Se trata del articulo 3, apartado 1,
que establece la presuncién de que la eleccion de un tribunal o de los tribunales de un Estado
implica la intencién de elegir la ley de ese Estado miembro, algo conocido en Reino Unido y
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Alemania pero no en otros Estados. También critica el apartado 2 del articulo 3, que permite
elegir como ley aplicable principios y normas de Derecho material de los contratos, reconoci-
dos a escala internacional o comunitaria, lo que podria entenderse incluye, incluso, el marco
comtn de referencia. Finalmente, se refiere al articulo 4, que considera dramaticamente cam-
biado, en particular en lo que se refiere a la supresién de la conexién de cierre.

En la misma linea interviene el Prof. Fausto Pocar, de la Universidad de Milédn, que trata
de la proteccién de parte débil en el Convenio de Roma (arts. 5 y 6) y en la propuesta de Regla-
mento Roma I. Se refiere, en particular, a la proteccion del consumidor, resaltando que la difi-
cultad que hubo para la adopcidn del articulo 15 del Reglamento Bruselas I se refleja ahora en
las discusiones relativas a la modificacién del articulo 5, teniendo en cuenta especialmente la
particularidad del comercio electrénico. En opinién del Prof. Pocar, la propuesta es un paso
atrds, lo que atin se ve mas al examinar la nueva ley japonesa, que ha seguido el modelo del
Convenio de Roma.

En el coloquio surge la cuestion de la ausencia de Informes explicativos en relacién a los
instrumentos comunitarios y el inconveniente que ello significa. El Prof. Pocar, en cuanto
relator del Convenio revisado de Lugano, plantea la cuestién de la influencia que, en su dia
tendrd este informe sobre la interpretacion del Reglamento Bruselas I, al tratarse de textos
casi idénticos.

5. El tercer bloque del Symposium estuvo dedicado al dificil problema de la cesién de
créditos. En esta materia intervino, en primer lugar, la Prof. Aki Kitazawa, de la Universidad
Keio de Tokio, que se refiere a la ley aplicable a la cesion de contratos en el articulo 23 de la
nueva ley japonesa. Tras examinar el tema de la ley aplicable a la cesion de crédito y a los efec-
tos entre cedente y cesionario, realiza una comparacion con el articulo 12 del Convenio de
Roma de 1980 y con el articulo 22 del Convenio de UNCITRAL de 2002 sobre la cesién de cré-
ditos en el comercio internacional. En cuanto a los efectos respecto al deudor y a los terceros,
subraya el cambio fundamental que el articulo 23 representa frente al articulo 12 del antiguo
Horei. Finalmente, se refiere a las cuestiones pendientes que, a su juicio, son la ley aplicable a
la posibilidad de ceder el crédito y la ley aplicable a las garantias de los derechos in personam.

El mismo esquema sigue en su intervencién la Prof. Eva-Maria Kieninger, de la Universi-
dad de Wiirzburg, preocupdndose en particular de la proteccion del deudor frente a la cesién y
de los efectos del pago al cedente en vez de al cedido. En relacién a la propuesta para el Regla-
mento Roma I, destaca el debate juridico y politico a que estd dando lugar el articulo 13, ya
que, ademas de ciertas modificaciones a los apartados 1 y 2 del articulo 12 del Convenio de
Roma, afade un nuevo apartado 3, al que se encuentran grandes ventajas, sobre todo en los
casos de insolvencia. Critica, por otro lado, la propuesta en relacién a la definicién de residen-
cia habitual en lo que se refiere a una persona juridica. Durante el debate surgen, ademds,
cuestiones relativas a la relacién del Convenio de La Haya de 5 de julio de 2006 sobre titulos
depositados en cuenta de los intermediarios financieros con las Directivas comunitarias, que
deberan ser modificadas para la ratificacién del Convenio de La Haya.

6. Lasegunda jornada del Symposium se inici6 con el cuarto bloque del programa, dedi-
cado al Derecho internacional privado de sociedades. La primera intervencién corri6 a cargo
del Prof. Dai Yokomizo, de la Universidad Hokkaido de Sapporo, para exponer las caracteris-
ticas del Derecho internacional privado de sociedades en el Jap6n. Para ello, empieza critican-
do la situacién anterior, destacando que la Ley de 2006 carece de norma de conflicto para la
determinacion de la ley aplicable a las sociedades, por lo que hay que acudir a la Ley de socie-
dades de 2005, cuyo articulo 821 se refiere a lo que se denominan «sociedades pseudo-extran-
jeras». Finalmente, se refiere a una serie de aspectos recientes que se discuten en Japon: posi-
bilidad de fusién entre una sociedad japonesa y una sociedad extranjera, el levantamiento del
velo social y la incidencia de las normas imperativas.
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La intervencion de la Prof. Sylvaine Poillot-Peruzzetto, de la Universidad Toulouse I, tiene
como objeto examinar la incidencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas en relacién al Derecho internacional privado de sociedades. El punto de partida
es la constatacion de que el Derecho internacional privado relativo a sociedades tiene origen
nacional, es decir, cada Estado decide la norma de conflicto de leyes relativa a la creacion de
sociedades. Pero la existencia de la libertad de establecimiento ha dado lugar a un método euro-
peo alternativo para la coordinacién de las normas internas. Pasa revista a la mds destacada y
reciente jurisprudencia del tribunal, para llegar a la conclusién de que con ella se estd modifi-
cando el Derecho internacional privado de los Estados miembros para las situaciones europeas,
controlando el resultado de la aplicacién del Derecho aplicable, a lo que afiade que dicha juris-
prudencia dibuja el Derecho internacional privado europeo para las situaciones europeas sobre
la base de la teoria de la incorporacién y sobre la base de la teorfa de la sede real.

Finalmente, interviene el Prof. Daniel Zimmer, de la Universidad de Bonn, para presentar
dos propuestas legislativas del Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecht. Una pretende
que se pudieran establecer normas de sociedades a través de un Reglamento comunitario. Otra,
que considera mds realista por el momento, propone unas normas para introducir en el Dere-
cho internacional privado alemén, en la Einfiirungsgesetz zum BGB. En ambos casos se propo-
ne seguir la teorfa de la incorporacién.

7. El bloque siguiente estuvo dedicado a las obligaciones no contractuales, teniendo en
cuenta, en particular, la existencia del proyecto «Roma II». Por parte japonesa intervino,
en primer lugar, el Prof. Toshiyuko Kono, de la Universidad Kyushu de Fukuoka. Su interven-
cion parte del trabajo del Prof. Symeonides «Tort conflicts and Rome II: A view from across»,
publicado en Festschrift fiir Eric Jayme, Munich, 2004, tomo I, pp. 935 y ss. para examinar la
situacion en el proyecto Roma Il y en los Estados Unidos. En particular, se refiere a la posibi-
lidad de eleccién de la ley aplicable y a la utilizacién de la excepcién de orden publico.

Por parte europea interviene, en primer lugar, el Prof. Thomas Kadner Graciano, de la
Universidad de Ginebra, que se ocupa de los aspectos generales del Derecho internacional
privado de dafios. En la primera parte de su intervencion se ocupa de la situacion actual y de
los resultados diferentes que se pueden alcanzar en materia de ley aplicable seglin conozcan
los tribunales de uno u otro pais. Se ocupa a continuacién de los aspectos de lege lata 'y de lege
ferenda, partiendo de la aplicacion generalizada de la lex loci delicti, a 1a que en muchas oca-
siones se llega también por la utilizacién de la excepcion de orden publico, para ver, por ulti-
mo, las limitadas posibilidades de eleccion de la ley aplicable.

Para concluir este bloque interviene el Prof. Marc Fallon, de la Universidad de Louvainla-
Neuve, en relacion a la ley aplicable a dafios especificos en Europa. Se ocupa, en especial, de
la ley aplicable en el proyecto «Roma II», pasando revista a la responsabilidad por productos,
competencia desleal, dafios al medio ambiente, derechos de propiedad intelectual, dafios
industriales y privacidad como tema particularmente conflictivo. Examina a continuacion el
papel que pueden tener los distintos puntos de conexién. Termina examinando los efectos de
Roma II sobre otras normas de conflicto y, en particular, sobre los Convenios de La Haya
de 1971 y 1973.

8. El sexto bloque estuvo dedicado al Derecho internacional privado de la familia. Por
parte japonesa intervino el Prof. Yasuhiro Okuda, de la Universidad Chuo de Tokio, que se
refirié tanto a los aspectos relativos al divorcio como a la proteccién de los menores. En ambos
aspectos hay que considerar, como antes se ha indicado, que esta parte no se ha modificado por
la Ley de 2006, sino que se modificé con anterioridad, para suprimir la discriminacién
por razén de sexo. Hace especial mencion de las cuestiones relativas a la proteccion de los
menores, lamentando que Japén no sea parte en el Convenio de La Haya de 1980 sobre aspec-
tos civiles de la sustraccién internacional de menores.
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Por parte europea intervino, en primer lugar, la Prof. Maarit Jénteréd-Jareborg, de la Uni-
versidad de Uppsala, que se ocupé de los temas de competencia judicial y ley aplicable en los
casos transfronterizos de divorcio en Europa. Se ocupd esencialmente de examinar los aspec-
tos mds destacados de competencia judicial y reconocimiento de decisiones en el texto Bruse-
las II bis, destacando que, hasta la fecha, no se han modificado los existentes en el Convenio
Bruselas II de 1998. Sefiala, en particular, los problemas que pueden surgir en un matrimonio
entre un europeo y una japonesa o viceversa. En relacion al proyecto de Reglamento «Roma III»,
destaca la evolucién positiva que se produce en materia de competencia judicial, pero muestra
serias dudas en relacion a las disposiciones sobre ley aplicable.

Interviene finalmente en este bloque la Prof. Alegria Borrds, de la Universidad de Barce-
lona, sobre la proteccién de menores y la sustraccién de menores en los Convenios de La Haya
y en el Reglamento Bruselas II bis. Se ocupa, en primer lugar, de algunos problemas de califi-
cacion, referidos a los términos «nifio» y «menor», a la denominada «responsabilidad paren-
tal», a los «derechos de custodia» y al «derecho de visita», asi como al desplazamiento o
retencion ilicitos. A continuacion entra a examinar los avances mas importantes introducidos
por el Reglamento Bruselas II bis en las normas comunitarias relativas a competencia, recono-
cimiento y ejecucion en materia de responsabilidad parental y, en particular, a la creacién de un
verdadero titulo ejecutivo europeo en lo que se refiere al derecho de visita y a las decisiones
ordenando el recurso del menor en relacién con el Convenio de La Haya de 1980. Termina su
intervencidn sefialando los aspectos mds destacados de la relacion con el Convenio de La Haya
de 1996 sobre proteccién de nifios.

9. El séptimo y tltimo bloque estuvo destinado a los temas de Derecho procesal civil
internacional. En este caso, intervino en primer lugar el Prof. Yoshihisa Hayakawa, de la Uni-
versidad Rikkyo de Tokio, sobre competencia, reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras en Japon. Destaca las dos direcciones posibles, en el sentido de considerarlas simi-
lares a las europeas o a las vigentes en Estados Unidos. Sin que puedan encontrarse normas
claras y modernas, ni siquiera a partir de una conocida sentencia del Tribunal Supremo de
Japdn en 1981. Por esto, se sefiala que van a preparar una ley con normas de competencia judi-
cial internacional, ya que el esperado Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre con-
venios de eleccion de foro cubre un espacio muy pequefio y no les basta.

Finalmente, el dltimo interviniente es el Prof. Dieter Martiny, de la European University
Viadrina en Frankfurt/Oder. Se refiere a las normas comunitarias mas destacadas en los dos
Reglamentos comunitarios mas destacados, Bruselas I y Bruselas II bis, para dedicar después
su atencién al Reglamento 805/2003 creando un titulo ejecutivo europeo y otros reglamentos y
proyectos en la materia en el seno de la Comunidad Europea, como el Reglamento sobre noti-
ficaciones, sobre pruebas o instaurando un proceso monitorio europeo. Se ocupa después del
fenémeno de la proyeccién externa de la comunitarizacion y, en particular, en relacién a la
revisién del Convenio de Lugano y a la firma y ratificacién del Convenio de La Haya de 1996
sobre proteccién de nifios.

10. EIl Symposium ha resultado de gran interés para todos y el nivel en que se ha
desarrollado ha sido alto. Desde una perspectiva europea, ha sido interesante conocer un siste-
ma tan alejado de los existentes en Europa que, sin embargo, siempre han influenciado la elabo-
racion legislativa en Japon. Desde una perspectiva japonesa, ha sido de gran interés conocer el
desarrollo del nuevo Derecho internacional privado comunitario, algo que no siempre es facil y
que les lleva, por ejemplo, a preguntarse con quien tendrian que negociar un Convenio sobre
ejecucion de sentencias, si con los Estados o con la Comision Europea. Ahora sélo cabe esperar
que, como se ha anunciado, las ponencias del Symposium sean publicadas préximamente.

Alegria BORRAS
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6. SEMINARIO INTERNACIONAL COMPLUTENSE «EL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO EN EL ESPACIO EUROPEO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTI-
CIA: BALANCE DE UNA DECADA», FACULTAD DE DERECHO, UNIVERSIDAD
COMPLUTENSE DE MADRID (UCM), 8 Y 9 DE MARZO DE 2007

1. Cumpliéndose el décimo aniversario del Tratado de Amsterdam y el quincuagésimo
del Tratado de Roma, los Catedréticos de Derecho internacional privado (DIPr.) de la UCM
Profs. José Carlos Ferndndez Rozas y Pedro Alberto de Miguel Asensio, organizaron un semi-
nario internacional bajo el titulo «El Derecho Internacional Privado en el Espacio Europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia; balance de una década». El seminario tuvo lugar en la Facultad
de Derecho de la UCM los dias 8 y 9 de marzo de 2007 y cont6 con la presencia de un amplio
niimero de profesores y profesionales del DIPr. y del Derecho procesal. El propésito del semi-
nario, que se satisfizo con creces, fue analizar y reflexionar sobre las consecuencias de la atri-
bucioén del ejercicio de competencias a las instituciones comunitarias en materia de DIPr. con
el fin de servir al funcionamiento del mercado interior (situaciones transfronterizas). En estos
diez afios el tema ha suscitado no pocos debates que, ademads, presentan importantes perspecti-
vas de desarrollo a corto y a medio plazo tanto desde el punto de vista técnico-juridico como
pragmatico.

2. El acto de apertura del seminario fue presidido por el Decano de la Facultad de Dere-
cho, Prof. José Iturmendi Morales, y contd con la participacion de los Catedraticos Alegria
Borrés, José Carlos Fernandez Rozas y Gil Carlos Rodriguez Iglesias —ex Presidente del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea—. La celebracién del seminario requirié organizar
intensas sesiones de mafiana y tarde en las que tuvieron lugar las intervenciones de especialis-
tas de reconocido prestigio internacional, tanto extranjeros como espafioles, estructuradas en
torno a los grandes ejes de actuacidon comunitaria en el &mbito del DIPr.; esto es, Derecho apli-
cable, competencia judicial y reconocimiento de decisiones.

3. Las dos sesiones de trabajo que tuvieron lugar a lo largo de la mafiana del dia 8 de
marzo se centraron en la determinacién del Derecho aplicable. Partiendo del anélisis de los
aspectos relativos al progresivo desarrollo del Derecho comunitario, en particular sobre la
dimension contractual, el debate se dirigi6é a continuacién al 4mbito del Derecho de familia
incluyendo consideraciones en materia de competencia judicial y de reconocimiento de deci-
siones.

En la primera sesion, el Prof. Jiirgen Basedow —Director del Instituto Max-Planck de DIPr.
y Comparado de Hamburgo— abordé el Derecho conflictual y la armonizacién del Derecho
privado en la UE. En su exposicion destacé la convivencia en la UE de las normas uniformiza-
das y las no uniformizadas ofreciendo una sistematizacion de las técnicas que para la determi-
nacién del Derecho aplicable han ido desarrollandose durante la vida de la Comunidad. La
sistematizacion realizada por el Prof. Basedow partié de las normas materiales armonizadas a
través de Directivas y, sin perder de vista la armonizacién conflictual, destacé la subsistencia
de diferencias normativas en tales dmbitos en los que las correspondientes normas de conflicto
de leyes nacionales contindan siendo relevantes. No obstante, a modo de conclusién, observé
que el espacio y el interés de las normas de conflicto nacionales ird reduciéndose progresiva-
mente a medida que continte el proceso de armonizacion normativa comunitaria.

4. Laintervencién del Prof. Basedow fue seguida de la comunicacién presentada por el
Prof. Sixto A. Sdanchez Lorenzo en la que, tras poner de relieve la pasividad de los Estados
miembros frente a la utilizacion del articulo 65 TCE como fundamento de actuaciones norma-
tivas ultra vires de las instituciones comunitarias y recordando la polémica suscitada recien-
temente en la doctrina francesa, destacé cémo la incidencia del Derecho comunitario sobre la
aplicacion de las normas imperativas estatales en materia contractual —en la que el papel del
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TJCE no puede dejar de ser tomado en consideracién como legislador negativo— puede llegar
a provocar una reaccion defensiva de los Estados miembros. Retrasos en los aeropuertos
impidieron al Prof. Garau Juaneda llegar a tiempo para presentar su comunicacion sobre el
sistema interregional espaiiol a la luz de un DIPr. europeo comin que, sin embargo, transmi-
tié por escrito a los organizadores y se encuentra, junto al resto de las ponencias y comunica-
ciones presentadas en el seminario, publicada en una seccion especial dedicada al mismo en
el tomo VI del Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado (2006, pp. 65y ss.).

5. En la segunda sesion de la mafiana, centrada en el Derecho de familia, la Prof. Ale-
gria Borrds repasé analiticamente los avances en materia de Derecho de familia introducién-
dose en las distintas propuestas comunitarias sobre las que se trabaja en la actualidad y apor-
tando datos de sumo interés. Ademas, la Prof. Borrds hizo especial hincapié en la complejidad
juridica que presenta el desarrollo de la dimension exterior de la actividad normativa comuni-
taria en este dmbito y las expectativas que se abren con la adhesién de la Comunidad a la
Conferencia de La Haya de DIPr. Esta sesion contd con las comunicaciones presentadas por
los Profs. José Maria Espinar Vicente, Carmen Vaquero Lopez, Marta Requejo Isidro y Eduar-
do Picand Albédnico.

El Prof. Espinar destac6 la aparicién de distintos modelos de familia en los Estados
miembros de la UE y el modo en que esta pluralidad es considerada en las propuestas norma-
tivas comunitarias poniendo de relieve algunas de sus carencias para hacer frente a las conti-
nuas mutaciones de los mencionados modelos. Partiendo del estudio del Libro Verde de la
Comision sobre el conflicto de leyes en materia de régimen matrimonial, de las reflexiones
del Grupo Europeo de DIPr. y del anélisis de Derecho comparado llevado a cabo por el Insti-
tuto Asser, la Prof. Vaquero propuso algunas soluciones a los problemas relativos a la compe-
tencia judicial y al reconocimiento de sentencias basadas en un equilibrio entre el principio de
proximidad y el de integracién comunitaria. Este equilibrio permite satisfacer simultanea-
mente los intereses del Derecho de familia y el objetivo de la libre circulacién de personas. A
continuacion, la Prof. Requejo explord las posibilidades de rechazar las solicitudes de retorno
de menores sustraidos ilicitamente apoydndose en la violencia de género sufrida por el res-
ponsable del menor que debe procurar su regreso considerando la practica relativa al Conve-
nio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de 1980 y
evaluando la viabilidad de las propuestas lanzadas en su marco para articular una respuesta a
estas situaciones que proteja al adulto perjudicado por la agresién. Ademds, hizo también
referencia a la cobertura que en este terreno puede dar el Reglamento 2201/03 sobre compe-
tencia judicial y reconocimiento en materia de matrimonial y de responsabilidad parental.
Cambiando el punto de referencia normativo al continente americano, el Prof. Picand trajo a
colacién los importantes cambios normativos que se han producido en el Derecho de familia
chileno en los dltimos diez afios y que van desde cuestiones tan basicas como la igualdad
entre los conyuges y entre los hijos hasta la reforma del matrimonio civil y la instauracién del
divorcio vincular, incluyendo un sistema completo de normas de conflicto en materia matri-
monial y de normas para el reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras en materia
de divorcio y nulidad.

6. La sesion de la tarde del dia 8, moderada por el Prof. Espinar Vicente, se dedicé a la
ordenacién de la competencia judicial internacional. El Prof. Bertrand Ancel —Catedratico de
Derecho internacional privado de la Université Panthéon-Assas Paris II- present6 un balance
acerca del Reglamento 44/2001 sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en
materia civil y mercantil partiendo de su precedente —el Convenio de Bruselas de 1968—y
destacando sus avances especialmente al establecer las normas de competencia en materia de
contratos en general y de contratos de consumo en particular. Por lo demads, el Prof. Ancel
incidi6 en la conveniencia de mantener no s6lo las normas de competencia relativas a los
contratos de trabajo sino también, los criterios de aplicacién espacial de este instrumento; eso
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si, sin perder de vista su progresiva actualizacién con la incorporacién de nuevos miembros
de la UE.

7. Los Profs. Joaquim J. Forner Delaygua, Cristina Gonzdlez Beilfuss, Fernando Gas-
con Inchausti, Gloria Esteban de la Rosa y M.? Jests Elvira Benayas presentaron sus comu-
nicaciones bien avanzada la tarde del dia 8 de marzo. A raiz de una evaluacién negativa
sobre el tratamiento de los acuerdos de eleccién de foro por el TICE, el Prof. Forner plante6
una propuesta sistematizada y completa para el registro de las cldusulas de eleccion de foro
con el fin de reforzar su eficacia aliviando la carga del demandado de impugnar la competen-
cia del tribunal no elegido y reduciendo o eliminando las eventuales suspensiones del proce-
so por litispendencia. La Prof. Gonzdlez Beilfuss analiz6 criticamente las recientes senten-
cias del TJCE en los asuntos GAT y Roche sobre competencia judicial internacional en los
procesos sobre infraccion y nulidad de patentes de invencién tanto desde una perspectiva
técnico-juridica como desde el punto de vista practico y se sumoé a quienes respaldan la
adopcidon de reformas al Reglamento 44/2001 que limiten la exclusividad del fuero de vali-
dez o nulidad de estos derechos. A continuacidn, el Prof. Gascén expuso cémo la desapari-
cién de la oralidad y la inmediacidn judicial a favor de un proceso de estructura escrita en
litigios civiles transfronterizos de escasa importancia econdémica (proceso europeo de escasa
cuantfa), si bien se justifican por facilitar el acceso a la justicia, pueden perjudicar a las
garantias procesales de las partes. La Prof. Esteban se hizo eco de la coordinacién entre el
Reglamento 44/2001 y el sistema de asistencia judicial comunitaria para la obtencién de
pruebas en materia civil o mercantil establecido por el Reglamento 1206/2001 y la Prof. M.
Jests Elvira se referia a la incidencia de la armonizacién del Derecho procesal civil europeo
en el Derecho procesal espaifiol destacando los aspectos relativos a la tutela judicial efectiva
de los derechos subjetivos.

8. Durante la mafiana de la segunda jornada del seminario tuvieron lugar dos sesiones
relativas a la ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales respectivamen-
te. Las reflexiones iniciales sobre la situacion normativa de las obligaciones contractuales fue-
ron realizadas por el Prof. Tito Ballarino —Catedratico de DIPr. de la Universidad de Padua—
quien centré su atencion en la unificacién de las normas de conflicto de leyes en el Convenio
de Roma y su futura transformacién en un Reglamento. En su ponencia, el prof. Ballarino des-
tacé que el paralelismo que existe en el nacimiento del Convenio de Roma sobre ley aplicable
a las obligaciones contractuales y el del Convenio de Bruselas sobre reconocimiento y ejecu-
cion de decisiones judiciales en los dmbitos civil y mercantil, se mantiene tras la transforma-
cién en Reglamento del Convenio de Bruselas con la propuesta de Reglamento sobre ley apli-
cable a las obligaciones contractuales. Partiendo este paralelismo, el Prof. Ballarino abordé
distintos aspectos de la propuesta de Reglamento Roma I haciendo especial hincapi€ en los
cambios que presenta respecto del Convenio de Roma.

9. El Prof. Rafael Arenas inicié las comunicaciones de esta sesion destacando que el
desarrollo de los futuros Reglamentos Roma I y II hardn més evidente si cabe la necesidad de
establecer una distincion clara entre las obligaciones contractuales y extracontractuales que,
hasta la fecha, sdlo ha sido abordada por el TJCE en el marco del Convenio de Bruselas con
una lectura que, por simplista —y, como consecuencia incoherente en ocasiones— resulta poco
adecuada a la practica internacional. El Prof. Arenas propuso diferenciar la interpretacién de
estos conceptos, que habra de ser auténoma, de la calificacién, que debe hacerse siempre ex
lege causae. A continuacién Benedetta Ubertazzi —Profesora de la universidad de Padua—,
defendi6 la aplicacion de la lex substantiae actus a la determinacion de la capacidad negocial
en el comercio internacional considerando la eventual contrariedad de la aplicacién de la ley
personal con el principio de no discriminacién comunitario, asi como del tratamiento nacional
de la OMC.
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10. La segunda sesién de la mafiana comenz6 con la intervencién del Prof. Rui
Manuel de Moura Ramos —Vicepresidente del Tribunal Constitucional de Portugal y
Catedratico de DIPr. de la Universidad de Coimbra—, sobre la unificacién de las normas
sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales en la propuesta de Reglamento
Roma II, cuya configuracién no deja de suscitar cuestiones de evidente interés y no exen-
tas de polémica.

Las comunicaciones fueron presentadas por el Prof. Federico Garau Sobrino y el Dr. José
Ignacio Paredes Pérez —Asesor Legal del Centro Europeo del Consumidor en Espaiia—. El Prof.
Garau revel¢ la falsedad de la afirmacién vertida en la Directiva 2005/14 sobre el seguro de
responsabilidad de circulacion de automoviles sobre la posibilidad de que las victimas de acci-
dentes de circulacién ejerzan acciones directas en el Estado miembro de su residencia habitual.
Y ello no sé6lo porque el perjudicado no puede ser considerado beneficiario del seguro, sino
también porque el TICE no admite interpretaciones extensivas del forum actoris del articu-
1o 9.1 b del Reglamento 44/2001. Por su parte, argumentando la especialidad de los ilicitos
concurrenciales, el Dr. Paredes defendid la insercion en la propuesta de Reglamento Roma II
de una norma de conflicto especial en materia de competencia desleal basada en el mercado
afectado.

11. En la sesidén de tarde, presidida por el Prof. Julio D. Gonzdlez Campos —Catedréti-
co emérito de la Universidad Auténoma de Madrid y Magistrado emérito del Tribunal Cons-
titucional—, el Prof. Pedro de Miguel abordé la dimension del reconocimiento y ejecucion de
decisiones en el espacio europeo de justicia centrandose en la aplicacion del principio del
reconocimiento mutuo que, al suprimir todos los controles en el Estado de reconocimiento,
no ha dejado de suscitar polémica, si bien, como destacé el Prof. De Miguel, todavia son
posibles algunos controles de la decision extranjera en la fase de ejecucion. Por otra parte, el
desarrollo de la normativa comunitaria no puede perder de vista la dimension externa. La
intervencién de la Comunidad para regular el reconocimiento y ejecucién de decisiones pro-
cedentes de terceros paises ya sea de forma auténoma o mediante la firma de convenios
internacionales tendra, obviamente, repercusiones sobre los ordenamientos de los Estados
miembros y sobre sus respectivos compromisos internacionales que requerirdn estudios en
profundidad.

12. Las comunicaciones fueron presentadas por los Profs. Miguel A. Michinel, Patricia
Orejudo y Angel Espiniella Menéndez —. El Prof. Michinel abordé las propuestas comunitarias
en materia de embargo cautelar de activos bancarios con el fin de lograr una mayor eficacia en
la ejecucién de decisiones judiciales mediante la creacién de un sistema europeo —con reglas
de competencia, de notificacion y de ley aplicable— que permita impedir que ciertos deudores
puedan transferir fondos de sus cuentas bancarias. Desde su perspectiva, este sistema podria
extenderse a los embargos ejecutivos. La Prof. Orejudo hizo hincapié en los excesos y las
carencias de la aplicacidn del principio de reconocimiento mutuo en el marco del reconoci-
miento y ejecucién de decisiones y el Prof. Espiniella analizé criticamente el Dictamen
1/03 del TICE sobre la competencia de la comunidad para celebrar el Convenio de Lugano,
mostrandose partidario de una competencia compartida entre la Comunidad y los Estados
miembros.

13. Las Jornadas fueron clausuradas por el Prof. Gonzalez Campos que ofrecié una
vision critica de la evolucién del DIPr. comunitario poniendo de relieve la particular dificul-
tad del proceso de adopcidn de reglas a escala comunitaria y la compleja interaccion con las
iniciativas que se desarrollan en el seno de la Conferencia de La Haya de DIPr. Asimismo,
situd la conveniencia de progresar en las labores de codificacién del DIPr. espaiiol en el con-
texto de los avances y limitaciones del DIPr. comunitario. Los Profs. Alegria Borrds y Fer-
nandez Rozas, que le acompafiaban en el acto, hicieron también diversas consideraciones al
respecto.
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Hay que felicitarse no s6lo por la celebracion de este evento, que esperamos sea anticipo
de otros muchos que faciliten el encuentro y el intercambio de opiniones, en la Facultad de
Derecho de la UCM, sino por la buena organizacién de las materias tratadas, el nivel de las
contribuciones y el debate suscitado. Es, también, motivo de alegria y proporciona testimo-
nio de lo que aqui se describe, la publicacién de las ponencias y comunicaciones presentadas
en este seminario que, como se ha adelantado, se encuentran en una seccién especial dedica-
da al mismo en el tomo VI del Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado (2006,

pp- 65y ss.).

Carmen OTERO GARCIA-CASTRILLON
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