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CONSEJO DE ESTADO

2015/1. Dictamen n°® 236/2015 (Justicia), de 26 marzo 2015, sobre
Anteproyecto de Ley de Cooperacion juridica internacional en materia
civil.

La Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesidn celebrada el dia 26 de marzo de 2015, emi-
tio, por unanimidad, el siguiente dictamen:

“El Consejo de Estado, en cumplimiento de una Orden de V. E. de 6 de marzo de 2015, con registro de
entrada el mismo dia, ha examinado el expediente relativo al anteproyecto de Ley de Cooperacién Juridi-
ca Internacional en materia civil.

ANTECEDENTES
De antecedentes resulta:

Primero.— Se somete a consulta un anteproyecto de Ley de Cooperacion Juridica Internacional en ma-
teria civil, del que constan dos versiones, siendo la primera (que viene acompafiada por su memoria del
analisis de impacto normativo) de fecha 1 de julio de 2014.

El texto sometido a dictamen tiene fecha de 5 de marzo de 2015 y consta de una exposicion de moti-
vos, 61 articulos agrupados en titulos y capitulos, tres disposiciones adicionales, una disposicion transito-
ria Unica, una disposicion derogatoria Unica y cinco disposiciones finales. La exposicion de motivos se
divide en ocho apartados, el primero de los cuales comienza precisando que la presente Ley de coopera-
cidn juridica internacional en materia civil da cumplimiento a un mandato ya contenido en la disposicion
final vigésima de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, y, de hecho, pendiente desde la
promulgacion de la Ley Orgéanica del Poder Judicial del afio 1985, “colmando asi la imperiosa necesidad
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de dotar a Espafia de una regulacion moderna sobre la cooperacién juridica internacional en materia ci-
vil”.

Subraya en primer término la exposicién de motivos el caracter subsidiario que ha de tener la Ley den-
tro de un complejo marco de relaciones internacionales con numerosos tratados y acuerdos internaciona-
les en vigor, y numerosas disposiciones de la Unién Europea, caracter que se consagra en el art. 2.a). El
art. 2.b), por su parte, recoge el principio de especialidad, que permite la prioridad de normas sectoriales
especificas.

Por otra parte, la exposicién de motivos pone también de manifiesto que el marco objetivo de la ley
debe ser limitado, por lo que en ella no se abordan materias que tienen mejor encaje en normativa legal
especifica y especializada, como la regulacion de actos de cooperacion para facilitar la presentacion de
demandas, procesos concursales extranjeros, asistencia juridica gratuita internacional, solicitudes de ob-
tencion de alimentos, tutela cautelar en sentido amplio o sustraccidn internacional de menores, por ejem-
plo, ni tampoco las demandas contra Estados que pudieran encajar en casos admisibles por la Convencién
de Naciones Unidas de 2 de diciembre de 2004, sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
de sus bienes.

No obstante, el concepto de cooperacion juridica internacional se utiliza de forma muy amplia en la
ley, lo que permite incluir materias que, en sentido estricto, son ajenas al concepto indicado y que tradi-
cionalmente se han regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil o en la Ley Organica del Poder Judicial,
por ejemplo.

El apartado Il de la exposicién de motivos precisa que la ley se aplicard en materia civil y mercantil
con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional, incluyendo la responsabilidad civil derivada
de delito y los contratos de trabajo, y parte de un principio general favorable al desarrollo amplio de la
cooperacidn juridica internacional, incluso en ausencia de reciprocidad, pero con la posibilidad de dene-
gacién de la cooperacion cuando exista denegacidn reiterada de cooperacion o prohibicion legal de pres-
tarla. Asimismo, el apartado Il sefiala que, a la vista de la importancia que en el mundo de la cooperacion
juridica internacional tienen y tendran las comunicaciones judiciales directas, la ley opta por habilitar a
todos los 6rganos judiciales espafioles para comunicarse sin intermediacién con 6rganos jurisdiccionales
de otros Estados dentro de los limites marcados por el respeto a los ordenamientos juridicos de ambos
Estados y a la independencia judicial.

Tras estas consideraciones iniciales, los apartados Il a V111 de la exposicion de motivos hacen referen-
cia al contenido y estructura de la ley.

El apartado 111 de la exposicion de motivos se refiere al contenido de una parte del titulo | de la ley,
que regula el régimen general de la cooperacion juridica internacional y se aplica a las solicitudes de
cooperacion juridica en materia de notificacion y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales y
respecto a la obtencion y préctica de prueba.

Como respuesta a la complejidad técnica inherente a la cooperacion juridica internacional, se designa
al Ministerio de Justicia como autoridad central espafiola, describiéndose sus funciones en el art. 8 de la
ley.

Subraya la exposicién de motivos que la ley viene a llenar un vacio interno derivado de la ausencia en
Espafia de un régimen legal comun en este sector. El vigente régimen comdn interno de la cooperacion
juridica internacional vendria dado por las previsiones del art. 177 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
los arts. 276 a 278 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y por las previsiones del Capitulo 11 del Titulo
1V del Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. La ley integra
y detalla la indicada normativa, y pasa asi a cubrir de forma efectiva la remision legislativa que hace el
art. 177 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la legislacion interna que resulte aplicable en defecto de
normas de la Union Europea y de tratados internacionales, mejorando la situacion anterior, que se apoya-
ba en los arts. 276 a 278 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Este apartado 111 de la exposicion de motivos continla refiriéndose a las normas contenidas en el capi-
tulo 111 del titulo I, que son comunes a la cooperacion juridica en el &mbito de las notificaciones y la ob-
tencién de pruebas, ocupandose de las vias de transmision, el contenido minimo de las solicitudes, el
idioma y la tramitacion, o los motivos de denegacion, asi como de la ejecucion en el extranjero de dili-
gencias procesales por funcionarios consulares y diplomaticos espafioles y de otras cuestiones accesorias.

El apartado 1V de la exposicion de motivos se refiere a los capitulos IV, V' y VI del titulo I, en los que
se regulan los requisitos especiales relativos al ambito de las notificaciones de documentos judiciales y
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extrajudiciales y a la obtencidn de pruebas. Se subrayan algunas medidas en las que se aprecia la exigida
simplificacion de la regulacién como la eleccion de los medios escogidos para la practica de los actos de
comunicacion, notificacion y traslado de documentos en el extranjero o la posibilidad de que las autorida-
des espafiolas remitan las comunicaciones directamente a sus destinatarios, en aras de facilitar la notifica-
cién. Igualmente, se citan las normas especiales sobre la practica y obtencion de pruebas en el extranjero
que contiene el capitulo VI, donde se acude a criterios de simplicidad y subsidiariedad. En el terreno de la
proteccion de datos, por Gltimo, se ha buscado un equilibrio razonable entre los principios de proporcio-
nalidad y minimizacién, y la necesidad de evitar estdndares excesivos que pudieran comprometer la nece-
saria fluidez del tréfico juridico internacional.

El apartado V de la exposicion de motivos hace referencia a la materia de prueba del derecho extranje-
ro, en la que no se estima conveniente alterar el sistema vigente tras la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, sin perjuicio de especificar que, cuando no haya podido acreditarse por las partes el contenido y
vigencia del derecho extranjero, podra aplicarse el derecho espafiol, solucion que se estima la mas ade-
cuada a la jurisprudencia constitucional. Asimismo, se clarifica la interpretacion del valor probatorio de la
prueba practicada con arreglo a los criterios de la sana critica y se determina el valor de los informes
periciales sobre la materia.

En lo relativo a la informacién sobre el Derecho extranjero, el apartado VI de la exposicion de motivos
explica que el sistema que se adopta es subsidiario, razon por la que se regula un proceso habilitante, pero
simple y sencillo a la vez, de modo que permita obtener una hipotética respuesta. En este campo, dice la
exposicién de motivos, “no deben generarse falsas expectativas pues la regulacion se aplica en defecto de
norma convencional o europea y no hay garantia alguna de que las autoridades extranjeras accedan a
proporcionar dicha informacion”.

La definicion de los criterios adecuados en materia de litispendencia internacional y de conexidad es,
segln indica el apartado VI de la exposicion de motivos, una exigencia ineludible, que se afronta apor-
tandose un mecanismo en linea con las tendencias de la normativa de la Union Europea, en particular del
Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, para casos de procesos pendientes ante 6rganos jurisdiccionales de terceros Estados,
cuyos criterios son generalmente admisibles en relacién a las materias no incluidas en el citado instru-
mento.

El apartado VIII y Gltimo de la exposicidon de motivos se refiere a la regulacion del proceso judicial de
exequatur, que califica como “una de las piezas claves del texto y una de las areas méas necesitadas de
reforma en nuestra legislacién interna”. La nueva regulacion viene a reemplazar a los articulos 951 a 958
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (no derogados por la Ley 1/2000), cuyo contenido no se coor-
dina con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha desbordado el tenor literal de tales preceptos, ni
con las leyes especiales modernas o con la més autorizada doctrina. Para el disefio de un nuevo proceso
judicial de exequétur se han tenido en cuenta las concreciones legislativas mas recientes que surgen de la
normativa de la Unidn Europea, y de ejemplos puntuales de nuestra reciente normativa, contenidos en
textos como la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional, y la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

A

La revision del conjunto del sector del reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras que lleva
a cabo el titulo V se califica en la exposicién de motivos de especialmente adecuada en atencién a dos
consideraciones. En primer lugar, se estima adecuado optar por el mantenimiento de un procedimiento
especial de exequatur que contrasta con lo establecido en los Reglamentos de la Unién Europea, en la
medida en que el régimen contenido en la ley se aplicara a resoluciones originarias de paises con los que
no se mantiene ningun vinculo, y parece conveniente mantener ciertas cautelas antes de dar validez a las
decisiones adoptadas por sus organos jurisdiccionales. En segundo lugar, se clarifican la terminologia y
los conceptos, se detalla el tipo de resoluciones susceptibles de reconocimiento y ejecucion y sus efectos,
y se abordan las cuestiones del reconocimiento y ejecucion parcial, incidental y la de las modificaciones
de resoluciones extranjeras, modernizandose las causas de denegacién, solventdndose todas las carencias
procesales que tiene el proceso actual.
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La exposicion de motivos destaca, asimismo, otros aspectos de la nueva regulacion del exequatur, co-
mo la eliminacion de la referencia a la apertura de un incidente conforme a lo establecido en los arts. 388
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, orientada a permitir que el reconocimiento de una resolu-
cién extranjera de forma incidental pueda llevarse a cabo de forma mas agil en el seno de cada procedi-
miento; la regulacion, por primera vez, de la necesidad de adaptar las medidas contenidas en la sentencia
extranjera que fueren desconocidas en el ordenamiento espafiol; la posibilidad de modificacion de resolu-
ciones extranjeras firmes o definitivas que se refieran a materias que por su propia naturaleza son suscep-
tibles de ser modificadas, como las prestaciones de alimentos, las decisiones sobre guarda y custodia de
menores o las medidas de proteccion de menores e incapaces; la regulacidn de los motivos habituales para
la denegacion del reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras y las transacciones judiciales
extranjeras; la inclusion de una norma especial en materia de reconocimiento de resoluciones extranjeras
dictadas en procedimientos derivados de acciones colectivas, dada su cada vez mayor frecuencia; o la
prohibicion de la revision en cuanto al fondo y el control de la ley aplicada, sin perjuicio del reconoci-
miento parcial.

A continuacion, la exposicion de motivos subraya que, en la medida en que la cooperacidn juridica in-
ternacional debe abordar también el &mbito extrajudicial, en cuanto representa la normalidad de las rela-
ciones juridicas econdmicas y familiares, la ley dedica parte de su articulado a la ejecucién y a la notifica-
cién y traslado de documentos publicos, singularmente notariales, asi como a la inscripcion en los Regis-
tros publicos espafioles de la Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles de titulos extranjeros.

Por dltimo, la exposicion de motivos resume el contenido de las disposiciones finales.

El articulado del Anteproyecto se divide, como se ha indicado, en cinco Titulos.

El Titulo Preliminar, que contiene disposiciones generales, engloba los arts. 1 a 4, que tienen el si-
guiente contenido: el art. 1 define el objeto de la ley, estableciendo su aplicabilidad “en materia civil y
mercantil con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional, incluyendo la responsabilidad
civil derivada de delito y los contratos de trabajo”; el art. 2 enumera las fuentes de la cooperacidn juridica
internacional en materia civil y mercantil, siendo la propia ley subsidiaria respecto de las normas de la
Unidn Europea y tratados internacionales, en primer lugar, y las hormas especiales de derecho interno; el
art. 3 regula el principio general favorable de cooperacidn; y el art. 4 se refiere a las comunicaciones
judiciales directas.

El Titulo I contiene el régimen general de la cooperacidn juridica internacional, y se divide en seis ca-
pitulos: — El Capitulo I contiene dos disposiciones generales: el art. 5, que define el ambito de aplicacién
del titulo I, y el art. 6, sobre los efectos de los actos de cooperacion juridica internacional realizados por
autoridades espafiolas. — El Capitulo 1l se refiere a la autoridad central espafiola en materia de coopera-
cién juridica internacional, que se identifica en el art. 7 (Ministerio de Justicia), regulandose sus funcio-
nes en el art. 8. — El Capitulo Il regula las solicitudes de cooperacion juridica internacional: el art. 9
enumera las vias de transmisidn de las solicitudes; el art. 10 regula su contenido y sus requisitos minimos;
el art. 11 se refiere al idioma; el art. 12 regula la tramitacién; el art. 13, el procedimiento de ejecucion; y
el art. 14 enuncia los motivos de denegacion de una solicitud. El art. 15 se refiere al ejercicio por funcio-
narios diplomaticos y consulares espafioles de diligencias procesales; el art. 16 contempla el desplaza-
miento al extranjero de Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales y funcionarios al servicio de
la Administracion de Justicia y de otro personal; el art. 17 regula los medios técnicos y electrénicos; el
art. 18 regula los gastos, costas y la asistencia juridica gratuita; y el art. 19 contiene la normativa general
en materia de proteccién de datos. — El Capitulo 1V regula los actos de notificacién y traslado de docu-
mentos judiciales, y comprende los siguientes articulos: art. 20, sobre el &mbito de aplicacion del capitu-
lo; art. 21, relativo a los medios de comunicacion, notificacion y traslado al extranjero; art. 22, se refiere a
los medios de comunicacion, notificacion y traslado en Espafia; art. 23, sobre la fecha de notificacion o
traslado; art. 24, que regula la incomparecencia del demandado; art. 25, que contiene reglas sobre el
idioma; art. 26, relativo al certificado; y art. 27, sobre los emplazamientos y comunicaciones judiciales
dirigidos a Estados extranjeros. — El Capitulo V (art. 28) regula los actos de notificacion y traslado de
documentos extrajudiciales. — EI Capitulo VI se refiere a la practica y obtencién de pruebas: el art. 29
define el ambito de aplicacidn de las reglas de este capitulo; el art. 30 regula el contenido de la solicitud;
el art. 31 describe el contenido de las diligencias de obtencion de prueba; y el art. 32 se refiere a la practi-
ca de la prueba.

El Titulo 11 (art. 33) del Anteproyecto regula la prueba del Derecho extranjero.
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El Titulo Il regula la informacién del Derecho extranjero, y comprende los siguientes preceptos: art.
34, sobre la informacion juridica; art. 35, sobre las solicitudes de informacion de Derecho extranjero; y
art. 36, sobre las solicitudes de informacion de Derecho espafiol.

El Titulo IV regula la litispendencia y la conexidad internacionales, y se divide en tres capitulos: — El
Capitulo | contiene disposiciones generales: el concepto de pendencia (art. 37) y el procedimiento (art.
38). — El Capitulo Il (art. 39) se refiere a la litispendencia internacional. — El Capitulo 111 (art. 40) regula
las demandas conexas.

El Titulo V tiene por objeto el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras, la ejecucion, el
procedimiento judicial de exequatur, los documentos publicos extranjeros y la inscripcion en registros
publicos. Se divide en seis capitulos: — El Capitulo | contiene unas disposiciones generales sobre el ambi-
to de aplicacion de las normas contenidas en el Titulo V (art. 41) y sobre el procedimiento de exequatur
en general (art. 42), asi como la definicion de una serie de términos a efectos de lo establecido en la ley
(art. 43). — El Capitulo Il se refiere al reconocimiento en Espafia de resoluciones extranjeras: el art. 44
contiene reglas generales sobre este reconocimiento; el art. 45 se refiere a las resoluciones extranjeras
susceptibles de modificacién; el art. 46 enumera las causas de denegacion del reconocimiento; el art. 47
contempla el caso de las acciones colectivas; el art. 48 regula la prohibicién de revisién del fondo; vy el
art. 49 se refiere a la posibilidad de reconocimiento parcial. — EI Capitulo 111 regula la ejecucion de reso-
luciones judiciales extranjeras (art. 50) y de transacciones judiciales extranjeras (art. 51). — El Capitulo 1V
regula el procedimiento judicial de exequéatur o para la declaracién del reconocimiento y la autorizacion
de la ejecucion: el art. 52 regula la competencia para conocer de las solicitudes de exequétur; el art. 53
regula la peticion de asistencia juridica gratuita en el proceso de exequatur; el art. 54 se refiere al proceso
de exequatur; y el art. 55 regula los recursos. — El Capitulo V regula la ejecucién de los documentos pu-
blicos extranjeros (art. 56), con una prevision expresa sobre la posibilidad de la adecuacion de institucio-
nes juridicas extranjeras al ordenamiento espafiol (art. 57). — El Capitulo VI se refiere a la inscripcion en
Registros publicos espafioles de resoluciones judiciales y documentos publicos extranjeros: el art. 58
contiene las disposiciones generales a estos efectos; el art. 59 regula el reconocimiento incidental en los
Registros espafioles de la propiedad, mercantil y de bienes muebles; el art. 60 se refiere a la inscripcion de
documentos publicos extranjeros; y el art. 61 se refiere a la posibilidad de adaptacién de la resolucién o
documento.

La disposicion adicional primera enumera las normas especiales en materia de cooperacion juridica in-
ternacional en materia civil y mercantil a los efectos de lo previsto en el art. 2 del anteproyecto de Ley. La
disposicion adicional segunda prevé la aprobacién de formularios normalizados por Orden del Ministro
de Justicia a efectos de la aplicacién de la ley. La disposicién adicional tercera se refiere a la prevision de
costes de las medidas incluidas en la norma, precisando que “no podran suponer incremento de dotacio-
nes ni de retribuciones ni de otros gastos de personal”.

La disposicion transitoria Gnica establece el régimen aplicable a los procesos en tramitacion.

La disposicion derogatoria Unica declara derogados los articulos 951 a 958 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil aprobada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881, asi como cuantas disposiciones se opongan a
lo dispuesto en la ley.

La disposicién final primera modifica la redaccion del art. 27 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles, relativo a la ejecucién de los acuerdos de mediacion transfronte-
rizos. La disposicion final segunda modifica las disposiciones finales vigésima quinta a vigésima séptima
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que pasan a ser vigésimo séptima, vigésimo
octava y vigésimo novena, respectivamente, e introduce una nueva disposicion final vigésima quinta, con
“medidas para facilitar la aplicacion en Espafia del Reglamento (UE) n® 1215/2012, del Parlamento y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”, y una nueva disposicion final vigésimo sexta, que
contiene “medidas para facilitar la aplicacion en Espafa del Reglamento (UE) n® 650/2012, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucién de los documentos publicos en
materia de sucesion mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo”. La disposicion
final tercera modifica el parrafo primero del art. 14 de la Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946.
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La disposicién final cuarta regula el titulo competencial, disponiendo que la ley se dicta al amparo de
la competencia exclusiva en materia de legislacion procesal atribuida al Estado por el art. 149.1.62 de la
Constitucidn, a lo que se exceptlan: — El capitulo V1 del titulo V, que se dicta al amparo de la competen-
cia que corresponde al Estado con arreglo al art. 149.1.8% de la Constitucién en materia de ordenacion de
los registros e instrumentos publicos, en lo que se refiere al Registro de la Propiedad y al Registro de
Bienes Muebles, y al amparo de la competencia que corresponde al Estado con arreglo al art. 149.1.62 de
la Constitucion en materia de legislacién mercantil, en lo que respecta al Registro Mercantil. — La dispo-
sicién final primera, que se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legisla-
cion mercantil, procesal y civil, establecida en el art. 149.1.62 y 82 de la Constitucion. — La disposicion
final tercera, que se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de ordenacion de
los registros e instrumentos pubicos, establecida en el art. 149.1.82 de la Constitucion. La disposicion final
quinta regula la entrada en vigor de la ley, que se producira a los veinte dias de su publicacion en el “Bo-
letin Oficial del Estado”.

Segundo.— El anteproyecto se acompafia de una memoria del analisis del impacto normativo, encabe-
zada con una ficha resumen ejecutivo.

El primer apartado de la memoria versa sobre la oportunidad de la propuesta. En relacién con la moti-
vacion, se afirma que el anteproyecto responde a la necesidad de dar solucion a los complejos problemas
de técnica juridica que se suscitan en el ambito de las relaciones internacionales, mediante una correcta y
eficiente administracion de Justicia, asi como al mandato contenido en la disposicion final vegésima de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que dispuso que en el plazo de seis meses desde su
entrada en vigor, el Gobierno remitiria un proyecto de ley de cooperacion juridica internacional que vi-
niese a completar la regulacion insuficiente en algunos aspectos y obsoleta en otros. En cuanto a los obje-
tivos del anteproyecto, la memoria hace referencia a la creacidon de una norma omnicomprensiva que
abarque todo tipo de cuestiones (notificacion, practica de prueba, exequatur, alegacién y prueba del dere-
cho extranjero), conforme a los estdndares internacionales convencionales, de modo que se adopten solu-
ciones ya recogidas en convenios internacionales. Igualmente, el anteproyecto supone una nueva perspec-
tiva del papel del Estado en el &mbito de la cooperacidn juridica internacional, a la hora de garantizar la
tutela efectiva de los derechos, e implica una revision de la accion unilateral de su actividad.

Por ultimo, el primer apartado hace referencia a la alternativa que hubiera consistido en regular cada
cuestion en leyes separadas, lo que incrementaria no solo la carga de trabajo de los 6rganos participantes,
sino ademas la complejidad del ordenamiento, razén por la que se ha considerado que la elaboracion de
un Unico texto constituye la mejor opcidn, ya que se configura como instrumento marco que facilita el
conocimiento y la aplicacion de la normativa existente en este &mbito.
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El segundo apartado de la memoria resume la estructura y contenido del anteproyecto; bajo la ribrica
“analisis juridico” sefiala, en resumen, que el anteproyecto completa el vacio legal existente en materia de
asistencia judicial internacional, actualiza la regulacion existente y articula el mecanismo sencillo y &gil
para la litispendencia internacional adaptando la regulacion del nuevo Bruselas | Recast, subrayando el
caracter residual y subsidiario que ha de tener la norma, respecto de tratados y convenios internacionales
en vigor, asi como la normativa sectorial especifica.

Asimismo, el apartado segundo incorpora una descripcion de la tramitacion del anteproyecto, que ha
sido elaborado por un Grupo de Trabajo de Expertos con participacion de todas las instituciones publicas
implicadas, y que ha sido informado por distintos 6rganos y entidades. La memoria da cuenta, en un deta-
llado cuadro de valoracion, de las observaciones realizadas en cada caso y de la decision adoptada respec-
to a las mismas en el Ultimo texto del anteproyecto.

El tercer apartado tiene por objeto el analisis de impactos, que comienza precisando que el anteproyec-
to se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion procesal. A conti-
nuacién, se analiza el impacto econdmico y presupuestario. Respecto a la incidencia en los presupuestos
publicos, afirma la memoria que, a la vista de ciertas previsiones expresas del texto (gastos y costas de
solicitudes y comisiones rogatorias a cargo de las partes, sin obligacion de la Autoridad Central espafiola
de asumirlos; gastos a costa del requirente en materia de comunicacion, notificacion o traslado de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales y préctica de pruebas), “se considera que los medios existentes en la
actualidad son suficientes para llevar a cabo las actuaciones que se prevén en el Anteproyecto”, gastos
que se atenderan con la aplicacion presupuestaria del Ministerio de Justicia destinada a ““gastos juridicos y
contenciosos”. En cuanto a la incidencia en los ciudadanos, sefiala la memoria que el anteproyecto afecta-
ra muy favorablemente a los ciudadanos usuarios de la Administracion de Justicia que formen parte de
procedimientos en los que sea necesaria la cooperacion entre Estados, cuyo nimero ha crecido, y a los
profesionales de la Administracion de Justicia destinados a su aplicacion, contribuyendo también de for-
ma notable a la confianza entre Estados miembros de la Unién Europea y a la integracién profesional de
estructuras administrativas, judiciales y civicas, fomentando la cooperacién entre autoridades y ciudada-
nos. Por ultimo, se entiende que el anteproyecto no tendrd incidencia alguna en las cargas administrativas,
dado que “no contempla obligaciones de naturaleza administrativa que deban llevar a cabo los ciudadanos
para cumplir con lo dispuesto en é1”, y carece de impacto por razén de género y en materia de discapaci-
dad, “no existiendo desigualdades previas ni factores que puedan dificultar la participacion equilibrada de
hombres y mujeres”, sin perjuicio de las consecuencias positivas que en estos ambitos tendra la instaura-

L | Ar.= Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 10

cion de una cooperacion juridica internacional moderna y en linea con la existente en los paises mas
avanzados.

Tercero.— Se han recabado informes de:

a) El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, que no formula observaciones (escrito de fe-
cha 29 de julio de 2014).

b) El Consejo General del Poder Judicial (informe de 3 de octubre de 2014), que formula en primer
término amplias consideraciones en relacién al ambito de aplicacion del anteproyecto y su relacién con el
ordenamiento juridico, manifestando igualmente su posicién critica respecto a la exigencia del principio
de reciprocidad, observacion ésta que ha sido atendida en la redaccion final del anteproyecto. Formula,
asimismo, observaciones puntuales a un gran nimero de articulos del anteproyecto. A algunas de ellas se
hara referencia en el cuerpo del presente dictamen.

c) El Consejo Fiscal (informe de 20 de septiembre de 2014) ha formulado observaciones al Titulo Pre-
liminar del anteproyecto (en particular, en relacion con el principio de reciprocidad, ya eliminado del
texto, cuyos supuestos de aplicacion sugiere especificar mejor), al Titulo | (propone, por ejemplo, ampliar
las funciones del Ministerio de Justicia como autoridad central, sugiere cambios en relacién con el idioma
de las solicitudes y observa la necesidad de aclarar la redaccion de los arts. 28 y 29, entre otros), a los
Titulos 11 y 111 (objeta, por ejemplo, la referencia al criterio de la sana critica en la prueba del derecho
extranjero y propone afiadir nuevos medios posibles para dicha prueba en el art. 35, asi como modifica-
ciones en relacion con los gastos que ésta implique), al Titulo IV (calificando de oportuna y adecuada la
prevision de audiencia al Ministerio Fiscal en los supuestos de litispendencia y conexidad internaciona-
les), al Titulo V (objeta la definicion del &mbito de aplicacién del exequatur en el art. 41 y sugiere que la
intervencion del Fiscal se produzca cuando haya sido incorporada no solo la demanda sino también los
escritos de oposicion), y a la disposicion adicional primera, observando la conveniencia de afiadir, al final
de la lista de normas especiales aplicables en esta materia, un parrafo de caracter abierto, dada la existen-
cia de anteproyectos de ley que deberan tener esa consideracion.

d) El Colegio de Abogados de Madrid (informe de 25 de noviembre de 2014) subraya, en primer lugar,
una serie de “aspectos positivos” del anteproyecto, como, por ejemplo, la designacion del Ministerio de
Justicia como autoridad central, el hecho de llenar el vacio existente en la actual regulacién de la materia,
el tratamiento de la ejecucién en el extranjero de diligencias procesales por funcionarios diplomaticos y
consulares espafioles, la posibilidad de uso de medios tecnoldgicos para la practica de las diligencias de
comunicacion o, por lo que se refiere al idioma, el hecho de permitir que los documentos se transmitan en
un idioma que el destinatario entienda. A continuacién, como “aspectos negativos” del anteproyecto des-
taca que deberian haberse revisado las normas de competencia judicial internacional de la Ley Organica
del Poder Judicial, sefiala que en la aplicacidn del Derecho extranjero no deberia haberse otorgado tanta
libertad a las partes para aplicar subsidiariamente el Derecho espafiol, y se critica que no se haya regulado
la derogatio fori. Por ultimo, formula observaciones a los arts. 2, 9, 12, 15, 33, 39, 52 y 54.

e) El Consejo General de Procuradores de Espafia (informe de 18 de noviembre de 2014) propone una
serie de enmiendas a distintos articulos del anteproyecto (en particular, los articulos 9, 12, 17, 21y 22), en
orden a garantizar la participacion de los procuradores o profesionales equivalentes en la transmisién de
solicitudes de cooperacion juridica internacional.

f) El Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia (informe de 18 de noviembre
de 2014) formula varias observaciones desde el punto de vista de la incidencia del texto en el &mbito de
los Registros juridicos. En relacidn con la disposicion adicional primera y con las reglas de prueba del
Derecho extranjero (art. 36), se subraya la necesidad de incluir, como normas especiales de aplicacion
preferente, las contenidas en la legislacion hipotecaria en relacion con esta materia; subraya ciertas dis-
cordancias entre las previsiones del anteproyecto en materia de inscripcion de resoluciones y documentos
publicos extranjeros y lo establecido en la Ley del Registro Civil; por Gltimo, critica la redaccion del art.
61.

g) El Consejo General del Notariado (informe de 3 de diciembre de 2014) formula, en primer término,
una serie de consideraciones generales, manifestando que comparte con el ministerio proponente la nece-
sidad de dotar de una regulacion actual e integra a las diversas actuaciones que deben desarrollarse en el
ambito de la cooperacion juridica internacional. A continuacion, realiza observaciones en relacion con
cuestiones “que de modo directo afectan al quehacer de los notarios”, como los actos de notificacion y
traslado de documentos extrajudiciales, la informacion del Derecho extranjero (sugiere que la figura del
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notario debe mencionarse expresamente en el art. 35), la inscripcién de documentos publicos extranjeros
(art. 60), sugiriendo afiadir la precision de que el documento debe desplegar los mismos efectos que los
exigidos para el documento espafiol y que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccién del
documento desarrollando funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas en la
materia de que se trata.

h) La Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, que emitié el 6 de marzo de 2015 el infor-
me sobre el contenido y tramitacién del anteproyecto previsto en el art. 22.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, sin formular observaciones.

Cuarto.— Estando el expediente en el Consejo de Estado, mediante acuerdo del Consejo de Ministros
de 20 de marzo de 2015 se solicitd con caracter de urgencia el dictamen de la Comision Permanente en el
plazo maximo de 9 dias habiles.

Y, en tal estado de tramitacion, se emite el presente dictamen con caracter urgente.
CONSIDERACIONES

Primera. Objeto

El expediente remitido a la consideracion de este Cuerpo Consultivo se refiere a un anteproyecto de
Ley de Cooperacién Juridica Internacional en materia civil (en adelante, el Anteproyecto). El dictamen se
solicita de conformidad con lo previsto en el art. 21.2° LO 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado,
de acuerdo con el cual el Consejo de Estado en Pleno debe ser consultado en relacion con los anteproyec-
tos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o
acuerdos internacionales y del derecho comunitario europeo.

En sentido estricto, las Unicas normas del Anteproyecto que tienen por objeto la “ejecucion, cumpli-
miento o desarrollo” del Derecho de la Union Europea son las contenidas en su disposicidn final segunda,
que introduce dos nuevas disposiciones finales en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
con la finalidad de articular medidas para facilitar la aplicacién en Espafia de dos Reglamentos comunita-
rios. Por lo demés, el Anteproyecto tiene un caracter subsidiario, en el sentido de que sus disposiciones
solo son aplicables en defecto de las normas de la Union Europea y de los tratados internacionales sobre
la materia en los que Espafia es parte, asi como de la legislacion sectorial especifica. Esa subsidiariedad
implica también, no obstante, que la regulacion contenida en el Anteproyecto podra igualmente emplearse
como marco comun o general para todas las actuaciones de cooperacion juridica internacional en materia
civil, al que pueda recurrirse como apoyo, aun en el &mbito de aplicacién de normas europeas o tratados
internacionales, cuando dicha normativa supranacional no contemple una determinada cuestion procedi-
mental y siempre que la ley interna no sea contraria a lo establecido en las normas aplicables. En conse-
cuencia, también desde esta perspectiva puede entenderse que el Anteproyecto procede, al menos par-
cialmente, a cumplir y desarrollar normas de la Union Europea y tratados internacionales.

Por otra parte, hay que tener en consideracién que, mediante acuerdo del Consejo de Ministros de 20
marzo 2015, se solicité con caracter de urgencia el dictamen de este Consejo en el plazo maximo de 9
dias habiles. A este respecto, el art. 19 LO del Consejo de Estado dispone, en su ap. dos, que “si el plazo
[de despacho con urgencia del dictamen] fuese inferior a diez dias, la consulta serd despachada por la
Comisién Permanente, aun siendo competencia del Pleno, sin perjuicio de que el Gobierno pueda requerir
ulteriormente el dictamen del Pleno”.

A la vista de cuanto precede, la Comision Permanente del Consejo de Estado emite el presente dicta-
men con caracter urgente y preceptivo, de conformidad con lo previsto en los arts. 19 y 21.2° LO 3/1980,
de 22 de abril, en su redaccion por la LO 3/2004, de 28 de diciembre.

Segunda. Procedimiento

Desde el punto de vista procedimental, el expediente ha seguido la tramitacion prevista en los arts.
22.20y 3° Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

El texto que se somete a consulta se acompafia de una anterior version, junto con su memoria del anali-
sis de impacto normativo, que ha sido actualizada con el Gltimo texto del Anteproyecto, de fecha 5 marzo
2015.
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Tal y como ha quedado resefiado en antecedentes, se han incorporado al expediente los informes emi-
tidos por el Colegio de Abogados de Madrid, el Consejo General de Procuradores de Espafia, el Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y el Consejo General del Notariado. También
se ha recabado el informe del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, del Consejo Fiscal y
del Consejo General del Poder Judicial y, finalmente, el Anteproyecto ha sido informado por la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia, en cuanto departamento proponente. Por otra parte, sefiala la
memoria que el Anteproyecto ha sido elaborado por un Grupo de Trabajo de Expertos con representacion
de todas las instituciones publicas implicadas y en el que, en concreto, han participado tres catedraticos de
Derecho internacional Privado, representantes del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal, de la abogacia y
de los procuradores, del Ministerio de Justicia y del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.
Sin embargo, el expediente no incorpora documentacion alguna de esos trabajos previos.

Debe valorarse positivamente el analisis que lleva a cabo la memoria de las principales observaciones
formuladas por los distintos drganos y entidades informantes, aunque hubiera sido deseable una exposi-
cién més detallada de los criterios o las razones que han llevado a rechazar algunas de sus propuestas o
sugerencias.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado considera que la tramitacion del expediente ha sido com-
pleta y correcta, permitiendo cumplir con su objetivo de tener en cuenta todos los puntos de vista y reca-
bar contribuciones que aseguren la mejor preparacion posible de la regulacién legal proyectada.

Tercera. Consideraciones generales sobre el Anteproyecto

La cooperacion juridica internacional en materia civil, objeto del presente anteproyecto de Ley, es un
instrumento indispensable para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24
CE. Cada vez con mayor frecuencia, esa tutela judicial presenta una vertiente internacional, pues, como
consecuencia del incremento de los intercambios econémicos y de los desplazamientos de personas entre
distintos paises, también son mayores los procedimientos con implicaciones que exceden del &mbito pu-
ramente interno. Por esta razén, la cooperacion juridica en materia civil (al igual que en el &mbito penal)
ha sido objeto de una amplia regulacion a nivel europeo y mediante convenios internacionales, bilaterales
y multilaterales.

En relacién con la regulacién europea, hay que recordar que el art. 81 TFUE prevé que “la Union desa-
rrollara una cooperacidn judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, basada en el principio
de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales”. Con esta base juridica, y aun
antes del Tratado de Lisboa, se han aprobado numerosos Reglamentos sobre materias variadas, desde los
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Reglamentos “Bruselas I’ y “Bruselas I1” hasta el Reglamento (CE) n® 4/2009 del Consejo, de 18 diciem-
bre 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones
y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, pasando por el Reglamento (CE) n° 1393/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 noviembre 2007, relativo a la notificacion y al traslado en
los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (notifica-
cién y traslado de documentos) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo, o el
Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 mayo 2001, relativo a la cooperacidn entre los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mer-
cantil, por no citar sino algunos ejemplos. Asimismo, la Unién Europea ha concluido varios Convenios
internaciones con terceros Estados en este mismo ambito de la cooperacion en materia civil.

También los convenios y tratados internacionales concluidos por Espafia son numerosos en esta mate-
ria. A titulo de ejemplo cabe citar el Convenio de La Haya de 19 octubre 1996, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, el Convenio de La Haya de 15 noviembre 1965, sobre la Notifica-
cién o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comer-
cial, o el Convenio de La Haya de 18 marzo 1970, sobre la Obtencién de Pruebas en el Extranjero en
Materia Civil o Comercial.

Pese a esta nutrida normativa supranacional, siguen existiendo dmbitos donde resulta indispensable
una regulacién nacional de la cooperacion juridica internacional en materia civil: aquéllos en los que no
resultan de aplicacion las citadas normas europeas e internacionales, por afectar a terceros paises o a
materias no cubiertas por aquéllas.

Esa regulacion nacional de la cooperacion juridica internacional en materia civil se encuentra hoy prin-
cipalmente en una serie de normas de carécter sectorial que, para cada &mbito determinado, incorporan
disposiciones de este tipo: es el caso de los arts. 199 a 230 de la Ley Concursal, 25 a 31 de la Ley de
Adopcidn Internacional, 94 a 100 LRC, 67 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, 46 de la Ley de Arbitraje y varios preceptos de la legislacion hipotecaria, todas
ellas citadas, a los efectos que después se expondran, en la disposicién adicional primera del Anteproyec-
to.

Ahora bien, para completar el cuadro regulatorio sigue faltando una ley interna de caracter general a la
que pueda acudirse con caracter supletorio respecto a la regulacién europea e internacional y a las normas
sectoriales. Ese papel lo desempefia en la actualidad una regulacién incompleta y dispersa: por una parte,
las normas —ya vetustas— contenidas en los arts. 951 a 958 LEC/1881: por otra parte, los arts. 276 a 278
LOPJ; vy, por altimo, algunos preceptos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que
trata cuestiones como la abstencion de oficio de los tribunales espafioles en caso de incompetencia judi-
cial internacional o la prueba del Derecho extranjero.

El legislador espafiol ha sido consciente de esta importante insuficiencia del ordenamiento, al menos
desde la aprobacion de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. A la voluntad de colmarla respon-
dié la elaboracion, en 1997, de un primer anteproyecto de Ley de Cooperacion Internacional en materia
civil, que fue dictaminado por este Consejo el 4 diciembre 1997 (expediente n° 4.810/97), pero que no
lleg6 a ver la luz. Fracasada esta primera iniciativa legislativa, tres afios méas tarde se aprovechd la apro-
bacién de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil para fijar al Gobierno un plazo improrrogable de seis
meses para remitir a las Cortes Generales un nuevo proyecto de Ley (disposicion final vigésima de la Ley
1/2000). La nueva Ley procesal civil dejaba transitoriamente vigentes —presumiblemente, hasta la aproba-
cién de una Ley de cooperacion— las disposiciones de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
reguladoras de la materia (los ya citados arts. 951 a 958). Sin embargo, el texto legal anunciado en la
disposicion final vigésima de la Ley 1/2000 no ha sido hasta hoy objeto de tramitacidn, y esas disposicio-
nes de la Ley de 1881 han continuado formalmente vigentes aun quince afios mas.

No puede negarse, por tanto, que, como dice la exposicion de motivos, el Anteproyecto da cumpli-
miento al mandato contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil. El extraordinario retraso en que se ha
incurrido no debe impedir aplaudir esta esperada iniciativa legislativa, que no solo contribuird a completar
el ordenamiento espafiol con la ley general anteriormente indicada, sino que también ayudara a moderni-
zar instituciones que precisan ser adaptadas a las exigencias del actual contexto internacional.

Desde los primeros pérrafos de la exposicidn de motivos, el texto subraya su caracter subsidiario, en la
medida en que se da prioridad a la aplicacion en esta materia de las normas de la Unién Europea y de los
tratados y acuerdos internacionales en los que Espafia sea parte, por un lado, y a las normas sectoriales
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especificas existentes en el ordenamiento juridico espafiol, por otro lado, tal y como ya establece el art.
177 LEC (en redaccion dada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial). Su ambito de aplicacion sera, en principio, por tanto,
practicamente residual (asi lo indica la memoria justificativa), pero no hay que olvidar que el Anteproyec-
to tiene también, como consecuencia de ese caracter subsidiario, una cierta vocacién general, de modo
que las autoridades espafiolas podran eventualmente recurrir a sus preceptos como apoyo para la aplica-
cién de las normas supranacionales, cuando resulte necesario y siempre que aquéllos no sean contradicto-
rios con lo establecido en éstas. Ese alcance general se pone de manifiesto con especial intensidad en
algunos articulos del Anteproyecto, como el art. 4, que, a decir de la exposicion de motivos, tiene por
objeto proveer de base normativa habilitante a las comunicaciones judiciales directas, ya previstas en
algunas normas europeas y en convenios internacionales sobre esta materia, cuya aplicacion facilitaria,
por tanto, esta prevision legal. Por todo lo anterior, no estaria de mas que ese caracter general quedase
mas subrayado en la exposicion de motivos, que solo realiza a la misma alguna alusién indirecta al refe-
rirse al citado al art. 4.

Sin perjuicio de lo anterior, sin embargo, cabe afirmar que el texto sometido a consulta se aleja en li-
neas generales del modelo por el que se optd en la redaccion del Anteproyecto de 1997, el cual trataba de
articular en un anico cuerpo legal tanto las medidas de Derecho interno necesarias para completar y posi-
bilitar la aplicacién en Espafia de la regulacion sobre esta materia contenida en las normas europeas y los
acuerdos internacionales como normas internas auténomas aplicables en defecto de regulacién conven-
cional. EI Consejo de Estado ya apunté en su dictamen n® 4810/97 los inconvenientes de esa opcion téc-
nico—juridica, particularmente “la dificultad de dar una adecuada respuesta juridica a la compleja proble-
maética derivada de la interaccion formal entre Derecho internacional Privado de produccién convencional
y de produccion interna” y el riesgo de que ciertas previsiones incurran en excesos “al extrapolar normas
convencionales fuera del ambito (homogéneo) de los Estados para los que estan pensadas”.

El Anteproyecto contiene algunas medidas especificamente orientadas a facilitar la aplicacion en Es-
pafia de dos Reglamentos europeos de cooperacion juridica en materia civil (el Reglamento (UE) n°
1215/2012 y el Reglamento (UE) n° 650/2012), pero éstas no figuran en el articulado de la futura Ley,
sino en su disposicion final segunda, que las incorpora al texto LEC, donde se incluirdn a continuacién de
medidas también previstas para facilitar la aplicacion de otros Reglamentos comunitarios (disposiciones
finales vigésima quinta a vigésima séptima LEC, que pasaran a ser las nuevas disposiciones vigésimo
séptima a vigésimo novena).

Desde esta perspectiva, por tanto, debe valorarse positivamente la técnica normativa empleada en la
delimitacién del &mbito de aplicacion del Anteproyecto.
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Lo anterior no impide, sin embargo, que, en determinados aspectos, la proyectada regulacién interna se
inspire en las soluciones adoptadas en las normas europeas e internacionales. Aungue es evidente que los
supuestos regidos por la ley nacional demandan con frecuencia una solucion distinta, en la medida en que
en ellos no se parte de la existencia de una comunidad de Derecho o de la vigencia del principio de con-
fianza mutua entre los Estados afectados, resulta conveniente dotar al sistema, en la medida de lo posible,
de cierta unidad. Algunas de las principales novedades que incorpora el Anteproyecto estan, asi, en linea
con ciertos estandares generales de la normativa internacional. Tal es el caso de la consagracion de un
principio general favorable a la cooperacidn, con abandono del principio de reciprocidad (art. 3), la habi-
litacién general para comunicaciones judiciales directas (art. 4), o de determinadas reglas en materia de
informacién y prueba del Derecho extranjero, por ejemplo.

La referida unidad del sistema de fuentes de la cooperacion juridica internacional en materia civil es,
con todo, un objetivo dificil de alcanzar. La ausencia de una ley general sobre la materia se ha ido palian-
do por el legislador con la introduccién de disposiciones en distintas leyes sectoriales, pero también con
ciertas normas de caracter general, como las actualmente incluidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y la
LOPJ. En la medida en que la reforma de algunas de estas leyes est4 siendo actualmente tramitada en las
Cortes Generales, se hace indispensable articular todas estas iniciativas legislativas en orden a lograr la
deseada unidad y coherencia del sistema pues, como méas adelante se expondra en detalle, con frecuencia
la regulacion hoy vigente incurre en contradiccion con el texto sometido a dictamen, sin que conste para-
lelamente la prevision de ninguna medida destinada a modificar o derogar algunas de esas disposiciones
contradictorias. Esta falta de coordinacion de la agenda legislativa, que el Consejo de Estado ha tenido
recientemente la ocasion de criticar (dictamen n°® 97/2015, de 5 de marzo), tiene en el presente caso un
efecto particularmente negativo, pues la contradiccion frontal de algunos de los preceptos del anteproyec-
to con normas de caracter de LO impediria, de no reformarse antes estas Gltimas, la aprobacion de la Ley.

Cuarta. Observacion general sobre la sistematica y la estructura del Anteproyecto

El Anteproyecto presenta algunos defectos en su sistematica y estructura interna, que dificultan su
comprension.

En primer lugar, el texto opta por tratar de forma indiferenciada los supuestos en los que las autorida-
des espafiolas ocupan, respectivamente, una posicion activa y pasiva en la solicitud de cooperacion juridi-
ca, de modo que no siempre se distinguen claramente los preceptos destinados a regular los casos en los
que son las autoridades espafiolas las que solicitan la cooperacion de las autoridades extranjeras de aqué-
llos en los que se da la situacion inversa. La solucion consistente en tratar sisteméaticamente ambos su-
puestos de forma separada para cada una de las cuestiones reguladas obligaria a incurrir en repeticiones
innecesarias, por lo que es procedente descartarla como opcidn técnica; sin embargo, en aquellos casos en
los que ni la redaccion del precepto ni su contexto permiten deslindar facilmente las reglas aplicables a
cada supuesto, se hace necesario un tratamiento separado de las distintas hipétesis.

En segundo lugar, el Consejo de Estado estima también necesario llamar la atencion sobre la estructura
del Anteproyecto, en la cual se observan ciertos desajustes y desequilibrios.

El Titulo I, por una parte, adolece de una subdivision excesiva, que podria simplificarse. Tiene por ob-
jeto el “régimen general de la cooperacion juridica internacional”, y consta de seis capitulos. Los tres
Gltimos contienen disposiciones especificamente aplicables a los tres tipos de actos de cooperacion juridi-
ca internacional que alli se contemplan: los actos de notificacién y traslado de documentos judiciales
(Capitulo 1V); los actos de notificacion y traslado de documentos extrajudiciales (Capitulo V); y la préacti-
ca y obtencion de pruebas (Capitulo VI1). Los Capitulos I, I1 y Il parecen contener, por el contrario, nor-
mas de caracter general aplicables a todos los tipos de actos que después se regulan de forma particular: el
Capitulo I define el ambito de aplicacion del Titulo | (art. 5); el Capitulo Il identifica al Ministerio de
Justicia como autoridad central espafiola en la materia (art. 7) y enumera sus funciones (art. 8); y el Capi-
tulo 111 regula los requisitos generales aplicables a todas las solicitudes de cooperacion juridica interna-
cional en materia civil (su transmisidn, en el art. 9; contenido y requisitos minimos, art. 10; idioma, art.
11; tramitacion, art. 12; procedimiento de ejecucion, art. 13; motivos de denegacidn, art. 14; etc.), sin
perjuicio de los requisitos especiales aplicables a cada tipo de actos, de conformidad con lo establecido en
los Capitulos IV a VI.

A la vista de lo anterior, entiende el Consejo de Estado que seria preferible tratar en un solo capitulo,
bajo la rabrica “Disposiciones generales”, todas las que tienen este caracter, y que actualmente se agrupan
en los Capitulos I, 11 y 111.
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Es mas, en la medida en que alguna de esas normas de caracter general, contenidas en los arts. 1 a 19
del Anteproyecto resulte aplicable no solo a los actos especificos contemplados en los Capitulos 1V a VI
del Titulo I, sino también a los actos de cooperacién juridica internacional que contemplan los restantes
Titulos del Anteproyecto, deberian tratarse en el Titulo Preliminar. Asi, por ejemplo, parece evidente que
la designacién de la autoridad central espafiola en materia de cooperacidn juridica internacional (arts. 7 y
8) es una norma de caracter general, aplicable en relacion con todos los actos que regula el Anteproyecto
(véanse, por ejemplo, los arts. 35 y 36, en materia de informacion sobre Derecho extranjero).

Por otra parte, seria mas acertado unificar los Titulos Il y Il1, relativos, respectivamente, a la prueba y
la informacion del Derecho extranjero, cuestiones que tradicionalmente son tratadas de forma paralela y
entre las que existe una evidente conexidén sustantiva que justifica la modificacion sugerida.

Para finalizar, cabe también observar que, por razones de estilo, pero también en orden a una adecuada
identificacion del objeto del Anteproyecto a lo largo de todo su contenido, cada vez que en alguna de las
rubricas de los titulos o capitulos o en el propio articulado se hace referencia a la cooperacion juridica
internacional, deberia precisarse que se trata de la que se desarrolla “en materia civil”.

Sin perjuicio de todo lo anteriormente expuesto, en las observaciones al articulado que a continuacién
se formulan se realizaran otras propuestas que pueden también contribuir a simplificar la estructura del
Anteproyecto, como unificar algunos articulos o dar nueva redaccion a algunas de las rdbricas empleadas.

Quinta. Observaciones al texto del Anteproyecto

Se formulan a continuacién una serie de observaciones concretas al texto consultado, siguiendo su
propia sistematica.

A) Exposicion de motivos

Sin perjuicio de algunas reiteraciones, la extensisima exposicion de motivos con la que se inicia el an-
teproyecto de Ley merece una valoracién general positiva, en la medida en que analiza de forma detallada
el contenido del articulado, aportando explicaciones importantes para comprender su alcance; en todo
caso, su exhaustividad esta justificada por la novedad de la materia regulada. Se echa en falta, no obstan-
te, alguna referencia al art. 24 CE, en la medida en que el derecho a la tutela judicial efectiva es, en Gltimo
término, la razon de ser de la cooperacidn juridica internacional en materia civil.

Al hilo de las observaciones al articulado se realizaran, cuando proceda, otras reflexiones en relacion
con los parrafos correspondientes de la exposicion de motivos.

B) Art. 2 y disposicion adicional primera

El art. 2 del Anteproyecto contiene la enumeracion de las fuentes por las que se rige la cooperacion ju-
ridica internacional en materia civil y mercantil, a saber: “a) Las normas de la Unién Europea y los trata-
dos internacionales en los que Espafia sea parte. b) Las normas especiales del derecho interno c) Subsidia-
riamente por la presente ley”.

El precepto consagra el caracter subsidiario de la norma, al que ya se ha hecho amplia referencia en las
consideraciones generales. De acuerdo con la exposicién de motivos, ese caracter subsidiario viene de-
terminado por los principios de primacia del Derecho de la Union en el caso de las normas europeas y los
tratados internacionales, y por el principio de especialidad respecto a la normativa especial. A juicio del
Consejo de Estado, la cita del principio de jerarquia normativa resulta incorrecta en relacion con los trata-
dos internacionales, cuya relacién con la ley nacional no suele definirse en tales términos, sino por refe-
rencia a su primacia o prevalencia, al igual que ocurre con las normas europeas. Con tal motivo, deberia
modificarse este inciso de la exposicion de motivos, reemplazandose la invocacion de “los principios de
jerarquia normativa y primacia del Derecho de la Unidn” por una referencia general al principio de pri-
macia (“Dicho carécter (...), en virtud del principio de primacia, da prioridad a la aplicacion en esta mate-
ria de...).

En relacion con la aplicabilidad de las normas especiales, el Anteproyecto trata de ser algo mas concre-
to, sefialando en su disposicion adicional primera que, “a los efectos de lo previsto en el art. 2 de esta ley”
(podria, con mayor precision, hacer referencia al art. 2.b)), “tienen la consideracién de normas especiales
en materia de cooperacion juridica internacional en materia civil y mercantil, entre otras, las siguien-
tes:...”. La enumeracion que a continuacién se inserta no pretende tener, por tanto, un caracter exhaustivo,
lo que justifica su inclusién en una disposicién adicional, en lugar de en el art. 2; pese a ello, contribuye a
garantizar un mayor grado de seguridad juridica en una materia que adolece de gran dispersion normativa.
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En el elenco de normas sectoriales citadas en esta disposicion adicional primera no se cita ninguna re-
lativa a la cooperacion juridica internacional en el ambito de las solicitudes de obtencién de alimentos o la
sustraccion internacional de menores, materias que, sin embargo, aparecen expresamente mencionadas,
junto a otras que si encuentran su encaje en la disposicion adicional, en la exposicion de motivos: “No se
abordan por lo tanto en esta ley, por referencia a normativas sectoriales mas especificas y dado el caracter
de marco general de la presente norma, por ejemplo, la regulacién de actos de cooperacidn para facilitar
la presentacién de demandas, procesos concursales extranjeros, asistencia juridica gratuita internacional,
solicitudes de obtencion de alimentos, tutela cautelar en sentido amplio o sustraccién internacional de
menores, en cuanto son materias que tienen un mejor encaje en normativa legal especifica y especializa-
da, y ello sin perjuicio de aplicar a tales materias la presente normativa con caracter subsidiario”.

En la medida en que pueda confirmarse que no existe ninguna norma sectorial, ya en vigor o en trami-
tacién, que tenga por objeto la cooperacion juridica internacional en estos dos &mbitos, y sin perjuicio de
que en el futuro tales cuestiones puedan ser objeto de una regulacién susceptible de considerarse incluida
en las “normas especiales de Derecho interno” del art. 2.b), por razones de seguridad juridica convendria
eliminar la referencia a aquéllas en el parrafo reproducido de la exposicion de motivos.

Por Gltimo, la disposicion adicional primera y el art. 2 del Anteproyecto son también susceptibles de
varias observaciones de caracter estrictamente formal:

— En el art. 2, en primer término, cabe subrayar la ausencia de punto final en la letra b), donde el tér-
mino “derecho” deberia, ademas, escribirse con d mayuscula. Por otra parte, en la letra ¢) ha de sefialarse
la conveniencia de afiadir una coma detras de “subsidiariamente”.

— En la disposicion adicional primera, deberian homogeneizarse las citas de las normas especiales. Asi,
no hay razon aparente para precisar, en la letra a), que los articulos de la Ley Concursal alli citados “cons-
tituyen el titulo 1X, “de las normas de Derecho internacional Privado™, y también puede eliminarse la
referencia que se hace en la letra d) (donde, por lo demaés, el término “ley” debe ir en mayusculas) a la
redaccidn del art. 67 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios “dada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo”. La supresion de esa precision evitara desajustes en caso de
que el precepto sea objeto de otra modificacion en el futuro y, en todo caso, su inclusién resulta disonante
en relacion con el resto de las citas normativas que realiza el precepto.

Esa misma falta de homogeneidad se percibe en la referencia que la letra g) hace a “las normas de De-
recho internacional privado en su caso contenidas en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria”. Como se indico
en las consideraciones de caréacter general, la tramitacion del presente anteproyecto de Ley se solapara
muy probablemente con la de otros textos normativos con una importante incidencia en la materia aqui
tratada. Tal es el caso del Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el dia 5 septiembre 2014 (nimero 112-1), y cuyo texto contiene diversas disposi-
ciones en materia de cooperacion juridica internacional. En la medida en que esta Ley se apruebe con
anterioridad a la que es objeto del presente Anteproyecto, deberia procurarse que la version final de esta
Ultima incorporase la denominacion oficial de la Ley finalmente adoptada y la cita precisa de los articulos
procedentes. La mencion “en su caso” deberd igualmente eliminarse, pues genera un elevado grado de
inseguridad juridica.

C) Art. 3
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El art. 3 del anteproyecto comienza consagrando (ap. 1) un principio general de cooperacion con las
autoridades extranjeras, en linea con lo ya dispuesto en el art. 18.1° Ley 2/2014, de 25 de marzo, de Ac-
cién y Servicio Exterior del Estado. De conformidad con este principio, el ap. 4 del art. 3 establece que
“todas las solicitudes de cooperacion juridica internacional se llevaran a cabo y ejecutaran sin dilacién, de
acuerdo con los principios de flexibilidad y coordinacion”.

Pero lo mas destacable del precepto aqui comentado es, sin duda, la renuncia a matizar la aplicacién
practica de ese principio de cooperacion con la tradicional regla de la reciprocidad, que si recogia el pri-
mer borrador del Anteproyecto.

COOPERACION
INTERNACIONAL

En el dictamen sobre el anteproyecto de Ley de Cooperacién Juridica Internacional en materia civil de
1997, el Consejo de Estado tuvo ya ocasién de subrayar que “la concepcién de reciprocidad negativa
como condicion obstativa de la cooperacién espafiola y su aplicacion sin discriminacién no esta en linea
con las Gltimas tendencias doctrinales y legislativas occidentales. Someter a condicidn de reciprocidad en
el Estado de origen o requirente, segun los casos, la decisidn sobre la eficacia de las resoluciones extran-
jeras o la concesion del acto de cooperacidn significa, en definitiva, hacer prevalecer viejas concepciones
acerca de la soberania de los Estados y de los intereses estatales sobre los intereses de los sujetos privados
que actan en el tréfico internacional. Como viene sefialando la doctrina mas autorizada, la exigencia de
reciprocidad (incluso en su méas benigna interpretacion de ausencia de reciprocidad negativa) en el ambito
de la cooperacion juridica internacional en materia de Derecho Privado no sirve a ninguna finalidad espe-
cifica. Por tal via no se puede proteger a nacionales espafioles ni a domiciliados en Espafia. Quizas lo
Unico a lo que se puede aspirar con ello es a “convencer” a los legisladores o jueces de otros Estados para
gue procedan a dar eficacia a las sentencias o requerimientos de cooperacion espafioles. Y para ello se
utiliza un arma desproporcionada, que padecen en ultima instancia los sujetos privados esparioles o no,
domiciliados en Espafia 0 no, pues la peculiar “armonia de decisiones” que puede conseguirse con tal
practica hara que en ninguno de los Estados implicados se dé cumplimiento a las sentencias o requeri-
mientos de cooperacion del otro”.

El Consejo de Estado no puede hoy sino reiterar las afirmaciones que realizo en su dictamen de 4 di-
ciembre 1997. En el &mbito de la cooperacién juridica internacional en materia civil, el principio de reci-
procidad responde a una concepcidn sancionadora que, en Gltimo término, redunda mas en un perjuicio
para los ciudadanos afectados que para el Estado extranjero implicado, que no siempre se vera incitado a
cambiar su posicion. El abandono del principio de reciprocidad aparece asi como una exigencia del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, objetivo ultimo de la cooperacion juridica internacional.

Ahora bien, el Anteproyecto no lleva a cabo una renuncia total a la aplicacién del principio de recipro-
cidad. El ap. 2 del art. 3 dispone que, pese a no exigirse ésta, “el Gobierno podra, mediante RD, estable-
cer que las autoridades espafiolas no cooperaran con las autoridades de un Estado extranjero cuando exis-
ta una denegacion reiterada de cooperacion o prohibicion legal de prestarla por las autoridades de dicho
Estado”. Esta clausula de salvaguarda, junto con otras previsiones del Anteproyecto como las autoriza-
ciones de denegacion de la cooperacidn solicitada en caso de que ésta sea contraria al orden publico (art.
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14.1), permiten exceptuar la aplicacion del principio de cooperacion consagrado en el art. 3.1 en caso de
determinadas circunstancias que cabe calificar de excepcionales.

El Consejo de Estado considera que la solucién adoptada por el Anteproyecto en este punto resulta
acertada, en la medida en que permite una mayor flexibilidad en la respuesta del Estado y un méas adecua-
do equilibrio entre la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva y el respeto a los principios basicos
que rigen las relaciones internacionales.

Ha de llamarse la atencion, sin embargo, sobre la contradiccion frontal de lo previsto en el art. 3.2° del
Anteproyecto con los arts. 277 y 278 LOPJ, que consagran de forma expresa la vigencia del principio de
reciprocidad en este ambito de la cooperacién juridica internacional, con caracter subsidiario respecto a lo
establecido en acuerdos internacionales. Se da aqui un ejemplo palmario de la ya aludida descoordinacion
entre las distintas iniciativas legislativas que afectan a esta materia pues, aun existiendo un proyecto de
LO por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, actualmente en tramitacion
parlamentaria (Proyecto publicado en el BOCG el 6 marzo 2015, Serie A, n® 134— 1), no se prevé en el
mismo la introduccién de cambio alguno en estos dos articulos. En la medida en que los mismos tienen
naturaleza de LO y la norma que aqui se dictamina tendra caracter de ley ordinaria, no cabe entender que
aquélla opera una derogacion implicita en este punto.

El cambio de criterio legislativo en relacion con el principio de reciprocidad que se pretende llevar a
cabo exigira, por tanto, la previa modificacion (o la derogacion) de los referidos preceptos de la LOPJ,
reforma que, por la inaceptabilidad de incrustaciones de LO en una ley que no lo es, y para evitar un in-
cremento de la ya excesiva dispersion normativa de que adolece la regulacion procesal civil, deberia efec-
tuarse en la futura LO de reforma de la Ley 6/1985, ahora en tramitacién, de modo que el nuevo criterio
esté ya recogido en ésta cuando se produzca la entrada en vigor del art. 3 de la Ley cuyo anteproyecto
ahora se dictamina. Esta observacion se formula con caracter esencial a efectos de lo previsto en el art.
130.3° del Reglamento Organico del Consejo de Estado, aprobado por el RD 1674/1980, de 18 de julio.

Para finalizar, cabe subrayar, desde un punto de vista estrictamente formal, que la redaccion del primer
ap. del art. 3 es susceptible de una pequefia mejora. Dispone literalmente el precepto en cuestion que “las
autoridades espafiolas cooperaran con las autoridades extranjeras en las materias objeto de esta ley con-
forme a lo establecido en el articulo anterior”. En la medida en que el art. 2 no contiene, como se ha ex-
puesto, sino una enumeracion de las fuentes aplicables en esta materia, seria mas adecuado efectuar la
remisién en los siguientes o similares términos: “con arreglo a lo establecido en las normas indicadas en
el articulo anterior”.

D) Art. 4

El Consejo de Estado comparte la necesidad de habilitar expresamente a los drganos jurisdiccionales
espafioles para el establecimiento de comunicaciones judiciales directas, previstas ya en el Reglamento
(UE) n° 2201/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 noviembre 2003, relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsa-
bilidad parental, y en el Convenio de La Haya de 19 octubre 1996, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medi-
das de proteccion de los nifios, por ejemplo. Esta disposicion del Anteproyecto contribuye a flexibilizar,
agilizar y modernizar el sistema de cooperacion juridica internacional a la vista de las facilidades que
ofrecen los nuevos medios de comunicacion, en todo caso dentro del necesario respeto a la legislacién en
vigor en cada Estado, asi como a la independencia de los 6rganos jurisdiccionales involucrados y a los
derechos de defensa de las partes (art. 4.3°).

Se hace necesario advertir, sin embargo, que la eficacia de esta habilitacion general podria verse com-
prometida en la practica como consecuencia de otras disposiciones del Anteproyecto que parecen entrar
con ella en una contradiccion frontal. Es el caso de lo dispuesto en los arts. 12.2° 35y 36, a cuya redac-
cion se formulard mas adelante la correspondiente observacion.

Asimismo, la posibilidad de comunicaciones judiciales directas en este ambito parece parcialmente
desmentida por lo previsto en el art. 276 LOPJ, en el que se dispone que “las peticiones de cooperacion
internacional seran elevadas por conducto del Presidente del Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de
Justicia o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el cual las hara llegar a las Autoridades competentes
del Estado requerido, bien por la via consular o diplomatica o bien directamente si asi lo prevén los Tra-
tados internacionales™, lo que parece excluir toda posibilidad de contacto directo. Al igual que se ha ob-
servado anteriormente en relacion con lo establecido en los arts. 277 y 278 de la misma LO, resulta impe-
rativo coordinar también en este punto la presente iniciativa legislativa con el Proyecto de Ley, actual-
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mente en tramitacion parlamentaria, de reforma de la LOPJ, que deberia modificar también el tenor del
art. 276 (cuya redaccion queda inalterada en el texto publicado en el BOCG el 6 marzo 2015). En otro
caso, la prevision del art. 4 del Anteproyecto no podria aprobarse, dada su contradiccion frontal con lo
dispuesto en una LO. Esta observacion se formula con caracter esencial a efectos de lo previsto en el art.
130.3° del Reglamento Organico del Consejo de Estado, aprobado por el RD 1674/1980, de 18 de julio.

Desde una perspectiva formal, el Consejo de Estado considera que la redaccion del art. 4 resulta exce-
sivamente compleja y reiterativa. Es innecesario, por una parte, dividir el precepto en tres apartados tan
breves, cuyo contenido podria perfectamente tratarse en un Unico apartado, ganando ademas en claridad.
Por otra parte, el orden de lo establecido en los aps. 1 y 2 deberia invertirse. En resumen, el art. 4 podria
contar con un solo apartado, con un tenor similar al siguiente: “Los érganos jurisdiccionales espafioles
estaran habilitados para el establecimiento de comunicaciones judiciales directas, respetando en todo caso
la legislacion en vigor en cada Estado. Se entiende por comunicaciones judiciales directas aquéllas que
tienen lugar entre érganos jurisdiccionales nacionales y extranjeros sin intermediacion alguna. Tales co-
municaciones no afectaran ni comprometeran la independencia de los 6rganos jurisdiccionales involucra-
dos ni los derechos de defensa de las partes”.

E) Arts. 7y 8

La designacion del Ministerio de Justicia como autoridad central espafiola en este ambito operara en
defecto de prevision expresa en las normas europeas o en los tratados internacionales que resulten aplica-
bles, opcidn que puede justificarse por razones de especializacién material y que no ha sido objetada en el
expediente. EI Ministerio de Justicia es también frecuentemente designado como autoridad central por
Espafia en los acuerdos internacionales concluidos en la materia. El art. 7 del Anteproyecto deberia preci-
sar, no obstante, que esa designacion se hace en relacion con la cooperacién juridica internacional “en
materia civil”.

En cuanto al contenido del art. 8, en el que se enumeran las funciones del ministerio como tal autoridad
central, deberfa incluirse también, paralelamente a lo dispuesto en la letra e) del art. 8 y de conformidad
con lo establecido en los arts. 34 y 35, la tarea consistente en facilitar a las autoridades espafiolas el acce-
so al Derecho extranjero.

Desde un punto de vista formal, por Gltimo, no consta la razén por la que los arts. 7 y 8, relativos a la
autoridad central espafiola y sus funciones, se integran en el Titulo I del Anteproyecto, en lugar de en su
Titulo Preliminar. Sin perjuicio de lo anterior, entiende el Consejo de Estado que ambos articulos podrian
refundirse en uno solo que tuviera por rdbrica “Autoridad central espafiola”, cuyo primer ap. contuviera
su designacion (contenido del actual art. 7) y el segundo, la enumeracion de sus funciones (art. 8).

F) Art. 9

El art. 9, primero del capitulo dedicado a las reglas generales sobre las solicitudes de cooperacién juri-
dica internacional en materia civil (precisién esta Gltima que, como ya se indicd, ha de incorporarse tanto
en la rabrica del Capitulo 111 como en el texto de este art. 9), establece que:

“Las solicitudes de cooperacion juridica internacional se transmitiran: a) Por la via consular o diploma-
tica. b) A través de las respectivas autoridades centrales. ¢) Directamente entre los 6rganos jurisdicciona-
les, si estuviera previsto en el ordenamiento juridico de ambos Estados. d) Por conducto notarial, si ello es
compatible con la naturaleza del acto de cooperacidn y estuviera previsto en el ordenamiento juridico de
ambos Estados”.
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El Consejo de Estado comparte la oportunidad de designar esta pluralidad de cauces para la coopera-
cién, si bien estima conveniente modificar la redaccién del articulo en distintos puntos. En lugar de pre-
ceptuar “se transmitiran” antes de reproducir las distintas vias existentes al efecto, seria preferible, para
evitar toda impresién de jerarquizacion o prioridad entre las mismas, establecer en su lugar que “las soli-
citudes de cooperacidn juridica internacional en materia civil podran transmitirse por cualquiera de las
siguientes vias”. En este mismo parrafo introductorio deberia también afiadirse, a continuacién, “siempre
que estuvieran previstas en el ordenamiento juridico de ambos Estados™. Ello evitaria tener que repetir tal
condicion en cada uno de los casos pues, tal y como se desprende del art. 12.1°, la misma puede también
resultar relevante en el supuesto de transmisidn de la solicitud a través de las autoridades centrales.

G) Art. 10

El ap. 1 del art. 10 regula el contenido y los requisitos minimos que deben tener las solicitudes de
cooperacidn juridica. En su ap. 2 se establece que “la autoridad central espafiola comprobara que la solici-
tud de cooperacion reune el contenido y los requisitos que sefiala el ap. anterior. Cuando la solicitud no
relina tales requisitos, se devolvera a la autoridad requirente, indicando los motivos concretos de la devo-
lucion”.

En ausencia de precision al respecto, y dada la técnica normativa por la que a este respecto opta el An-
teproyecto, hay que entender que los requisitos del art. 10.1° no solo son exigibles respecto a las solicitu-
des provenientes de autoridades extranjeras, sino que también se imponen a las que formulen autoridades
espafiolas con destino al exterior. Mayores dudas suscita, sin embargo, el ap. 2 del articulo, pues el con-
trol por la autoridad central que éste preceptia no parece que pueda imponerse en todos los casos de soli-
citudes formuladas por autoridades espafiolas; ello seria contrario al tenor del art. 9, que permite la trans-
mision de la solicitud por varias vias que no requieren la intermediacion del Ministerio de Justicia. De
ello cabe deducir, por tanto, que el ap. 2 del art. 10 a diferencia de su ap. 1, solo es aplicable en el caso de
solicitudes formuladas por autoridades extranjeras. Sin embargo, al hacerse un tratamiento indiferenciado
de ambos supuestos, la redaccién puede inducir a confusion, por lo que, de confirmarse esta interpreta-
cién, habria que precisar este extremo en el ap. 2.

H) Art. 11

El art. 11 se refiere a un requisito de las solicitudes no contemplado en el art. 10: el relativo al idioma.
En este caso, el Anteproyecto si diferencia claramente la regla aplicable a las solicitudes dirigidas a una
autoridad extranjera, tratadas en el ap. 1, de la relativa a las solicitudes dirigidas a las autoridades espafio-
las, a las que se dedica el ap. 2.

La redaccion de este ap. 2, que exige una traduccion de la solicitud y de sus documentos adjuntos con
arreglo a lo dispuesto en el art. 144 LEC, suscita algunos interrogantes. En la medida en que este requisito
no estd incluido en el art. 10.1°, la falta de la traduccion no permitiria devolver la solicitud a efectos de su
subsanacion con arreglo al art. 10.2°, que solo se refiere a “los requisitos que sefiala el ap. anterior”, sino
que abriria directamente la puerta a la denegacién, respuesta que podria resultar desproporcionada. Para
evitarlo, habria que incluir la correspondiente precision en el art. 10.2° 0 en este mismo art. 11.2°.
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1) Art. 12
El art. 12 regula la tramitacion de las solicitudes de cooperacién juridica internacional.

Para el caso de las solicitudes acordadas por autoridades espafiolas, el ap. 1 dispone que “se enviaran
mediante oficio a la autoridad central espafiola que las transmitira a las autoridades competentes del Esta-
do requerido bien por via diplomética o consular bien a través de la autoridad central de dicho Estado si
existiere y a ello no se opusiere su legislacion. Podran asimismo remitirse directamente a las autoridades
competentes del Estado requerido si ello estuviere previsto en su legislacion”. La redaccion de este primer
apartado suscita algunas dudas acerca de su articulacion con lo previsto en el art. 9 del Anteproyecto. La
segunda frase del precepto podria cubrir mas claramente las restantes vias de transmisién de las solicitu-
des previstas en dicho art. 9 con la siguiente modificacion en su redaccion: “Podran asimismo remitirse
directamente por las autoridades espafiolas a las autoridades competentes del Estado requerido, de acuer-
do con lo previsto en el art. 9, si ello estuviere previsto en su legislacion”.

Por lo demas, esta norma de tramitacion del art. 12.1° entra en contradiccion con lo dispuesto en la vi-
gente redaccién del art. 276 LOPJ que, como ya se observo, deberia ser objeto de modificacién o deroga-
cién antes de la entrada en vigor de la norma aqui dictaminada (véanse las observaciones al art. 4). Esta
observacion se formula con caracter esencial a efectos de lo previsto en el art. 130.3° Reglamento Organi-
co del Consejo de Estado, aprobado por el RD 1674/1980, de 18 de julio.

El ap. 2 del art. 12 se refiere a la tramitacién de las solicitudes de cooperacion juridica internacional
acordadas por autoridades extranjeras, que “se transmitiran a la autoridad central espafiola que las remitird
a las autoridades competentes para su ejecucion”. Al exigir en todo caso la intervencién del Ministerio de
Justicia para la transmisién a la autoridad espafiola competente de una solicitud de cooperacién juridica
internacional, esta previsién resulta incoherente con la habilitacién general para comunicaciones judicia-
les directas contenida en el art. 4. Para evitarlo, el art. 12.2° deberia iniciarse con la siguiente salvedad:
“Sin perjuicio de la posibilidad de comunicaciones judiciales directas,...”.

J) Art. 14

El art. 14 incurre en una nueva contradiccién con lo establecido en la vigente redaccién de la LOPJ,
cuya redaccion en este punto no se modifica en el Proyecto de LO de reforma de dicha norma publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales.

En el presente caso, la discordancia se da entre el art. 14.1° del Anteproyecto y el art. 278 de la LOPJ.
Ambos preceptos enumeran los motivos tasados por los que las autoridades judiciales espafiolas pueden
denegar una solicitud de cooperacidn juridica internacional. Aunque las listas de motivos contenidas en
estos dos preceptos son en lineas generales iguales, la mera existencia de dos normas reguladoras de la
misma cuestion resulta perturbadora, y, como ya se indico, el art. 278 toma como premisa, a diferencia
del Anteproyecto, la aplicacion del principio de reciprocidad, lo que amplia de hecho las causas de dene-
gacién. Debe, por tanto, insistirse de nuevo en la necesidad de modificar o derogar el citado precepto de
la LOPJ como requisito ineludible para la validez de esta prevision del Anteproyecto. Esta observacién se
formula con caracter esencial a efectos de lo previsto en el art. 130.3 del Reglamento Organico del Conse-
jo de Estado, aprobado por el RD 1674/1980, de 18 de julio.

Al margen de lo anterior, entiende el Consejo de Estado que la coherencia interna del texto sometido a
dictamen exige incluir en la lista de motivos de denegacién una referencia al supuesto de aplicacion ex-
cepcional del principio de reciprocidad que prevé el art. 3.2° para los casos de denegacion reiterada de
cooperacidn o prohibicion legal de prestarla por las autoridades del Estado solicitante.

K) Art. 15

El art. 15 se refiere al ejercicio por funcionarios diplomaticos y consulares espafioles de diligencias
procesales, estableciendo lo siguiente en su ap. 1: “Las diligencias que resulten de un procedimiento tra-
mitado ante la autoridad judicial espafiola podran ser ejecutadas por funcionario diplomatico o consular
espafiol siempre que no impliquen coacciodn, la ley espafiola no requiera de modo inexcusable la presencia
de autoridad judicial, hayan de realizarse en la demarcacion consular y a ello no se oponga la legislacion
del Estado receptor”.

El Consejo de Estado no tiene nada que objetar a esta prevision, si bien considera conveniente incluir
la precisién de que las diligencias podran ser ejecutadas “en el extranjero”, lo que permitird aclarar el
supuesto de hecho del precepto.

Por lo demas, el Consejo de Estado comparte la sugerencia, formulada por el Consejo Fiscal, de afiadir
una declaracion reciproca de admision de la situacion inversa para el caso de que la legislacién extranjera
prevea ese supuesto habilitante a favor de sus propios funcionarios diplomaticos o consulares. Esto es, se
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trata de autorizar la préactica de diligencias procesales en suelo espafiol por funcionarios diplomaticos o
consulares extranjeros habilitados para ello por su propia legislacién, cuando tales diligencias resulten de
un procedimiento tramitado ante una autoridad judicial extranjera y, en todo caso, con las mismas caute-
las fijadas en el art. 15.1° de objecidn al uso de la coaccion e inexistencia de oposicion por parte de la
legislacion espafiola (en cuanto legislacién del Estado receptor). Se trata, en definitiva, de extender la
aplicacion del art. 5.j) de la Convencion de Viena de 24 abril 1963 sobre relaciones consulares a supues-
tos en los que dicho acuerdo internacional no resulta aplicable.

El ap. 2 del art. 15 prevé la doble intermediacion del Ministerio de Justicia (como autoridad central es-
pafiola) y del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion para hacer llegar al funcionario diplo-
matico o consular espafiol la correspondiente diligencia. No parece indispensable la intervencién de dos
autoridades nacionales, que puede ralentizar la realizacion de este tipo de diligencias procesales.

L) Art. 16

En cuando a la rlbrica del art. 16, cabe advertir que la referencia a los “Secretarios Judiciales” debera
adaptarse en sede parlamentaria, de aprobarse en sus términos la reforma de la LOPJ actualmente en
tramitacion parlamentaria, a la nueva denominacion prevista para los miembros de este Cuerpo, que pasa-
rian a calificarse “Letrados de la Administracion de Justicia”.

M) Arts. 21y 22

El art. 21 del Anteproyecto establece que los érganos jurisdiccionales espafioles podran transmitir soli-
citudes de notificacion y traslado de documentos al extranjero:

“a) A través de la autoridad central espafiola que las hara llegar a las autoridades competentes del Es-
tado requerido por via consular o diplomatica o a través de su autoridad central, conforme a lo previsto en
el art. 12.1°. b) Directamente a la autoridad competente del Estado requerido conforme a lo previsto en el
art. 12.1° de esta ley”. Tal y como se observd en relacion con el art. 12.1°, la redaccién de este precepto
plantea dudas sobre su coordinacion con lo establecido en el art. 9 del Anteproyecto, en el que se prevén
otras vias de transmisién de la solicitudes de cooperacion (como el conducto notarial o la via consular o
diplomaética, sin intermediacion de la autoridad central). El art. 20 del Anteproyecto establece que “el
presente capitulo (el Capitulo IV del Titulo I, relativo a los actos de notificacion y traslado de documentos
judiciales) regula los requisitos especiales aplicables a los actos de notificacién y traslado de documentos
judiciales que deban ser remitidos desde Espafia a un Estado extranjero o desde un Estado extranjero a
Espafia”, sin perjuicio, parece deducirse, de las reglas generales contenidas en los anteriores capitulos,
entre ellas el art. 9. Tanto en el caso del art. 12.1° como en este art. 21.1°, por tanto, se hace necesario
aclarar si la enumeracion general de vias de transmision de solicitudes de cooperacion del art. 9 resulta o
no de aplicacion, pues el tenor de aquellos preceptos resulta en algunos puntos incompatible con lo esta-
blecido en éste.

La misma observacion puede formularse en relacién con el art. 22, relativo a la practica de notificacion
y traslado de documentos judiciales en Espafia que provengan de una autoridad extranjera.

N) Art. 24

El art. 24 del Anteproyecto regula las consecuencias de la incomparecencia del demandado tras la re-
mision de un escrito de demanda o documento equivalente a otro Estado para su notificacion o traslado.
De su contenido se desprende que el precepto es Gnicamente de aplicacion para los casos de notificacion y
traslado en el extranjero de documentos emitidos por autoridades judiciales espafiolas, por lo que podria
ser mas claro incluirlo en el art. 21.

El ap. 1 de este art. 24 prevé, para este supuesto, la suspension del procedimiento, y el ap. 2 afiade que
“transcurridos seis meses desde la fecha de envio del documento, la autoridad competente proveera a
instancia de parte interesada aun cuando no haya podido certificar que la notificacion ha tenido lugar”. El
Consejo de Estado coincide con la observacion realizada por el Consejo General del Poder Judicial en el
sentido de que, si bien la prevision de este ap. es importante para garantizar la tutela judicial del deman-
dante, convendria establecer un plazo mas amplio al de seis meses alli previsto. Ciertamente, ese mismo
plazo se establece, para supuestos equivalentes, en el Convenio de La Haya de 15 noviembre 1965 sobre
la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o
Comercial, y en el Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 noviem-
bre 2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o mercantil; fuera del ambito convencional y europeo, sin embargo, es
probable que las dificultades para la notificacion sean mayores.
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N Art. 25

El art. 25 se refiere a la lengua de los documentos objeto de notificacion o traslado al extranjero, esta-
bleciendo que, sin perjuicio de lo que pueda exigir la ley del Estado de destino, deberan acompafiarse de
una traduccion a la lengua oficial de dicho Estado “o a una lengua que el destinatario entienda”.

Tal y como ha subrayado el Consejo General del Poder Judicial en su informe, esta Gltima prevision
podria conculcar el derecho de defensa del destinatario si éste finalmente no entendiese la lengua —distinta
de la oficial- empleada en la traduccién que se le transmite. El art. 8 del Reglamento (CE) n° 1393/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 noviembre 2007, relativo a la notificacion y al traslado en
los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil, en el que
parece inspirarse esta disposicion del Anteproyecto, atribuye al destinatario el derecho a negarse a aceptar
el documento por este motivo (art. 8), posibilidad que en el caso previsto en el Anteproyecto podria que-
dar al albur de lo establecido en el ordenamiento del Estado de destino, al que con acierto se hace referen-
cia en el art. 25.1° pues, en todo caso, la transmision de un documento no traducido solo sera posible si
aquél lo permite. Por ello, aun considerando acertado, por razones de economia procesal, articular esta
posibilidad, considera el Consejo de Estado que deberia acompafiarse de alguna cautela adicional. El
propio ap. 2 del art. 25 parece aludir a la existencia de algun requisito cuando, al contemplar esta posibili-
dad para el caso inverso (si la comunicacion proviene de autoridades extranjeras y se dirige a un destina-
tario en Espafia), establece que los documentos podrén ir acompafiados de una traduccién a una lengua
que el destinatario entienda “en los términos establecidos en el ap. anterior”. El art. 25.1° del Anteproyec-
to deberia exigir, en consecuencia, que la autoridad judicial que decida notificar o trasladar los documen-
tos en cuestion en una lengua distinta de la oficial “que el destinatario comprenda”, deberd motivar expre-
samente su decision con referencia, por ejemplo, a la solicitud expresa del interesado de empleo de dicha
lengua, 0 a la existencia de actuaciones previas en las que éste haya demostrado su comprension de la
misma. Asimismo, el citado precepto podria incorporar, como garantia, la aludida facultad del destinata-
rio de rechazar el documento transmitido alegando no entender la lengua empleada.

Por lo demés, desde un punto de vista de técnica juridica, el tenor del art. 25 vy, en particular, esta op-
cién de notificar los documentos traducidos a una lengua que el destinatario entienda, plantea algunos
interrogantes en relacion con su coordinacion con la regla general sobre el idioma de las solicitudes de
cooperacidn juridica internacional “y sus documentos adjuntos™ que contempla el art. 11 de Anteproyec-
to. En la medida en que la regla del art. 25 constituya una excepcion a lo establecido en el art. 11, deberia
indicarse asi.

0) Art. 27

El art. 27 contempla diversos tramites a seguir en el caso de procedimientos judiciales dirigidos contra
Estados extranjeros. El ap. 2 dispone, en particular, que “los 6rganos jurisdiccionales espafioles comuni-
caran al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion la existencia de cualquier procedimiento
contra un Estado extranjero a los solos efectos de que aquel emita informe en relacién con las cuestiones
relativas a la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion del que dara traslado al 6rgano jurisdiccional compe-
tente por la misma via”. Sin perjuicio de compartir la oportunidad de que el Ministerio de Asuntos Exte-
riores y de Cooperacién emita informe en estos casos, el Consejo de Estado considera que la redaccion
del precepto es susceptible de mejora, en orden a aclarar la referencia a la transmision del informe al
6rgano jurisdiccional “por la misma via”.

Asimismo, en el ap. 2 falta una coma después de “ejecucion”, y en el ap. 1 falta la preposicion “por”
antes de “via diplomatica”.

P) Art. 29

El Capitulo VI del Titulo I contiene, tal y como indica el art. 29.1°, las reglas relativas a la préctica y
obtencion de pruebas en el extranjero para que surtan efecto en un procedimiento judicial en Espafia, 0 en
Espafia para que surtan efecto en un proceso extranjero.

El ap. 2 del art. 29 establece que “la prueba solicitada debe tener relacién directa con un proceso ya
iniciado o futuro”, precisando a continuacion que “cuando se solicite en Espafia la practica de una prueba
con anterioridad al inicio del procedimiento judicial extranjero se exigird que la practica anticipada de la
prueba sea admisible conforme a la legislacién espafiola”. Esta segunda frase del ap. 2 tiene por objeto
permitir a las autoridades espafiolas impedir la utilizacion en Espafia del instrumento conocido en los
paises del Common Law con el nombre de “pre—trial discovery”, prevision que ha de valorarse positiva-
mente, en la medida en que guarda coherencia con la reserva formulada por Espafia al amparo del art. 23
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Convenio de La Haya de 18 marzo 1970, sobre la Obtencion de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil
o Comercial.

Para finalizar, con el mismo objetivo de garantizar el respeto a las normas espafiolas en materia de
prueba, el ap. 2 del art. 29 establece que “la prueba practicada en Espafia que haya de surtir sus efectos en
un proceso extranjero debera respetar las garantias previstas en la legislacion espafiola y practicarse con-
forme a la normativa procesal espafiola”. Aunque en apariencia este Ultimo inciso pueda resultar reiterati-
Vo 0 solaparse con la previsién anterior (asi se ha sefialado en algunos informes), entiende el Consejo de
Estado que su introduccidn resulta adecuada, en orden a cubrir otro tipo de supuestos distintos del referi-
do pre—trial discovery of documents.

Sin perjuicio de lo anterior, la redaccion del art. 29 es susceptible de dos observaciones de orden for-
mal. En el ap. 1, sobra la coma entre “pruebas” y “en el extranjero”. Por otra parte, el contenido del ap. 2
deberia escindirse en dos apartados diferentes, el primero de los cuales deberia contener Gnicamente la
primera frase (“La prueba solicitada debe tener relacion directa con un proceso ya iniciado o futuro™),
dedicandose el segundo a las reglas especificas sobre practica en Espafia de pruebas que deban surtir sus
efectos en un proceso extranjero (segunda y tercera frases) pues, con la redaccién actual, podria dar la
impresion de que la primera frase del ap. 2 no opera como limite respecto al tipo de pruebas que las auto-
ridades judiciales espafiolas pueden solicitar que se practiquen en el extranjero.

Q) Art. 32

En esta misma linea de aclaracién de los supuestos a los que es aplicable un precepto, en la ribrica del
art. 32 debera precisarse que se trata de la prueba “en Espafia” de la prueba “solicitada por una autoridad
extranjera”, y el ap. 1 debera comenzar de la siguiente forma: “recibida la solicitud de una autoridad ex-
tranjera...”.

R) Art. 33

Es particularmente novedosa, y por ello merece destacarse, la regulacion que se hace de la prueba del
Derecho extranjero en el art. 33 del Anteproyecto.

Comienza el precepto (ap. 1) con una remisién general, a efectos de prueba del contenido y vigencia
del Derecho extranjero, a las normas LEC (arts. 281 ss, debe entenderse) y demas disposiciones aplica-
bles en la materia. A continuacidn, el precepto concreta (ap. 2) que “los 6rganos jurisdiccionales espafio-
les determinaran el valor probatorio de la prueba practicada para acreditar el contenido y vigencia del
Derecho extranjero de acuerdo con las reglas de la sana critica”, lo que resulta coherente con los criterios
vigentes en el orden interno (arts. 295.4°, 316.2°, 326.2°, 334.1°, 348, 350.4 y 376, entre otros, LEC). En
linea con lo anterior, y en coherencia también con lo dispuesto en varios convenios internacionales sobre
la materia (en particular, el Convenio de Londres de 7 junio 1965 y la Convencién de Montevideo de 8
mayo 1979), el ap. 4 del articulo precisa que “ningin informe o dictamen, nacional o internacional, sobre
derecho extranjero, tendra caracter vinculante para los 6rganos jurisdiccionales espafioles”.

Pero la principal novedad del precepto aqui analizado radica en su ap. 3, el cual establece que “en
aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del dere-
cho extranjero, podra aplicarse el Derecho espafiol”. Frente a la solucion alternativa, consistente en la
desestimacién de la demanda, el remedio propuesto tiene la ventaja de evitar la denegacion de justicia que
en el primer caso podria producirse. A este respecto, sefiala la exposicion de motivos que “la falta de
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prueba del derecho extranjero dentro de un proceso judicial es algo excepcional que solo sucedera cuando
las partes no consigan probar el Derecho extranjero y sin olvidar la posibilidad de que el tribunal coopere
en la acreditacion de dicho contenido”.

El Consejo de Estado valora positivamente la inclusion de una norma expresa para regular este contro-
vertido supuesto, y coincide en lineas generales con la conveniencia de desechar la solucién consistente
en la desestimacion de la demanda que, bajo la apariencia de una resolucion judicial fundada en Derecho,
podria en ocasiones encubrir una verdadera denegacion de justicia, tal y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional (Sentencia 10/2000, de 17 enero 2000). Igualmente, como ya se sefial6 en el dictamen de 4
diciembre 1997, se considera adecuada la contencién de la Ley al evitar referirse a la debatida cuestion de
la consideracion del Derecho extranjero como hecho o como derecho por los Tribunales espafioles.

Por lo demas, la aplicacion de la lex fori resulta correcta en linea de principio siempre que se configure
como una solucion o recurso excepcional. Parece necesario, por tanto, modificar la redaccién del art.
33.3, pues, por una parte, la referencia que en él se hace a la aplicacion del Derecho espafiol en todos los
casos en que no haya podido acreditarse “por las partes” el contenido y vigencia del Derecho extranjero
genera la apariencia de un precepto excesivamente abierto al llamado forum shopping por parte de los
interesados. Por otra parte, el recurso judicial a la aplicacién subsidiaria del Derecho espafiol debe en todo
caso configurarse como excepcional, exigiéndose que la decisidn del juez esté suficientemente motivada.
A estos efectos, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el art. 281 LEC, también el
tribunal puede valerse de cuantos medios de averiguacidn estime necesarios para la aplicacion del Dere-
cho extranjero.

Por Gltimo, cabe llamar la atencion sobre la necesidad de emplear las mayUsculas cuando se habla del
“Derecho espafiol” y del “Derecho extranjero” en el sentido de este capitulo, tal y como se hace en el
Titulo siguiente y en la rubrica de este mismo Titulo I1.

S) Art. 34

El art. 34, relativo a la informacion del Derecho extranjero, contiene una reiteracion indebida. Dado
que al final del precepto ya se afiade que la informacion podra referirse “a cualquier otra informacién
juridica relevante”, deberia eliminarse el inciso “sin &nimo exhaustivo”.

T) Arts. 35y 36

Los arts. 35.1° y 36.1°, que regulan, respectivamente, la transmision de las solicitudes de informacion
sobre Derecho extranjero y sobre Derecho espafiol, deberian abrirse con un inciso que deje claramente a
salvo lo dispuesto en el art. 4 del Anteproyecto: “Sin perjuicio de la posibilidad de comunicaciones judi-
ciales directas,...”. En otro caso, podria pensarse que dichos preceptos pretenden introducir una excepcion
a esa regla, que aparentemente se establece con caracter general.

U) Arts. 37 a 40

El Titulo IV del Anteproyecto, que se extiende a los arts. 37 a 40, tiene por objeto la regulacion de la
litispendencia y la conexidad internacionales, materias que —sorprendentemente— figuran también tratadas
en el Proyecto de LO por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que se en-
cuentra actualmente en tramitacion parlamentaria y al que ya se ha hecho referencia con anterioridad.
Estas dos iniciativas legislativas presentan algunos solapamientos y discordancias que deben ser corregi-
dos.

En primer lugar, el referido Proyecto prevé incluir un nuevo art. 22 nonies en la LO 6/1985, en el que
se dispondré que “las excepciones de litispendencia y de conexidad internacionales se alegaran y tramita-
ran con arreglo a las normas generales que regulen las leyes procesales”; el art. 38 del Anteproyecto, por
su parte, contiene una prevision paralela a ésta, disponiendo que “las excepciones de litispendencia y de
conexidad internacionales se alegaran y tramitaran como la excepcion de la litispendencia interna”. Sin
perjuicio de subrayar los problemas de técnica normativa que eventualmente puede generar la reiteracion
en la LOPJ de una norma que, desde un punto de vista material, tiene su sede natural en el texto sometido
a dictamen, cabe observar que los dos preceptos proyectados presentan una discordancia que, a juicio del
Consejo de Estado, deberia corregirse en la tramitacion parlamentaria del Proyecto de LO de reforma de
la LOPJ, alineando el texto del nuevo art. 22 nonies de la LO al del art. 38 del Anteproyecto o, de forma
mas sencilla, efectuando en este precepto de la LO una remision al nuevo texto legislativo sobre coopera-
cién juridica internacional en materia civil.

El solapamiento o duplicidad regulatoria no deberia producirse, por el contrario, en el caso de las deta-
Iladas reglas sobre litispendencia internacional contenidas en los cuatro primeros apartados de la disposi-
cién adicional quinta del Proyecto de LO de reforma de la LOPJ, pues su propio ap. 5 establece la transi-
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toriedad de lo en ella dispuesto en los siguientes términos: “Esta disposicion adicional tendré vigencia
hasta la entrada en vigor de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil”.

Habida cuenta de lo avanzado de la tramitacion del anteproyecto de Ley de Cooperacién Juridica In-
ternacional en materia civil, esta disposicion genera un cierto desconcierto y, en ultimo término, suscita
cierta desconfianza hacia la posibilidad de que el texto aqui informado llegue finalmente a entrar en vigor
en un plazo breve de tiempo.

Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencién la falta de coordinacion entre los dos textos proyectados,
pues si bien los arts. 37 a 40 del anteproyecto de Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia
civil reproducen en lineas generales lo establecido en la citada disposicion adicional quinta del Proyecto
de LO de reforma de la LOPJ, existen algunas diferencias en puntos concretos, que merece la pena subra-
yar.

En primer lugar, a diferencia del ap. 1 de la disposicion adicional quinta del referido Proyecto de LO,
el art. 39.1° no precisa que la existencia del proceso pendiente en el extranjero debera producirse, a efec-
tos de apreciar la litispendencia internacional, en el momento en que se interpone la demanda en Espafia.
Se trata de una precision esencial, que se ha omitido indebidamente, y que si se hace en el art. 40.2°, a
efectos de la definicion de las demandas conexas, lo que deberia corregirse.

En segundo lugar, el ap. 2 del art. 39 no recoge dos de las causas para la reanudacion del proceso en
Espafia que si aparecen en el Proyecto de LO (disposicion adicional quinta, ap. 3), concretamente “que el
Tribunal extranjero se hubiera declarado incompetente, o si, requerido por cualquiera de las partes, no se
hubiera pronunciado sobre su propia competencia” (letra a)) y “que se entienda que la sentencia definitiva
gue eventualmente pueda llegar a dictar no sera susceptible de ser reconocida y, en su caso, ejecutada en
Espafia” (letra €)). Ambos motivos parecen justificados a la vista de las circunstancias que pueden dar
lugar a la suspension del proceso por declaracion de litispendencia y, no existiendo en apariencia razén
alguna que justifique este repentino cambio de criterio, deberian incluirse en el Anteproyecto.

V) Arts. 41 a 49 (Capitulos | y 11 del Titulo V)

— Rubrica del Titulo V

El Titulo V del Anteproyecto tiene por rabrica “Del reconocimiento de resoluciones judiciales extran-
jeras, ejecucion, procedimiento judicial de exequéatur, de los documentos publicos extranjeros y de la
inscripcion en Registros publicos”, redaccion que deberia simplificarse para ganar en claridad. Una ribri-
ca alternativa seria: “Del reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales y documentos publicos
extranjeros, del procedimiento de exequatur y de la inscripcion en Registros publicos”.

—Art. 41

El art. 41, que delimita el ambito de aplicacion de este Titulo, es también susceptible de algunas mejo-
ras de redaccién: en el ap. 1 deberia emplearse, como se hace en el ap. 2, la expresion “de conformidad
con las disposiciones de este titulo”, en lugar de la menos exacta de “en virtud de este titulo”; y en el ap. 2
falta la preposicion “de” precisamente antes de “este titulo”.

En cuanto al fondo, sorprende que el ap. 2 del art. 41 declare aplicables las disposiciones del Antepro-
yecto para el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras definitivas adoptadas en el marco
de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, supuesto cuya regulacion est4 prevista en el art. 12 del
Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el
pasado 5 septiembre 2014, y que se encuentra en tramitacion parlamentaria. Sin perjuicio de precisar que
este tipo de resoluciones seran en lo sucesivo susceptibles de reconocimiento y ejecucion en Espafia, debe
modificarse el tenor del art. 41.2° en orden a garantizar el respeto al orden de las fuentes normativas apli-
cables en esta materia. Dada la previsible aprobacidn de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Voluntaria
en un corto plazo de tiempo, deberia incorporarse en el citado articulo una remisién a la misma.

Por lo demas, el Consejo de Estado coincide con el Consejo General del Poder Judicial en su objecién
a la oportunidad de excluir totalmente, salvo prevision en norma europea o en un tratado internacional, la
posibilidad de reconocimiento y ejecucion de las medidas cautelares y provisionales, tal y como hace el
art. 41.4°. Como ya se indico en el dictamen de 4 diciembre 1997, aunque “se comprende la especificidad
de la tutela cautelar, basada en la légica de la urgencia, lo cual requiere sopesar ciertas peculiaridades en
su ejecucion transnacional. Sin embargo, excluir radicalmente, fuera de los casos de existencia de tratado,
la ejecucion de medidas provisionales y cautelares adoptadas por una autoridad extranjera puede ser una
solucién excesivamente simplista y desentendida de las exigencias de la tutela judicial efectiva, de ahi
que el Consejo de Estado exprese su preferencia por un sistema mas abierto”.
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—Art. 44

En el primer ap. del art. 44, debe precisarse, de acuerdo con lo previsto en los arts. 41.1° y 46.1°, que
solo son susceptibles de reconocimiento en Espafia las resoluciones extranjeras firmes.

—Art. 45

El art. 45 establece expresamente que “una resolucién extranjera susceptible de modificacion podréa ser
modificada...”, prevision que, ademas de reiterativa, carece de sentido, a no ser que se precise qué debe
entenderse por resoluciones susceptibles de modificacion.

—Art. 48

Ha de calificarse de acertada la prevision del art. 48, que prohibe, con caracter general, la revision en
cuanto al fondo de las resoluciones extranjeras y, en particular, la denegacion del reconocimiento por el
hecho de que el érgano judicial extranjero haya aplicado un ordenamiento distinto al que habria corres-
pondido segun las reglas del Derecho internacional privado espafiol.

Tal y como sefial6 este Consejo de Estado en su dictamen de 4 diciembre 1997, “la verificacion del
Derecho aplicado al fondo por el Tribunal extranjero, nacida ya en el siglo pasado en algunos paises para
asegurar la aplicacion en todo caso de la ley nacional al estatuto personal de sus ciudadanos, aunque se
encontrasen en el extranjero, responde a una concepcion nacionalista que no concuerda bien con el espiri-
tu de cooperacion que inspira modernamente el régimen de reconocimiento. Frente a una primera linea
jurisprudencial favorable al control de la competencia legislativa, objeto de una severa critica doctrinal, se
ha producido una evolucién (especialmente a partir del ATS 1 junio 1983) tendente a abandonar dicho
presupuesto. Entiende la doctrina mayoritaria que dicho control supone una confusion de dos cuestiones
distintas, pues se estarian aplicando impropiamente las soluciones previstas para el problema de determi-
nacion de la ley aplicable (en cuyo caso los Tribunales espafioles conocen del fondo) al &mbito del reco-
nocimiento (donde su intervencién tiene un caracter predominantemente formal). Por ello, considera que
si lo que se trata de evitar es el “forum shopping” basta recurrir a la figura del fraude a las disposiciones
materiales espafiolas, amparada en el mecanismo del reconocimiento en las normas que permiten exami-
nar la competencia judicial indirecta. Sin perjuicio de las clausulas de control de la ley aplicada existentes
en distintos tratados, no parece oportuno que la disposicidn proyectada contenga una norma sumamente
cuestionable por las razones expuestas”. Sentado lo anterior, por tanto, nada cabe objetar al tenor del art.
48 del Anteproyecto.

W) Arts. 50 a 57 (Capitulos 111, IV y V del Titulo V)

— Sistemética

Como vya se indic6 en el dictamen de 4 diciembre 1997, “pese a la generalizacién de los términos “re-
conocimiento” y “ejecucion” en el lenguaje convencional y legal, cabe distinguir en puridad entre recono-
cimiento, declaracion de ejecutividad y ejecucion. EI reconocimiento es un mecanismo que dota a la deci-
sion extranjera de los efectos procesales que le son propios en el foro (en esencia, el efecto positivo de
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cosa juzgada material). La declaracion de ejecutividad o “exequatur” —o simple, aunque impropiamente,
gjecucion— es un mecanismo que convierte a la decision extranjera en titulo ejecutivo, de modo que es
posible ejecutar en Espafia el contenido (fallo) de la decision extranjera. Obtenido el “exequatur”, si el
obligado por la decision extranjera no cumple voluntariamente lo ordenado en la decision, la parte a quien
interese puede instar un “proceso de ejecucion” para que el aparato coactivo del Estado requerido haga
ejecutar lo juzgado”.

A juicio del Consejo de Estado, el Anteproyecto crea cierta confusion al tratar la ejecucion antes del
procedimiento de exequatur, cuando en realidad, aunque ambas demandas pueden acumularse en un mis-
mo escrito (art. 54.1°), aquélla es una consecuencia de éste. Los arts. 50 y 51, por tanto, deberian pasar a
formar el Capitulo 1V, y el actual contenido de éste incorporarse como Capitulo I1l. De esta forma, las
disposiciones sobre ejecucion de documentos publicos extranjeros, que integran el Capitulo V, estarian
inmediatamente precedidas por las relativas a la ejecucion de las resoluciones judiciales extranjeras.

Por lo demaés, en la rubrica del actual Capitulo IV es suficiente indicar “Del procedimiento judicial de
exequatur”. La explicacion que se introduce a continuacién (“o para la declaracién del reconocimiento y
la autorizacion de la ejecucién”) no parece necesaria, pues la definicién del procedimiento se contiene en
el art. 42.

— Art. 52

El art. 52 concreta la regla de competencia ya establecida en los arts. 85 y 86 LOPJ, incluyendo los cri-
terios aplicables para determinar la competencia territorial. Asi, el ap. 1 dispone que “la competencia para
conocer de las solicitudes de exequatur corresponde a los Juzgados de Primera Instancia del domicilio de
la parte frente a la que se solicita el reconocimiento o ejecucion, o de la persona a quien se refieren los
efectos de la resolucion judicial extranjera. Subsidiariamente la competencia territorial se determinara por
el lugar de ejecucion o por el lugar en el que la resolucién deba producir sus efectos”. EI Colegio de Abo-
gados de Madrid ha apuntado en su informe, a titulo de ejemplo, algln caso relacionado con el estatuto
civil de las personas en el que las reglas anteriores podria resultar insuficientes para determinar el tribunal
territorialmente competente. Parece conveniente, por ello, introducir una cldusula subsidiaria mas para el
cierre del sistema, con atribucion de la competencia, en Gltimo caso, al Juzgado de Primera Instancia ante
el cual se interponga la demanda de exequatur.

— Art. 53

El art. 53 se remite a la Ley 1/1996, de 10 de enero, para la regulacion de las solicitudes de asistencia
juridica gratuita en estos procedimientos. Habida cuenta de lo avanzado de la tramitacion parlamentaria
del Proyecto de nueva Ley de Asistencia Juridica Gratuita, seria mas conveniente reemplazar la cita de la
Ley 1/1996 por una mencion genérica de la Ley reguladora de la Asistencia Juridica Gratuita, o esperar a
incorporar la denominacion oficial de la nueva Ley.

En otro orden de cosas, ha de valorarse positivamente que en el art. 54 se haya abandonado la regla en
virtud de la cual el exequétur se realiza inaudita parte debitoris (opcion mas respetuosa de los derechos
de defensa, particularmente en el caso de exequétur no regulados en la normativa internacional), asi como
la posibilidad de interponer recurso de casacion contra la resolucion dictada por la Audiencia Provincial
en segunda instancia (art. 55.2°), que actualmente solo cabia en los casos previstos en tratados internacio-
nales. Como ya indic6 este Consejo en su dictamen de 1997, dicho recurso puede resultar de suma utili-
dad como “instancia unificadora en la interpretacion de las disposiciones de la propia Ley proyectada”.

X) Arts. 58 a 61 (Capitulo VI del Titulo V)

El Capitulo VI del Titulo V regula la inscripcién de resoluciones judiciales o documentos publicos ex-
tranjeros en los Registros de la propiedad, mercantil y de bienes muebles espafioles.

En el caso de las resoluciones judiciales firmes, el art. 58.1 precisa que no requieren procedimiento es-
pecial para su inscripcion. No obstante, de acuerdo con el art. 59, seran objeto de control mediante el
llamado “reconocimiento incidental”, a cargo del Registrador. Ese reconocimiento incidental se realiza
antes de la calificacion propiamente dicha del titulo inscribible, mediante un procedimiento contradictorio
en el que los afectados pueden manifestar su oposicidn.

El art. 59.1° segundo parrafo, establece que la inscripcion solicitada se suspenderd, remitiéndose el
asunto al juez que haya de entender del procedimiento de reconocimiento a titulo principal de la resolu-
cidn, cuando la notificacion de la decision del Registrador no hubiere podido practicarse en los domicilios
indicados, cuando aquél adoptare una decisién contraria al reconocimiento, o “cuando se formulare opo-
sicién al reconocimiento”. A juicio del Consejo de Estado, este tercer supuesto motivador de la suspen-
sion no parece justificado cuando no haya habido una decision negativa del Registrador. Como ha sefiala-
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do el Consejo General del Poder Judicial en su informe, constituye un entorpecimiento gratuito del proce-
dimiento de inscripcion de quien ya ha obtenido una resolucion judicial firme y, adicionalmente, ha sido
objeto del control correspondiente al reconocimiento incidental.

En relacién con los documentos publicos extranjeros extrajudiciales, el art. 60 establece que “podran
ser inscritos en los registros publicos espafioles si cumplen los requisitos establecidos en la legislacion
especifica aplicable y siempre que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del documen-
to desarrollando funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas en la materia de
que se trate”.

En la medida en que este articulo se sitda después del que regula el reconocimiento incidental, y que
dicho art. 59 establece, como objeto de control por el Registrador, los requisitos establecidos en el Capitu-
lo Il del Titulo V, que se refiere en exclusiva al reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras, hay
gue entender que ese reconocimiento incidental no es necesario para la inscripcion de documentos publi-
cos extrajudiciales. No estaria de mas, sin embargo, aclarar este extremo en el propio art. 59, limitando su
aplicacion a la inscripcidn de las resoluciones judiciales extranjeras a que se refiere el art. 58.

Si a la anterior observacion se afiade el hecho de que el art. 58 contiene, bajo la rdbrica “Disposiciones
generales™, una prevision que solo es aplicable a la inscripcion de resoluciones judiciales, se llega a la
conclusién de que el Capitulo VI podria ser objeto de una sistematica mas ordenada si se incluyese la
regla del art. 58.2° en un primer articulo titulado “disposiciones generales”, para después incorporar, en
un mismo articulo titulado “inscripcidn de resoluciones judiciales extranjeras”, el contenido del art. 58.1°
y el reconocimiento incidental del art. 59, sin alterar el resto de preceptos.

Y) Disposicion final segunda

Tal y como se indicd, el Anteproyecto contiene también ciertas normas llamadas a facilitar la aplica-
cién de dos Reglamentos de la Unién Europea en materia de cooperacion juridica, normas que se incorpo-
ran en la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya modificacion a tal efecto se prevé en la disposicion final
segunda del Anteproyecto. Se trata, mas concretamente, del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 diciembre 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y el Reglamento (UE) n°
650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 julio 2012, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y a la ejecucion de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio euro-
peo.

Como ya se indicd, la LEC parece la sedes materiae adecuada para la regulacion de estas medidas, que
se incluiran a continuacion de las ya previstas para facilitar la aplicacién de otros Reglamentos comunita-
rios; desde esta perspectiva, por tanto, hay que reiterar la valoracién positiva que merece la técnica nor-
mativa adoptada.

La redaccion de esta disposicion final segunda puede, no obstante, ser objeto de revision, pues las fre-
cuentes remisiones internas que se realizan en la misma resultan incomprensibles, probablemente por
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haberse incorporado al texto del Anteproyecto una redaccion anterior llamada a incluirse en otra norma
distinta o por haberse alterado la estructura de los preceptos respecto a borradores anteriores.

Asi, la remision que las reglas 52 y 62 del ap. 1 de la nueva disposicion final vigésima quinta LEC (dis-
posicién final segunda del Anteproyecto) realizan al “art. V11 parecen referirse al ap. 4 de esa misma
disposicion final; la remision del ap. 3, regla 4 al “art. 11.4 de esta ley” podria entenderse hecha al ap. 2,
regla 42. En la nueva disposicion final vigésima sexta de la Ley 1/2000, ap. 1, regla 13, a “los arts. Il a VII
de esta ley”, podria referirse a los aps. 2 a 7 de dicha disposicion final; la remision a “los aps. 1y 2” que
se hace en el ap. 4, regla 5%, podria referirse a los aps. 1y 2 de la disposicion o a las reglas 1% y 22 del ap. 4
(lo mismo cabe sostener de la remision que hace la regla 62 de dicho ap. 4); la remision del segundo pérra-
fo del ap. 6 al “ap. 1 del articulo anterior” podria hacerse a la regla 12 del ap. anterior; la remision del ap.
7 al “art. VV” parece entenderse al art. 5; en el ap. 16, la regla 3% no deberia hacer referencia a “los aps. 1y
27, sino a las reglas 12 y 22 de este apartado; por Gltimo, en los aps. 8 y 9, la referencia a “los arts. 1l a VI
de esta ley” parece tener sentido con remisién a los aps. 2 a 7 de la misma disposicion final, pero resulta
maés dificil encontrar una equivalencia a las remisiones que dichos apartados hacen, respectivamente, a “el
art. XI11.1°.b)” y “el art. 1V.1°.b)”.

Otra referencia errénea se encuentra en el ap. 4, regla 22, de la nueva disposicion final vigésima quinta,
que remite al art. 434 LEC, en el que se regula el plazo para dictar sentencia, cuando parece que deberia
hacerlo al art. 434 del mismo texto legal, relativo a la forma de la demanda en el juicio verbal. Asimismo,
tanto en el ap. 1 de la nueva disposicion final vigésima quinta como en el ap. 1 de la disposicion final
vigésima sexta, hay que precisar, respectivamente, que las resoluciones reguladas son, en el primer caso,
las incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) n° 1215/2012 (incluir en la regla 1%) y, en el
segundo, las incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) n® 650/2012 (incluir en la regla 1?
y en la rdbrica del ap. 1). Por Gltimo, en la regla 22 de ap. 14 de la nueva disposicion final vigésima sexta
debera designarse la Ley del Notariado por su denominacion oficial, empleando las mayusculas en el
término “Ley”: LO del Notariado de 28 mayo 1862.

Sexta. Conclusion

Para finalizar, y a modo de corolario, el Consejo de Estado considera necesario insistir sobre la necesi-
dad de armonizar el contenido de los diferentes textos legislativos que regulan esta materia, de modo que
el loable intento de reducir la dispersién y crear una regulacién subsidiaria de caracter unificado no quede
frustrado como consecuencia, precisamente, de esa dispersion.

En algunos casos, la falta de armonizacion se presenta en forma de contradiccion frontal entre las pre-
visiones del Anteproyecto y lo establecido en las normas vigentes, en particular, en los arts. 276 a 278
LOPJ. Como ya se ha expuesto con detalle en el cuerpo del presente dictamen, sin la reforma o deroga-
cién de esos articulos de la LO no podrian en ningin caso aprobarse las disposiciones —de tenor contra-
dictorio con los mismos— de los arts. 3.2°, 4, 12.1° y 14.1° del Anteproyecto. Tal es la razén del caracter
esencial que se confiere a las observaciones sobre los referidos preceptos.

La situacion resulta tanto méas Ilamativa por el hecho de que, muy recientemente, el Gobierno ha en-
viado a las Cortes Generales una serie de proyectos legislativos de modificacion de algunas de las normas
aqui afectadas y, en particular, un proyecto para la reforma de la LOPJ. Por esta razon, y dada la valora-
cién positiva que el Consejo de Estado realiza del contenido material de esos articulos del Anteproyecto,
se sugiere la conveniencia de evitar las aludidas contradicciones mediante la introduccion, por las vias
procedentes, de las necesarias enmiendas en el tramite parlamentario, de modo que la nueva redaccion de
la LOPJ que resulte tras la definitiva aprobacion de la aludida reforma no contradiga lo establecido en el
texto que aqui informa el Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

1°) Que la culminacién del anteproyecto de Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil
objeto del presente dictamen exige tener en cuenta las observaciones esenciales formuladas con ocasion
de sus arts. 3.2°, 4, 12.1° y 14.1° y a propdsito de la necesaria armonizacion del Anteproyecto con previ-
siones legales ya existentes y con otros proyectos legislativos en curso de tramitacion.

2°) Que, una vez consideradas las restantes observaciones que se formulan en el cuerpo del presente
dictamen, puede V. E. elevar a la aprobacion del Consejo de Ministros el anteproyecto de Ley de Coope-
racion Juridica Internacional en materia civil.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
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201 5/ 2. Dictamen _del Consejo de Estado n° 693/2015 (Asuntos Exteriores v
de Cooperacion), de 23 julio 2015, sobre Anteprovecto de Ley Organica sobre in-
munidades de los Estados extranjeros v de las organizaciones internacionales con
sede en Espaiia v sobre régimen de privilegios e inmunidades aplicables a confe-
rencias y reuniones internacionales celebradas en Espaiia.

La Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesién celebrada el dia 23 de julio de 2015,, emi-
tio, por unanimidad, el siguiente dictamen: “En cumplimiento de una Orden de V. E. de 25 de junio de
2015, cuya entrada se registro el dia siguiente, el Consejo de Estado ha examinado el anteproyecto de Ley
Organica sobre inmunidades de los Estados extranjeros y de las Organizaciones internacionales con sede
u oficina en Espafia y sobre régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia.

De antecedentes resulta:
PRIMERO. Contenido del anteproyecto

A. El anteproyecto de Ley Orgéanica sometido a consulta consta de exposicién de motivos, cincuenta y
seis articulos, una disposicion adicional, una disposicién derogatoria y tres disposiciones finales.

Sefiala la exposicion de motivos que “las inmunidades soberanas del Estado encarnan, tradicionalmen-
te, un principio basico del Derecho Internacional que deriva, a su vez, de los principios de independencia,
soberania e igualdad de los Estados (par in parem imperium non habet)”. El contenido juridico de estas
inmunidades —sigue diciéndose— “es basicamente de naturaleza procesal y supone que los jueces y tribu-
nales de un Estado no pueden juzgar a otro Estado”, comprendiendo “tanto el derecho del Estado a no ser
demandado ni sometido a juicio ante los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado (inmunidad de jurisdic-
cién), como el derecho a que no se ejecute lo juzgado (inmunidad de ejecucion).

En la actualidad, como consecuencia de los fendmenos de cooperacion internacional, las inmunidades
internacionales —explica la misma exposicion de motivos— se extienden no solo a los Estados extranjeros
en cuanto tales, sino también, de forma especifica, a los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores, a los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado y a las Fuerzas Armadas visi-
tantes. Ademas, tales inmunidades alcanzan igualmente a las Organizaciones internacionales y las Confe-
rencias o Reuniones internacionales. Todo ello configura “un panorama complejo en el que algunos secto-
res han alcanzado ya una regulacion consolidada, mientras que en otros existe todavia fragmentacion e
indeterminacion”.

El régimen juridico internacional de estas inmunidades — afiade la referida exposicion de motivos—
“hunde sus raices en la practica judicial internacional y se ha ido configurando a través de normas consue-
tudinarias que posteriormente se han recogido en diversos tratados”. Sin embargo, la regulacion derivada
de estos tratados “no abarca la totalidad de las cuestiones que se plantean en la practica y no ofrece toda-
via una respuesta suficientemente satisfactoria”. Particularmente delicada es —se advierte— “la cuestion de
los limites de las inmunidades, dado que la vieja doctrina absoluta de las inmunidades ha ido dando paso
a una doctrina mas restrictiva que haga compatible la existencia de tales inmunidades con las exigencias
elementales de la tutela judicial efectiva derivadas del principio de Estado de Derecho”. El anélisis de los
principales instrumentos convencionales en la materia evidencia que todavia “perviven lagunas importan-
tes en el régimen internacional de inmunidades”.

1]
M
D
h

[

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado



https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-693
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-693
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-693
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-693
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-693

Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 33

En el ordenamiento espafiol existe, en materia de inmunidades, una “remision genérica al Derecho In-
ternacional” (arts. 21 y 23 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y art. 36 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) que —segun dice la exposicién de motivos— “provoca, en
el plano judicial interno, cierta inseguridad juridica e incluso un casuismo jurisprudencial que, en ocasio-
nes, puede conducir a errores o contradicciones, susceptibles de comprometer la responsabilidad interna-
cional de Espafia”. Por ello, parece conveniente “desarrollar legislativamente la cuestidn a través de una
Ley Organica que, con pleno respeto a las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais, regule
de forma sistematica esta materia™, en aras de lograr la “necesaria seguridad juridica”, maxime cuando “el
propio Derecho Internacional al que remite nuestra legislacion presenta, como ya se ha mencionado, una
regulacion también insuficiente y fragmentada”.

En el anteproyecto se han incluido —aclara su exposicién de motivos— no solo las inmunidades del Es-
tado extranjero y de sus representantes (Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exte-
riores), sino también las de ciertos instrumentos o medios estatales (los buques de guerra o de Estado, las
aeronaves de Estado y las Fuerzas Armadas) y las de otros sujetos distintos del Estado (las Organizacio-
nes internacionales), asi como el régimen de privilegios e inmunidades de las Conferencias o Reuniones
internacionales que se celebren en nuestro pais. Al margen queda “el régimen diplomatico y consular, por
contar con una regulacion internacional propia bien asentada que, desde hace décadas, forma ya parte del
ordenamiento juridico espafiol”. Por lo demas, el contenido de esta Ley Organica —concluye la exposi-
cién— “ha de entenderse, en todo caso, sin perjuicio de las obligaciones internacionales de nuestro pais
respecto del enjuiciamiento de crimenes internacionales, asi como de sus compromisos con la Corte Penal
Internacional”.

Tras la exposicion de motivos se incorpora la parte dispositiva del anteproyecto de Ley Organica, es-
tructurada en un titulo preliminar y siete titulos, a los que siguen una disposicién adicional, una disposi-
cion derogatoria y tres disposiciones finales

El titulo preliminar, que no lleva rdbrica, delimita el objeto del anteproyecto (art. 1), define el signifi-
cado de una serie de términos utilizados por la norma (art. 2) y aclara que las previsiones contenidas en
ésta deberan entenderse sin perjuicio de otras inmunidades reconocidas por el Derecho Internacional (art.
3).
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El titulo I (“Inmunidades del Estado extranjero en Espafia”) se abre con una prevision genérica, en la
que se reconoce inmunidad de jurisdiccion y ejecucion ante los tribunales espafioles a todo Estado extran-
jeroy a sus bienes (art. 4), y, a continuacion, se insertan dos capitulos.

El capitulo | regula la “inmunidad de jurisdiccion” y consta de dos secciones. La seccion 12 establece
que el Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en caso de que haya consenti-
do el ejercicio de la misma de forma expresa (art. 5) o tacita (art. 6), determina cuales son los comporta-
mientos de un Estado extranjero que no constituyen consentimiento a la jurisdiccion espafiola (art. 7) y
prevé que el consentimiento del Estado extranjero no podra ser revocado una vez iniciado el proceso ante
el 6rgano jurisdiccional espafiol (art. 8). La seccidn 22 enumera las excepciones a la inmunidad de juris-
diccién del Estado extranjero que existen en determinados procesos relativos a transacciones mercantiles
(art. 9), a contratos de trabajo (art. 10), a indemnizacion por lesiones a las personas y dafios a los bienes
(art. 11), a la determinacion de derechos u obligaciones respecto de los bienes (art. 12), a la determinacion
de derechos de propiedad intelectual e industrial (art. 13), a la participacion en personas juridicas y otras
entidades de caracter colectivo (art. 14), a la explotacién o cargamento de buques pertenecientes a un
Estado o explotados por éste (art. 15) y a los efectos de un convenio arbitral (art. 16).

El capitulo 11, dedicado a la “inmunidad de ejecucién”, consagra la inmunidad de los bienes del Estado
extranjero respecto a las medidas de ejecucion que puedan adoptar los tribunales espafioles, salvo que
dicho Estado haya dado su consentimiento o que sus bienes estén destinados a fines distintos de los ofi-
ciales no comerciales (art. 17), regula las formas de prestacion del consentimiento del Estado extranjero
(art. 18) y su revocacion (art. 19), y establece los supuestos en que deberd entenderse que los bienes del
Estado extranjero se dedican a fines pablicos no comerciales (art. 20).

El titulo 1l (“Privilegios e inmunidades del Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Asun-
tos Exteriores del Estado extranjero”) consta de tres capitulos.

El capitulo | sefiala que los Jefes del Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores “en
gjercicio” seran inviolables cuando se hallen en territorio espafiol (art. 21) y gozaran de inmunidad de
jurisdiccidn y ejecucion en relacién con sus actos oficiales y privados realizados durante su mandato o
con anterioridad al inicio de éste (art. 22).

El capitulo Il establece que los “antiguos™ Jefes del Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos
Exteriores continuaran disfrutando, después de la finalizacién de su mandato, de inmunidad penal, civil,
laboral, administrativa, mercantil y fiscal Unicamente respecto de los actos que hubieran realizado durante
el mismo en ejercicio de sus funciones oficiales (art. 23), y no, en cambio, por los ejecutados a titulo
privado (art. 24) o con anterioridad al inicio de sus funciones (art. 25).
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El capitulo 111 contiene una serie de “disposiciones comunes™ aplicables a los Jefes del Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores, con independencia de que se encuentren en el ejercicio de
sus funciones o haya finalizado su mandato: en concreto, se prevé que las inmunidades de las que disfru-
tan podran ser denegadas o limitadas atendiendo al principio de reciprocidad, salvo que el Derecho Inter-
nacional lo impida (art. 26), se contempla la posibilidad de que renuncien a la inmunidad de jurisdiccion
(art. 27), se dispone que la renuncia no podra ser revocada una vez iniciado un proceso ante un 6rgano
jurisdiccional espafiol (art. 28), y se aclara que el reconocimiento de estas inmunidades no afectara a las
obligaciones asumidas por Espafia respecto del enjuiciamiento de crimenes internacionales, ni a sus com-
promisos con la Corte Penal Internacional (art. 29).

El titulo 11 (“Inmunidades del Estado respecto de los buques de guerra y los buques y aeronaves de
Estado”) reconoce inmunidad de jurisdiccion y ejecucidon a los buques de guerra y los buques de Estados
extranjeros (art. 30) y a las aeronaves de Estado extranjeras (art. 31), salvo que medie consentimiento del
Estado extranjero al ejercicio de la jurisdiccion o a la adopcion de medidas de ejecucion por los 6rganos
jurisdiccionales espafioles (art. 32).

El titulo IV (“Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes™) determina el régimen convencional de De-
recho Internacional aplicable a las Fuerzas Armadas que se encuentren en territorio espafiol a invitacion o
con consentimiento de Espafia, distinguiendo, a este efecto, entre las Fuerzas Armadas visitantes de un
Estado miembro de la OTAN o de la Asociacion para la Paz y las Fuerzas Armadas visitantes de cual-
quier otro Estado extranjero.

El titulo V (“Privilegios e inmunidades de las Organizaciones internacionales con sede u oficina en
Espafa”) prevé que las Organizaciones internacionales gozaran de inviolabilidad (art. 34) e inmunidad de
jurisdiccion y ejecucién (art. 35), al igual que su personal (art. 36), salvo que la Organizacion haya dado
su consentimiento al ejercicio de la jurisdiccion espafiola, que debera ser expreso (art. 37), no podra de-
ducirse de otros comportamientos (art. 38) y no sera susceptible de revocacion una vez que se haya ini-
ciado un proceso ante los érganos jurisdiccionales espafioles (art. 39); asimismo, se reconoce inviolabili-
dad e inmunidad a los representantes de los Estados miembros de las Organizaciones internacionales y de
los Estados observadores ante las mismas (art. 40), salvo que éstos hayan dado su consentimiento al ejer-
cicio de la jurisdiccion espafiola y a la adopcion de medidas de ejecucion (art. 41).

El titulo VI (“Privilegios e inmunidades aplicables a las Conferencias y Reuniones internacionales™)
dispone que el régimen en él previsto sera de aplicacién, en ausencia de acuerdo especifico, a las Confe-
rencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, y que, en caso de que exista tal acuerdo, tendra
caracter supletorio (art. 42), establece que los privilegios e inmunidades se extenderan desde los diez dias
anteriores a la Conferencia o Reunién internacional hasta los cinco dias posteriores a su conclusion (art.
43), enumera las facilidades y los privilegios e inmunidades para la celebraciéon de la Conferencia o
Reunidn internacional (art. 44), asi como los de las Delegaciones de Estados invitados a la Conferencia o
Reunidn (art. 45) y otros invitados y funcionarios de la Organizacion (art. 46), y, por Gltimo determina el
régimen juridico convencional aplicable, en materia de privilegios e inmunidades, a las Conferencias o
Reuniones internacionales organizadas por las Naciones Unidas o sus organismos especializados (art. 47)
y por la Union Europea (art. 48).

El titulo VII (“Cuestiones procedimentales™) prevé que los 6rganos jurisdiccionales espafioles aprecia-
ran de oficio las cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdiccién y ejecucion (art. 49), que el Estado
extranjero podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion por el cauce de la declinatoria (art. 50), que
debera entenderse incoado un proceso judicial contra sujetos que gozan de inmunidad cuando alguno de
ellos sea mencionado como parte del mismo (art. 51), que las comunicaciones judiciales dirigidas a Esta-
dos extranjeros y al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, se realizaran en la forma prevista
en la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil (art. 52) y que las comunicaciones de los
Estados extranjeros y de las Organizaciones internacionales en las que se preste consentimiento expreso
al ejercicio de la jurisdiccion espafiola o se renuncie a la inmunidad se cursaran por via diplomatica, a
través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion (art. 53); a estos efectos, se regula el proce-
dimiento de comunicacion entre el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y los drganos
jurisdiccionales espafioles (art. 54); por lo demas, se dispone que los 6rganos jurisdiccionales espafioles
no dictaran sentencias en rebeldia contra un Estado extranjero o una Organizacion internacional, salvo
que concurran una serie de condiciones legalmente previstas (art. 55), y se establece, en fin, que los Esta-
dos extranjeros y las Organizaciones internacionales no podran ser sancionados cuando rehisen cumplir
el requerimiento de un 6rgano jurisdiccional espafiol, sin perjuicio de las consecuencias que pudieran
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resultar de tal comportamiento en relacién con el fondo del asunto, y que no podran ser obligados a pres-
tar caucion, fianza o dep0sito para garantizar el pago de costas o gastos judiciales (art. 56).

La disposicion adicional Unica sefiala que el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciéon comu-
nicara la aprobacion de esta Ley Organica a todos los sujetos de Derecho Internacional con los que Espa-
fia mantiene relaciones.

La disposicion derogatoria Unica alcanza a cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a
lo establecido en la Ley Organica.

Wordl 48

N A\~

La disposicion final primera precisa que la presente Ley Orgéanica se dicta al amparo de las competen-
cias estatales exclusivas en materia de “relaciones internacionales” y “legislacion procesal” contempladas
en el art. 149.1.32 y 62 de la Constitucidn.

La disposicion final segunda habilita al Gobierno para el desarrollo reglamentario de la Ley Orgénica.

La disposicion final tercera prevé que la presente Ley Organica entrard en vigor a los veinte dias de su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.

B. La memoria del andlisis de impacto normativo del anteproyecto de Ley Organica examina, entre
otros aspectos, la motivacién de la propuesta, los objetivos que persigue, la conveniencia de que el régi-
men de privilegios e inmunidades se regule en una Unica norma, cualesquiera que sean sus beneficiarios,
y los impactos que produciré su aprobacion:

1. Para justificar la oportunidad del anteproyecto, la memoria sefiala que la “ausencia de normativa in-
terna especifica” en materia de inmunidades, unida a la “insuficiente respuesta del Derecho Internacio-
nal”, ha creado una serie de “disfunciones en la practica” que conviene remediar.

1.1. Espafia no cuenta —dice la memoria— “con un instrumento normativo que regule las cuestiones
vinculadas, de uno y otro modo, a las inmunidades de los Estados extranjeros, de las Organizaciones
internacionales con sede u oficina en nuestro pais o de las Conferencias y Reuniones internacionales que
aqui se celebran”, y “que contemple los privilegios que corresponden a este Gltimo tipo de encuentros”,
sino que tan sélo existen “remisiones genéricas al Derecho Internacional en la materia”, contenidas en el
art. 21 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y en el art. 36 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, ese ordenamiento internacional al que remite el Derecho espafiol “no brinda una respues-
ta satisfactoria por dos clases de motivos” sefialados en la memoria:

— En unos casos, “los instrumentos internacionales o las normas consuetudinarias existentes en relacion
con estas materias, aunque puedan ser universales por el nimero de sujetos obligados, no abarcan la tota-
lidad de las cuestiones que se plantean” y, por tanto, “su respuesta, pese a su caracter universal, es solo
parcial”.
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Tal ocurre en el ambito de la “inmunidad del Estado extranjero”, pues, aun cuando el ordenamiento in-
ternacional regula, en una serie de normas convencionales que han sido ratificadas por el Reino de Espa-
fia, los privilegios e inmunidades de algunos de los érganos estatales que participan en la accién exterior
(Convenio sobre relaciones diplomaticas, Viena, 1961; Convenio sobre relaciones consulares, Viena,
1963; y Convencion sobre las misiones especiales, Nueva York, 1969) y la inmunidad de jurisdiccion de
los buques de guerra y de Estado destinados a fines no comerciales (Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de Montego Bay, 1982), “son muchos los aspectos de la inmunidad del Estado
gue no han sido abordados en el plano internacional a través de instrumentos convencionales universa-
les”. Esta situacién va a mantenerse durante “bastante tiempo”, teniendo en cuenta que la Convencion de
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (Nueva York,
2004) “no tiene visos de entrar en vigor”, pues, transcurridos diez afios desde su apertura a la firma, solo
ha sido ratificada por diecisiete Estados —entre ellos, el Reino de Espafia— de los treinta que son necesa-
rios.

— En otros casos, “el problema reside en el caricter excesivamente especifico de los instrumentos in-
ternacionales, que se aplican a supuestos concretos”.

Asi sucede con las Fuerzas Armadas de un Estado presentes en el territorio de otro y con las Organiza-

ciones internacionales, ya que la regulacion internacional de su inmunidad se contiene fundamentalmente
en “normas convencionales ad hoc”.

El estatuto de las “Fuerzas Armadas visitantes” se establece “en los Ilamados, por sus siglas en inglés,
SOFAs (Status of Foreign Forces Agreements), que tienen un alcance particular en cuanto al ambito del
personal cubierto; asi, junto al SOFA OTAN (Convenio entre los Estados parte del Tratado del Atlantico
Norte relativo al Estatuto de sus Fuerzas, Londres, 1951), tenemos los distintos SOFAs de Naciones Uni-
das, pero ninguno de ellos da cobertura a la presencia en Espafia de tropas que no se vinculen con los
organismos citados”.

En lo que respecta a las “Organizaciones internacionales”, existe una “respuesta articulada y comun”
por parte de los Estados miembros de Naciones Unidas (Convencién General sobre privilegios e inmuni-
dades de Naciones Unidas, Nueva York, 1946; Convencion sobre privilegios e inmunidades de los orga-
nismos especializados, Nueva York, 1946) y de la Unién Europea (Protocolo nim. 7, anejo al Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién Europea,
2007). En cambio, “las inmunidades de las demas Organizaciones internacionales se recogen normalmen-
te en los denominados “Acuerdos de sede”, celebrados entre la Organizacion internacional de que se trate
y el Estado que la acoge en su territorio”.
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Por Gltimo, la situacién normativa atinente a las “Conferencias y Reuniones internacionales” que se ce-
lebran, en un momento dado, en un determinado pais “es probablemente la mas insatisfactoria de todas
las descritas hasta ahora”. En este caso, “no solo no existe ningln tratado internacional general, ni ningu-
na costumbre que pueda aplicarse en relacion con las inmunidades de los participantes y sus privilegios,
sino que los tratados internacionales que se celebran ad hoc son, ademas, perecederos, en el sentido de
gue terminan, porque agotan sus efectos, una vez finalizado el encuentro que los motivo™.

1.2. La ausencia de una regulacion especifica sobre privilegios e inmunidades en el ordenamiento es-
pafiol, “que no se ve del todo suplida por el Derecho Internacional”, estd produciendo “disfunciones de
diverso tipo en la practica” que se refieren en la memoria:

— La primera de ellas es que “los operadores juridicos, empezando por los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales, carecen de texto de referencia que establezcan el alcance de las inmunidades que corresponden a
todas las instancias sefialadas, pese a que se espera de ellos que apliquen correctamente el Derecho Inter-
nacional, so pena de comprometer la responsabilidad internacional de Espafia”.

— La segunda de tales disfunciones es que “Espafia se ha encontrado en una posicion negociadora debi-
litada frente a otros Estados que, como ella, aspiraban a poder acoger a personal cualificado de otras
Fuerzas Armadas para impartirles en nuestros centros de formacién militar cursos de alto nivel especiali-
zados, por el hecho de que la exclusion de dicho personal del SOFA OTAN no se veia compensada por
una legislacion interna que les garantizara un tratamiento similar al de las Fuerzas OTAN”.

— En tercer lugar, el panorama descrito “tiene también repercusiones negativas en los poderes de las
Cortes Generales”. En el caso de las Conferencias y Reuniones internacionales, a falta de una ley regula-
dora de los privilegios e inmunidades de las delegaciones de los Estados miembros, se recurre a la cele-
bracién de tratados ad hoc. Mas alla de los esfuerzos negociadores invertidos en cada uno de los sucesi-
vos tratados, “quiza el problema mayor, que ha sido no sélo criticado en sede parlamentaria, sino también
denunciado por la doctrina, reside en el hecho de que normalmente la tramitacidn de estos tratados, preci-
sados de la autorizacién de las Cortes Generales, requiere mas tiempo del disponible antes de la celebra-
cién del evento”. Esta circunstancia “se resuelve recurriendo a la aplicacion provisional” del tratado, por
lo que, para cuando se tramitan en las Cortes, la Conferencia o la Reunion ya se ha celebrado y, por tanto,
los tratados han agotado sus efectos.

— Por ultimo, “los particulares”, tanto personas fisicas como juridicas, “se ven también directamente
perjudicados” por la ausencia de una regulacién interna sobre privilegios e inmunidades, “especialmente
en la medida en que mantengan relaciones, voluntarias o fortuitas (pensemos, sin ir mas lejos, en un
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arrendamiento o en un accidente de circulacién), con un Estado extranjero que opera en nuestro pais o
con una Organizacién internacional que tiene aqui su sede”. El desconcierto respecto del marco normati-
vo en el que se ubican tales relaciones “no se compadece con las exigencias derivadas del principio de
seguridad juridica”.

2. En este estado de cosas, se ha elaborado el presente anteproyecto, en linea con lo que han hecho ya
otros paises. En algunos de ellos existen, en efecto, leyes reguladoras de las inmunidades de los Estados
extranjeros (Estados Unidos, 1976; Reino Unido, 1978; Singapur, 1979; Pakistan, 1981; Sudafrica, 1981;
Canada, 1982; Australia, 1985; Argentina, 1995; Israel, 2008; y Japdn, 2009) o de las Organizaciones
internacionales (Reino Unido, 1968; Austria, 1977; y Malasia, 1992) y del estatuto de las Fuerzas Arma-
das extranjeras (Reino Unido, 1952; y Australia, 1963). En otros, menos numerosos, se ha abordado el
régimen de inmunidades con caracter general, comprendiendo en una sola norma a sus diferentes benefi-
ciarios (Nueva Zelanda, 1968; y Suiza, 2007).

Los objetivos perseguidos por el anteproyecto son —segun dice la memoria— los siguientes:

— Por una parte, se pretende “incorporar” al ordenamiento espafiol las previsiones de la Convencién de
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (Nueva York,
2004), que ha sido ratificada por el Reino de Espafia. No obstante, como esta Convencion no se encuentra
todavia en vigor, su incorporacion “no es técnicamente tal”, sino que se utiliza Unicamente como “fuente
de inspiracion e instrumento de referencia” en la redaccion de la norma.

— Por otra parte, el anteproyecto ofrece una “regulacién de minimos en aquellas materias, como son el
estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes y de las Organizaciones internacionales con sede en Espafia,
gue suelen ser objeto de un tratamiento convencional especifico™, asi como una “regulacién pormenoriza-
da y estable de los privilegios e inmunidades de las Conferencias 0 Reuniones internacionales, actualmen-
te inexistente tanto en el plano internacional como el interno, que evitaria el continuo recurso a tratados
internacionales particulares, cuya tramitacion parlamentaria no es todo lo 6ptima que debiera”.

3. Con estos propésitos, el anteproyecto “aborda de manera comprensiva —dice la memoria— distintos
ambitos de inmunidades que suelen estar bien diferenciados en la mayoria de las leyes nacionales (con
excepcion de Nueva Zelanda y Suiza, que cuentan con leyes generales) y en la practica codificadora in-
ternacional™, en este Ultimo caso por exigencias de la propia negociacion de los tratados, ya que, cuanto
mas limitado es su objeto, mas posibilidades existen de alcanzar un acuerdo.

La opcién de una “ley émnibus” se justifica, por una parte, en que el régimen de inmunidades tiene as-
pectos comunes, con independencia de quien sea el beneficiario de aquéllas, tales como “su apreciacién
de oficio por los 6rganos jurisdiccionales”, “el papel que la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion desempefia en estos casos” o0 “los canales de comunicacion a
efectos de emplazamientos y notificaciones”; y, por otra, en que esta ley esta destinada a convertirse en
“el instrumento nacional de referencia en esta materia”, de forma que, ante cualquier cuestién que se
suscite en la materia, “los operadores juridicos sabran a dénde dirigirse en blsqueda de una respuesta
legal, cualquiera que sea el ente frente al que se plantee”.

No obstante, se reconoce en la memoria que “la homogeneidad del anteproyecto”, dedicado a la regu-
lacion de las inmunidades, “se rompe con la inclusion en el titulo VI de las previsiones relativas a los
privilegios, y no sélo a las inmunidades, de las Conferencias y Reuniones internacionales™. La razon de
tal circunstancia es que “si el anteproyecto se hubiese limitado” a establecer el régimen de inmunidades
de tales Conferencias y Reuniones, “no se habria terminado de resolver el problema al que se pretendia
dar respuesta: evitar la celebracion de acuerdos internacionales sobre este tema cada vez que tiene lugar
en Espafia una Conferencia o Reunion internacional y tener que aplicarlos provisionalmente por razones
de urgencia”.

4. En estos términos, la aprobacién de la proyectada Ley Organica —dice la memoria— “contribuiria a
mejorar la aplicacion del Derecho Internacional por parte de nuestros 6rganos jurisdiccionales, que, por
razdn de la materia, son los principales protagonistas de dicha aplicacion”, “repercutiria también en una
mejora de la imagen de nuestro pais, que pasaria a engrosar las filas del grupo de Estados que cuentan con
leyes sobre inmunidades, un grupo reducido en cuanto a su nimero, pero en el que se encuadran Estados
influyentes en la escena internacional”, e “introduciria igualmente una mayor seguridad juridica, dado
que, junto con los tratados sobre la materia ya vigentes para Espafia, constituiria el marco de actuacion de
los poderes estatales™.

De un modo mas concreto, la memoria analiza el impacto que tendra la norma desde cuatro puntos de
vista diferentes, a saber, internacional, economico, presupuestario y de género:
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— El impacto internacional se considera “muy positivo™, dado que “mejoraria la imagen de Espafia co-
mo un Estado activo en materia internacional y juridicamente seguro” y “permitiria orientar, a partir de
ahora, el papel de nuestro pais en los trabajos de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Inter-
nacional en esta materia”.

— El impacto econémico se califica igualmente de “positivo”, pues “la existencia de una regulacion cla-
ra, sistematica y actualizada mejoraria la seguridad juridica y la certeza sobre la normativa aplicable”, lo
gue “convertiria a Espafia en un pais mas atractivo para acoger alguna sede de una Organizacion interna-
cional o una Conferencia o Reunion internacional o para ofrecer formacion especializada a militares de
otros paises, con las repercusiones econémicas que todo ello conlleva”.

— El impacto presupuestario se dice inexistente, ya que el anteproyecto “no introduce ninguna carga
presupuestaria nueva ni para la Administracion del Estado ni para las Comunidades Auténomas”; en
particular, se aclara que “las funciones que atribuye al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
como canal de comunicacién e instancia de elaboracién de informes se acometeran con los medios perso-
nales de los que ya dispone, sin incremento de dotaciones ni de gastos de personal”.

— Por ultimo, el impacto de género se reputa “neutro”, pues la norma proyectada no introduce de-
sigualdad entre hombres y mujeres en la aplicacion de privilegios e inmunidades jurisdiccionales.

SEGUNDO. Contenido del expediente

El texto inicial del anteproyecto, de fecha 11 de marzo de 2015, y al que se adjunta la correspondiente
memoria del andlisis de impacto normativo, fue informado el 13 de marzo siguiente por la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

A resultas de las observaciones recibidas, se elabord una nueva version del anteproyecto, con su res-
pectiva memoria, que fue informada por la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y la Direc-
cién General del Patrimonio del Estado del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, con
fecha 24 de marzo de 2015, por las Secretarias Generales Técnicas de los Ministerios de Educacion, Cul-
tura y Deporte, de Defensa y de Interior, en la misma fecha, y, en fin, por la Secretaria General Técnica
del Ministerio de Justicia, que, en escrito de 25 de marzo de 2015, se ha lamentado de “no haber tenido la
oportunidad de estudiar el anteproyecto con la minima profundidad”, ni de haber “convenido el contenido
del mismo, en condicion de coproponente”, con el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.
Ese mismo dia, la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas del Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas emitié una breve nota en relacién con una de las observaciones formuladas por el
Ministerio de Defensa, y este ultimo departamento presentd, con fecha 7 de abril de 2015, un nuevo in-
forme sustitutivo del anterior. El 29 de abril de 2015 evacud6 su informe la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente.

También se ha remitido el anteproyecto al Consejo Fiscal y al Consejo General del Poder Judicial, que
emitieron sus respectivos informes con fechas 27 y 29 de mayo de 2015.

El 19 de junio de 2015, la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia extendié su informe fi-
nal sobre la norma.

El texto del anteproyecto remitido a dictamen del Consejo de Estado lleva fecha 22 de junio de 2015 y
va acompafiado de la correspondiente memoria del andlisis de impacto normativo.

Con posterioridad a la entrada del expediente se ha recibido, con fecha 20 de julio de 2015, copia debi-
damente diligenciada de un acuerdo del Consejo de Ministros, adoptado en su reunion del 17 de julio
anterior, por la que se solicita a la Comision Permanente del Consejo de Estado la emision del dictamen,
“con caracter urgente y antes del 24 de julio”, en los términos del art. 128 de su Reglamento Organico,
aprobado por Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

A la vista de estos antecedentes, se formulan las siguientes consideraciones.

I. Caracter de la consulta

Se somete a consulta el anteproyecto de Ley Organica sobre inmunidades de los Estados extranjeros y
de las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y sobre régimen de privilegios e in-
munidades aplicables a Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia.

La peticion de dictamen a este Consejo de Estado no se justifica en un precepto legal concreto. El art.
21.2 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, prevé que el Pleno del Consejo de Estado deberé ser con-
sultado en los “anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de
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tratados, convenios o acuerdos internacionales”. Este precepto se encuentra formulado desde la conside-
racion de que la intervencion del Consejo de Estado en Pleno es preceptiva cuando se trata de verificar la
adecuacion de las nuevas normas internas al Derecho Internacional. El anteproyecto sometido a consulta
se ha elaborado por referencia o remision a normas convencionales, principios consuetudinarios y crite-
rios jurisprudenciales de alcance internacional. Aunqgue el principal tratado internacional en que se inspira
la regulacion proyectada no ha entrado todavia en vigor —la Convencién de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (Nueva York, 2004)—, hay otros que si lo
estan y que se mencionan en la propia exposicion de motivos del anteproyecto —el Convenio de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 1982) o el Convenio sobre aviacidn civil internacional
(Chicago, 1944), entre otros—. No cabe duda, por otra parte, de que el régimen de privilegios e inmunida-
des que pretende establecerse a nivel interno ha de respetar un “acervo internacional” de diverso origen —
convencional, consuetudinario y jurisprudencial, en los términos ya sefialados— que justifican la compe-
tencia del Pleno del Consejo de Estado en relacion con el presente anteproyecto.

No obstante, a la vista del acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de julio de 2015, por el que se soli-
cita el dictamen “con caracter urgente y antes del 24 de julio”, debe estarse a lo dispuesto en el art. 19.2
de la citada Ley Orgénica del Consejo de Estado y en el art. 128.3 de su Reglamento Orgénico, aprobado
por Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, segun el cual “si el plazo fijado fuese inferior a diez dias, la
consulta sera despachada por la Comision Permanente, aun siendo competencia del Pleno”.

I1. Tramitacién del expediente

Desde un punto de vista procedimental, resulta de aplicacién al ejercicio de la iniciativa legislativa del
Gobierno lo dispuesto en el art. 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre.

RN

Figura en el expediente una primera version del anteproyecto elaborado por el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, a la que se acompafia una memoria del analisis de impacto normativo, en la
que, entre otras cuestiones, se analiza la necesidad y oportunidad de la norma asi como su impacto eco-
ndémico—presupuestario y por razon de género, de acuerdo con lo previsto en el art. 22.2 de la Ley del
Gobierno.

Sin embargo, no consta que, antes del inicio de la tramitacion del expediente, el Consejo de Ministros
haya tomado razdn de esta propuesta legislativa, como es legalmente obligado: “El titular del departamen-
to proponente —dice el art. 22.3 de la Ley del Gobierno— elevaréa el anteproyecto al Consejo de Ministros a
fin de que éste decida sobre los ulteriores tramites y, en particular, sobre las consultas, dictimenes e in-
formes que resulten convenientes, asi como sobre los términos de su realizacion, sin perjuicio de los le-
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galmente preceptivos”. En el presente caso, parece que es el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién quien directamente ha puesto en marcha el expediente, sin la previa toma de razén del Con-
sejo de Ministros.

Durante la tramitacion del mismo se han evacuado las preceptivas consultas al Consejo General del
Poder Judicial (art. 108.1.e) y f) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio) y al Consejo Fiscal (art. 14.4.))
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre) y se han
incorporado los informes de las Secretarias Generales Técnicas de diferentes departamentos y, en particu-
lar, de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y de Justicia.

El texto final del anteproyecto remitido al Consejo de Estado es el resultado de las observaciones reci-
bidas durante la tramitacion del expediente, buena parte de las cuales —y, en particular, por su importan-
cia, las formuladas por el Consejo General del Poder Judicial— han sido aceptadas. En esta Gltima version
figura la antefirma de los Ministros de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y de Justicia.

En la medida en que, tras el dictamen del Consejo de Estado, se debera someter el anteproyecto al
Consejo de Ministros para su aprobacion como proyecto de Ley Orgénica y su remision al Congreso de
los Diputados, de acuerdo con lo previsto en el art. 22.4 de la Ley del Gobierno, la ausencia de una previa
toma de razon por parte del Consejo de Ministros no puede considerarse un obstaculo para que continte
la tramitacién del expediente.

I11. Titulos competenciales del anteproyecto

La disposicidn final primera del anteproyecto precisa que la presente Ley Organica se dicta al amparo
de las competencias exclusivas del Estado en materia de “relaciones internacionales” y “legislacién pro-
cesal”, previstas en el art. 149.1.3% y 62 de la Constitucion.

A juicio del Consejo de Estado, los titulos competenciales invocados son los pertinentes en atencion al
contenido de la norma proyectada, por cuando en ella se reconocen privilegios e inmunidades ante los
organos jurisdiccionales espafioles a determinados sujetos de Derecho Internacional.

IV. Naturaleza normativa del anteproyecto

El anteproyecto tiene el caracter de Ley Organica. Esta calificacién se encuentra justificada en la me-
dida en que la norma proyectada establece un régimen de privilegios e inmunidades que, por su propia
naturaleza, constituyen una excepcion a la potestad jurisdiccional de los tribunales espafioles contemplada
en el art. 117.3 de la Constitucion y regulada en la Ley Orgéanica 8/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
Yy, por ende, inciden en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24 de la
Constitucidn, de quienes pretendieran actuar en Espafia frente a los sujetos beneficiarios de tales privile-
gios e inmunidades.

El Consejo General del Poder Judicial ha observado, sin embargo, que “ese cardcter organico no se jus-
tifica en todo su articulado, pues no participan del mismo las normas que regulan los trdmites procesales a
través de los cuales se han de hacer valer las inmunidades, las que regulan el régimen de notificaciones y
emplazamientos, el régimen de comunicaciones y los demas aspectos de naturaleza meramente procesal”;
por tal razén, considera necesario “diferenciar de forma expresa el caracter, organico u ordinario, de las
normas que integran el articulado del anteproyecto, de cara, fundamentalmente, a establecer las exigen-
cias legislativas para una eventual modificacion”.

En efecto, los preceptos incluidos en el titulo VII del anteproyecto, dedicado —como su propia rabrica
sefiala— a “cuestiones procedimentales”, carecen, a juicio de este Consejo de Estado, de naturaleza orga-
nica, salvo el art. 56 que establece los “privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros y de las or-
ganizaciones internacionales durante la sustanciacion del proceso”.

Como es bien conocido, la jurisprudencia constitucional ha admitido desde sus primeros pronuncia-
mientos la inclusion de preceptos no orgéanicos en una ley orgéanica con una doble condicion: por una
parte, es necesario que los mismos “desarrollen el ndcleo organico” y “constituyan un complemento nece-
sario para su mejor inteligencia”; por otra, se deberdn “concretar en todo caso” los preceptos que no tie-
nen caracter organico (Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, FJ 51.d, entre otras).

Siendo asi, de acuerdo con las consideraciones expuestas y atendiendo a lo previsto en el punto 42.b.1°
de las Directrices de técnica normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de
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2005, debera incluirse una disposicion final en el anteproyecto sometido a consulta que indique el carac-
ter no organico de sus arts. 49 a 55.

2
‘&.
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V. Consideraciones generales

A) Sobre el alcance del anteproyecto

A juzgar por su titulo, el anteproyecto de LO sometido a consulta versa “sobre inmunidades de los Es-
tados extranjeros y de las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y sobre régimen
de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espa-
fia”.

El analisis de la parte dispositiva de la norma proyectada evidencia, sin embargo, que el anteproyecto
no solo resulta de aplicacion a los Estados extranjeros (titulo 1), a las Organizaciones internacionales con
sede u oficina en Espafia (titulo V) y a las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espa-
fia (titulo V1), sino también a determinados representantes de los Estados extranjeros —los Jefes de Estado
y de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores (titulo 11)—y a ciertos instrumentos 0 medios al servicio
de éstos —los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado (titulo 111) y las Fuerzas Armadas visitan-
tes (titulo I1V)—. Hecha esta precision y teniendo en cuenta que, de acuerdo con el punto 7 de las ya men-
cionadas Directrices de técnica normativa, la redaccion del titulo de cualquier norma juridica debe ser
“clara y concisa” y evitar la inclusién de “descripciones propias de la parte dispositiva”, no cabe objetar
que el titulo del anteproyecto mencione Unicamente a los “Estados extranjeros”, las “Organizaciones
internacionales con sede u oficina en Espafia” y las “Conferencias y Reuniones internacionales celebradas
en Espafia”, maxime cuando en la referencia a los Estados extranjeros quedan naturalmente comprendidos
sus representantes y los instrumentos o medios con que aquellos cuentan.

El principal objetivo del anteproyecto es el establecimiento del régimen de “inmunidades” ante los tri-
bunales espafioles de quienes figuran comprendidos dentro de su ambito de aplicacion. En tal sentido, el
art. 1.1° dispone:

L | Ar.= Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 44

“La presente LO tiene por objeto regular las inmunidades ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
de: a) Los Estados extranjeros y sus bienes; b) Los Jefes de Estado y de Gobierno y los Ministros de
Asuntos Exteriores extranjeros, asi como de los antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y los Ministros de
Asuntos Exteriores extranjeros; ¢) Los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado; d) Las Fuerzas
Armadas visitantes; €) Las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y sus bienes; y f)
Las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia”.

Asimismo, el anteproyecto regula —segun dice su art. 1.2— los privilegios aplicables a “los Jefes de Es-
tado y de Gobierno y los Ministros de Asuntos Exteriores extranjeros, las Fuerzas Armadas visitantes, las
Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones celebradas
en Espafia”. A la vista de este precepto, se advierte que el titulo del anteproyecto es incorrecto. De dicho
titulo se infiere que la norma proyectada Unicamente establece los privilegios de las Conferencias y
Reuniones internacionales celebradas en Espafa: asi lo afirma igualmente la exposicion de motivos (p. 3,
ltimo parrafo) y la memoria del analisis de impacto normativo (p. 8, punto 3, ultimo parrafo). Lo cierto,
sin embargo, es que el anteproyecto también reconoce privilegios a las Organizaciones Internacionales
son sede u oficina en Espafia, a los altos representantes del Estado extranjero y a las Fuerzas Armadas al
servicio de éste, tal y como indica el art. 1.2 y pone de manifiesto un somero analisis de la parte dispositi-
va de la norma. Es mas, el art. 56 del anteproyecto también otorga privilegios a los Estados extranjeros en
cuanto tales, pese a que el mencionado art. 1.2 omita esta circunstancia. En realidad, el anteproyecto
otorga privilegios a todos los sujetos incluidos en su &mbito de aplicacion, excepto a los buques de guerra
y a los buques y aeronaves de Estado.

A la vista de las consideraciones realizadas, puede afirmarse que el anteproyecto establece, en mayor o
menor medida, el régimen de “privilegios e inmunidades” de los “Estados extranjeros™, las “Organizacio-
nes internacionales con sede u oficina en Espafia” y las “Conferencias y Reuniones internacionales cele-
bradas en Espafia”. Siendo asi, deberia modificarse el titulo de la norma proyectada, de forma que queda-
se redactado en los siguientes o similares términos: “Anteproyecto de LO sobre privilegios e inmunidades
de los Estados extranjeros, las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafa y las Confe-
rencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia”.

Asimismo, el art. 1 del anteproyecto (“Objeto) podria recibir una nueva formulacion, eliminandose el
segundo de sus actuales apartados y dando al precepto resultante el siguiente tenor:

“La presente LO tiene por objeto regular las inmunidades ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
Yy, en su caso, los privilegios aplicables a: a) Los Estados extranjeros y sus bienes; b) Los Jefes de Estado
y de Gobierno y los Ministros de Asuntos Exteriores extranjeros, durante el ejercicio de su cargo y una
vez finalizado el mismo; c) Los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado; d) Las Fuerzas Arma-
das visitantes; e) Las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafa y sus bienes; y f) Las
Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia”.

El anteproyecto regula, por tanto, los privilegios e inmunidades que expresamente acaban de indicarse,
dejando al margen — segun precisa el art. 3— cualesquiera “otras inmunidades” reconocidas por el Derecho
internacional, y, en particular, las otorgadas a las misiones diplomaticas, oficinas consulares y misiones
especiales de un Estado, a las organizaciones internacionales individualmente consideradas y a los inge-
nios aeroespaciales y objetos espaciales. El tenor de este art. 3 es nuevamente impreciso —adviértase que
las misiones diplomaticas, oficinas consulares y misiones especiales gozan de “privilegios”, ademas de
“inmunidades”, de acuerdo con los Convenios que les resultan de aplicaciéon—y, por ello, su redaccién
podria mejorarse tanto en su rdbrica (“Otros privilegios e inmunidades reconocidos por el Derecho inter-
nacional y no afectados por la presente LO™) como en su parte dispositiva, que deberia quedar formulada
en los siguientes o similares términos:

“Lo dispuesto en la presente LO se entendera sin perjuicio de cualesquiera otros privilegios e inmuni-
dades contemplados por el Derecho internacional y, en particular, de los reconocidos a: a) Las misiones
diplomaticas, oficinas consulares y misiones especiales de un Estado; b) Las organizaciones internaciona-
les y las personas adscritas a ellas. ¢) Los ingenios aeroespaciales y objetos espaciales propiedad de un
Estado u operados por éste”.
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B) Sobre la oportunidad del anteproyecto

Aungue el anteproyecto establece, como acaba de apuntarse, el régimen de privilegios e inmunidades
ante los tribunales espafioles de los Estados extranjeros, las Organizaciones internacionales con sede u
oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, la mayor parte
de su contenido se dedica, en realidad, a la regulacion de las inmunidades.

El anteproyecto aborda la inmunidad de las Organizaciones internacionales y de las Conferencias y
Reuniones internacionales partiendo de los principios rectores de la doctrina de la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros, a la que, por esta razén, es preciso prestar en este momento una atencién especial.

La inmunidad de los Estados extranjeros en la esfera internacional es un corolario de su soberania y se
expresa en la maxima par in parem imperium non habet de la que se hace eco la propia exposicion de
motivos de la norma proyectada. Esta inmunidad tiene una doble vertiente: por una parte, los Estados no
pueden ser demandados ni sometidos a juicio ante los tribunales de otro Estado (inmunidad de jurisdic-
cién); por otra, los Estados no pueden ser objeto de medidas de ejecucion dictadas por esos mismos tribu-
nales (inmunidad de ejecucion).

La doctrina de la inmunidad de los Estados tiene un origen esencialmente consuetudinario y se ha ido
decantando sobre todo a la vista de los criterios sentados por la jurisprudencia, tanto de los tribunales
internos, especialmente —aunque no solo— en los Estados Unidos de América y el Reino Unido, como de
los tribunales internacionales —Corte Internacional de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
entre otros—. Esta jurisprudencia ha ido evolucionando desde el reconocimiento de la “inmunidad absolu-
ta” de los Estados, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad objeto de enjuiciamiento, a la acepta-
cién de una “inmunidad restringida™ que parte de la diferenciacion entre actos de imperio (acta iure impe-
rii) y actos de gestion (acta iure gestionis): los primeros, en cuanto realizados por el Estado en ejercicio
de su poder soberano, gozan de inmunidad; los segundos, al estar sujetos a las reglas ordinarias del trafico
privado, carecen de ella.

Esta distincion, todavia vigente en la jurisprudencia interna de muchos Estados, se enfrenta al proble-
ma fundamental de que la linea divisoria entre los actos de imperio y los actos de gestion dista de ser
nitida, y asi sucede que, en ocasiones, un mismo acto es considerado de imperio por los tribunales de un
Estado y de gestién por los de otro.

La inseguridad juridica derivada de esta distincion ha tratado de remediarse a través de la elaboracion
de normas convencionales relativas al régimen de inmunidades. Sin embargo, el recelo de los Estados a
efectuar renuncias en el ejercicio de su propia jurisdiccion ha motivado que el nimero y relevancia de las
previsiones de origen convencional en esta materia sea bien modesto y, lo mas importante, que no exista
un tratado multilateral que regule de forma general las inmunidades estatales. La mayor parte de las nor-
mas internacionales sobre inmunidades se incluyen en convenios de objeto especifico: asi sucede, por
ejemplo, respecto de los bugues y aeronaves de Estado, en los convenios sobre el derecho del mar o la
aviacion civil internacional; respecto de las Fuerzas Armadas visitantes, en los convenios suscritos por los
Estados parte de organizaciones militares como el Tratado del Atlantico Norte; y, en fin, respecto del
personal al servicio de Organizaciones internacionales como Naciones Unidas o la Union Europea, en los
convenios celebrados por los Estados parte de dichas Organizaciones. La necesidad de una regulacion de
admbito general Ilevo a que se firmase, a nivel regional, el Convenio europeo sobre la inmunidad de los
Estados (Basilea, 1972), que no ha sido ratificado por el Reino de Espafia, y a que, en el marco de las
Organizaciones de las Naciones Unidas, se aprobase el Convenio sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y sus bienes (Nueva York, 2004), que ha sido Unicamente ratificado por diecisiete Estados
parte —entre ellos, Espafia— de los treinta que se precisan para su entrada en vigor, sin que en un futuro
préximo sea previsible —dice la memoria del anteproyecto— que vaya a reunirse ese ndmero.

Dada la ausencia de normas convencionales de alcance general sobre el régimen de inmunidades esta-
tales y la incertidumbre generada en la practica por la distincidn entre actos de imperio y actos de gestion,
se viene asistiendo desde el Ultimo cuarto del siglo pasado a un proceso ininterrumpido de aprobacién de
leyes nacionales en materia de inmunidades con el objeto de dotar a los Estados extranjeros y a los pro-
pios dérganos jurisdiccionales de criterios claros al respecto, en garantia de una mayor seguridad juridica
en las relaciones juridico—internacionales. Los primeros paises en aprobar este tipo de normas fueron los
Estados Unidos de América (Foreign Sovereign Act, 1976) y el Reino Unido (State Inmunity Act, 1978),
que se han visto secundados por otros enumerados en la memoria del anteproyecto. En estas leyes se
prescinde de la compleja distincidn entre actos de imperio y actos de gestién y se opta, de modo mas
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sencillo, por el reconocimiento de la inmunidad de los Estados extranjeros como regla general y el esta-
blecimiento de una serie de excepciones tasadas a la misma.

En Espafia, el ordenamiento interno no contiene todavia una regulacion especifica de las inmunidades
de los Estados extranjeros. El art. 21.1° LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), se limita a
efectuar una remision a las “normas de Derecho internacional Publico” en la materia. Dice asi este pre-
cepto:

“1. Los Juzgados y Tribunales espafioles conoceran de los juicios que se susciten en territorio espafiol
entre esparioles, entre extranjeros y entre espafioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la presen-
te Ley y en los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte. 2. Se excepttan los su-
puestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucidn establecidos por las normas de Derecho internacional
Pdblico.”

En la medida en que no existen convenios de alcance general sobre el régimen de inmunidades de los
Estados extranjeros, la remisién a las “normas de Derecho internacional Publico” contenida art. 21.2°
LOPJ comporta que los 6rganos jurisdiccionales espafioles tengan que enfrentarse a una labor especial-
mente compleja cuando conocen de demandas formuladas contra Estados extranjeros. Hace ya mas de dos
décadas que el Tribunal Constitucional tomé conciencia de esta situacion y recomendd al legislador espa-
fiol que procediera a la regulacion interna de las inmunidades de los Estados extranjeros: “La determina-
cion del régimen vigente en nuestro ordenamiento en materia de inmunidades de los Estados extranjeros —
se lee en la Sentencia 107/1992, de 1 de julio (FJ 3)— es tarea que entrafia cierta dificultad. Dicha dificul-
tad deriva del hecho de que, a diferencia de otros paises, que han codificado esta materia en leyes especi-
ficas o como parte de leyes procesales generales, nuestro legislador decidié seguir la técnica de la remi-
sion normativa, defiriendo en bloque al Derecho internacional publico el sistema de inmunidades estata-
les. Esta remisidn al Derecho internacional Publico obliga al intérprete de nuestro Derecho y, en particu-
lar, obliga a los 6rganos jurisdiccionales espafioles a adentrarse en dicho ordenamiento para sacar a la luz
los supuestos en que pueden verse impedidos de ejercer actividad jurisdiccional —sea ésta de naturaleza
declarativa, ejecutiva o cautelar— frente a determinados sujetos amparados por la inmunidad (Estados
extranjeros, personas juridico— publicas extranjeras, personal diplomatico y consular, etc.). La remision
implica, en consecuencia, la necesidad de que los 6rganos jurisdiccionales espafioles —incluido este Tri-
bunal- se conviertan en intérpretes y aplicadores de la legalidad internacional, tal y como han tenido que
hacer otros tribunales nacionales, sin que ello suponga en absoluto una interferencia por parte del orde-
namiento espafiol en el Derecho internacional publico, pues las normas de éste se conforman, entre otras
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cosas, en funcién de las practicas internas adoptadas en cada materia por los Estados miembros de la
Comunidad Internacional. La mencionada remision normativa del art. 21.2° LOPJ exige, en cada caso,
determinar la norma aplicable en conexion con el ordenamiento internacional; solucion ésta a la que nada
cabe achacar en estrictos términos juridico—constitucionales, aunque parece aconsejable — dijo el Tribunal
Constitucional- que se lleve a cabo un desarrollo legislativo de esta materia que produzca una mayor
seguridad juridica”.

En tanto esta ley no sea aprobada, la concrecion de esas normas internacionales a las que remite el art.
21.2 ° LOPJ es — segun se afirma en la sentencia mencionada— “una tarea que exige del intérprete una
induccién basada en datos diversos, las convenciones internacionales de caracter universal o regional y
las préacticas internas de los Estados, tanto en el plano legislativo, como en el judicial y administrativo;
tarea que al tiempo debe tener en cuenta el proceso evolutivo que en esta materia es apreciable en la reali-
dad internacional”.

A la vista de estos datos, el Tribunal Constitucional considera predominante la doctrina de la “inmuni-
dad jurisdiccional restringida™, basada en la distincién entre actos de imperio y actos de gestién antes
apuntada, de forma que solo los primeros gozan de ella: “Desde la tradicional regla absoluta de inmuni-
dad de jurisdiccion, fundada en la igual soberania de los Estados que expresaba el adagio par in parem
imperium non habet, el ordenamiento internacional ha evolucionado a lo largo de este siglo —se observa
en la sentencia ya referida— hacia la cristalizacion de una regla relativa de inmunidad, que habilita a los
Tribunales nacionales a ejercer jurisdiccion respecto de aquellos actos del Estado extranjero que no hayan
sido realizados en virtud de imperio, sino con sujecion a las reglas ordinarias del trafico privado. La dis-
tincion entre actos iure imperii y actos iure gestionis, por compleja que pueda ser su concrecion en casos
concretos y por diverso que sea su desarrollo en la préctica de los Estados y en las codificaciones interna-
cionales, se ha abierto paso como norma internacional general”.

A la misma conclusidn llega el Tribunal Constitucional en relacion con la inmunidad de ejecucion:

“Si de la inmunidad de jurisdiccion pasamos a la inmunidad de ejecucion, cabe apreciar mayores cau-
telas —dice— a la hora de sentar excepciones a la regla de la inmunidad, mas sin que quepa negar que di-
chas excepciones se van abriendo paso en la practica de numerosos Estados. Dichas excepciones —sefiala—
siguen la huella del criterio sentado para la inmunidad de jurisdiccién, es decir, se considera incontrover-
tible que un tribunal interno no puede adoptar medidas de ejecucion (o cautelares) sobre bienes de un
Estado extranjero en el territorio del Estado del foro que sean destinados por aquél al sostenimiento de
actividades soberanas o de imperio”.

Esta doctrina de la inmunidad restringida de jurisdiccion y ejecucion de los Estados extranjeros que fue
acogida en la Sentencia 107/1992, de 1 de julio, del Tribunal Constitucional, ha sido reiterada en otros
pronunciamientos posteriores y se halla igualmente presente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
El examen de los asuntos resueltos por ambos 6rganos evidencia, en todo caso, que la distincion entre
actos de imperio y actos de gestion esta lejos de ser clara en la practica, con la consiguiente inseguridad
para los Estados extranjeros, los 6rganos jurisdiccionales nacionales y los particulares demandantes.

Las consideraciones hasta aqui realizadas, y, en particular, la abierta recomendacion dirigida al legisla-
dor por el Tribunal Constitucional para que regule el régimen de las inmunidades de los Estados extranje-
ros en Espafia, justifican la elaboracion del anteproyecto que es objeto del presente dictamen, que sigue la
senda iniciada en los afios setenta del pasado siglo por los Estados Unidos de América y el Reino Unido y
continuada después por otros paises. Seria oportuno, en todo caso, que la exposicién de motivos de la
norma proyectada hiciera referencia expresa a tal recomendacién, citando la sentencia en que la misma se
formul6. En definitiva, la oportunidad de la norma proyectada se fundamenta en la necesidad de garanti-
zar la certeza en el ambito jurisdiccional interno de las relaciones juridicas entabladas con los Estados
extranjeros.

El Consejo General del Poder Judicial ha observado que “si dicha finalidad es absolutamente loable, no
debe escaparse la relevante circunstancia de que el ejemplo que ofrecen los ordenamientos que han incor-
porado regimenes de inmunidad son aquellos de corte anglosajon que necesitan de una norma para trasla-
dar las disposiciones incluidas en los textos internacionales, lo que en cambio no sucede en el Derecho
espafiol, donde las normas contenidas en los tratados internacionales suscritos por Espafia forman parte
del ordenamiento juridico y son directamente aplicables desde su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado (art. 1.5° Cc y 96 CE”. No es claro, sin embargo, que la aprobacion de estas leyes nacionales sobre
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inmunidades del Estado se explique por las particularidades del sistema de recepcion de los tratados in-
ternacionales en los paises de common law, y ello no solo porque otras naciones ajenas a esta tradicion
juridica hayan procedido de la misma manera (en la memoria del analisis de impacto normativo se cita,
por ejemplo, a Argentina, Japon, Austria e Israel), sino también, y de manera muy especial, porque no
existen convenios internacionales en materia de inmunidades de los Estados extranjeros con el mismo
alcance general que caracteriza a tales leyes, es decir, no hay convenios de esta naturaleza susceptibles de
ser incorporados al ordenamiento interno. En realidad, la justificacion de estas leyes se encuentra en la
ausencia de tratados multilaterales sobre inmunidades de los Estados extranjeros, que obligaba a los tri-
bunales de esos paises a acudir a la distincién entre actos de imperio y actos de gestion, con las dificulta-
des practicas que su aplicacion generaba. Tal es el fundamento, asimismo, de la recomendacion dirigida
al legislador espafiol que se contiene en la STC 107/1992, de 1 de julio, ya mencionada.

Por otra parte, el Consejo General del Poder Judicial ha sefialado que la decision de “optar por estable-
cer una norma interna al margen de procedimientos de creacion normativa internacional tiene como con-
secuencia que no pueda garantizarse un tratamiento equivalente al dispensado por la lex fori, riesgo que,
sin embargo, se conjura y desaparece cuando se trata de regimenes uniformes contenidos en una norma
convencional”. Sin embargo, tal riesgo no deriva tanto de la aprobacién de una ley interna como, nueva-
mente, de la ausencia de tratados multilaterales sobre inmunidades de los Estados extranjeros. Se trata, en
todo caso, de un riesgo que el legislador puede facilmente evitar con el simple recurso de supeditar la
aplicacion de la norma interna al “principio de reciprocidad”, algo que, de hecho, hace el anteproyecto en
aquellas previsiones donde se ha considerado necesario (art. 26, “Reciprocidad en la aplicacién de la
inmunidad del Jefe del Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Asuntos Exteriores”; y art. 33.2°, “Estatuto
de las Fuerzas Armadas visitantes, de su personal militar y civil y de sus bienes”). No resulta evidente,
por otra parte, que la aplicacion de la totalidad del anteproyecto deba condicionarse al principio de reci-
procidad: a este respecto, debe tenerse en cuenta que la norma proyectada asume el criterio de la inmuni-
dad restringida de los Estados extranjeros y, por ello, sus previsiones mas relevantes son precisamente las
que consagran excepciones a dicha inmunidad; en la medida en que estas excepciones garantizan el enjui-
ciamiento de los Estados extranjeros ante los tribunales espafioles en una serie de supuestos queridos por
el legislador espafiol, no parece que su aplicacion deba supeditarse a la observancia del principio de reci-
procidad.

A la vista de las consideraciones realizadas, es obligado concluir que, en ausencia de normas conven-
cionales multilaterales de alcance general sobre inmunidades, la oportunidad del anteproyecto sometido a
consulta se encuentra justificada por elementales razones de seguridad juridica en las relaciones con los
Estados extranjeros, las Organizaciones internacionales y las Conferencias y Reuniones internacionales
que tengan un punto de conexion con Espafia y puedan, por ende, quedar sometidas a la jurisdiccion de
los tribunales espafioles.
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Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que la norma proyectada no solo regula las inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones internacionales y las Conferencias y Reuniones internacionales,
sino también el estatuto personal de sus representantes y miembros. El régimen de privilegios e inmuni-
dades de éstos se rige —como ha de verse en el momento oportuno— por criterios parcialmente distintos de
los que resultan de aplicacion a los Estados extranjeros, Organizaciones internacionales y Conferencias y
Reuniones internacionales que representan o integran. Tales criterios han sido deducidos de las normas
convencionales aplicables a las relaciones diplomaticas y consulares y forman parte del derecho consue-
tudinario internacional. En este estado de cosas, la regulacion del estatuto personal de los representantes
de los Estados extranjeros, Organizaciones internacionales y Conferencias y Reuniones internacionales
contenida en el anteproyecto se explica igualmente por motivos de seguridad juridica.

Por lo demas, la aprobacidon del anteproyecto sometido a consulta debe necesariamente conllevar la re-
forma del art. 21.2° LOPJ, que tendria que pasar a decir: “Se exceptlan los supuestos de inmunidad de
jurisdiccién y de ejecucién establecidos por la legislacidn espafiola y las normas de Derecho internacional
Puablico”. La misma modificacion deberia realizarse en el art. 36.2.12 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, que es una manifestacion del art. 21.2 ° LOPJ en el dmbito civil. La reformulacion de
ambos preceptos debe realizarse incluyendo una nueva disposicion final en el anteproyecto, de acuerdo
con el criterio establecido en el punto 42.a) de las Directrices de técnica normativa.

C) Sobre los limites internacionales y constitucionales del anteproyecto

El anteproyecto sometido a consulta se encuadra dentro de un orden normativo internacional de perfi-
les no siempre bien definidos. Aunque a lo largo de su articulado se hace mencion a diversos convenios
internacionales, la fuente normativa de referencia en la elaboracién de la norma proyectada es el derecho
consuetudinario internacional. El anteproyecto no tiene pues como objeto la incorporacion de tratados
internacionales —éstos, una vez publicados oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento in-
terno, tal y como dispone el art. 96.1° CE—, sino el establecimiento de un régimen interno de privilegios e
inmunidades adecuado a las reglas de la practica internacional que han sido deducidas, por via de abstrac-
cidn, de normas convencionales internacionales de &mbito diverso.

El Tribunal Constitucional ha considerado que el reconocimiento de determinadas inmunidades a los
Estados extranjeros y similares no es contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el art. 24 CE, siempre y cuando no acometa una “indebida extensién o ampliacion™ de tales
inmunidades (Sentencia 107/1992, de 1 de julio, FJ 3), en el bien entendido de que una restriccion excesi-
va de éstas también podria comportar la comision de “un hecho ilicito por la violacién de una obligacion
internacional, lo que entrafiaria su responsabilidad internacional frente a otro Estado” (Sentencia
140/1995, de 28 de septiembre, FJ 9). En la definicion de estas inmunidades deberén tenerse en cuenta —
como dice, por otra parte, el antes mencionado art. 21.2° LOPJ- “las normas de Derecho internacional
Plblico que se obtienen de datos de origen muy diverso, entre los que se encuentran las convenciones
internacionales y la practica de los Estados” (SS 292/1994, de 27 de octubre, FJ 3°, y 18/1997, de 10 de
febrero, FJ 4°).

El principal marco normativo de referencia del presente anteproyecto es —como ya se ha sefialado- el
derecho consuetudinario internacional. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el contenido de la norma
proyectada podria verse desplazado por la eventual aprobacién de futuros convenios internacionales que
regulasen los privilegios e inmunidades de un modo distinto; asimismo, podrian plantearse algunos con-
flictos de normas entre la legislacion interna y los convenios internacionales que ya se encuentran en
vigor. Por tal razén y pese a que ya existen en el ordenamiento espafiol reglas o criterios de alcance gene-
ral que permitirian seleccionar en tales casos la norma aplicable, deberia incorporarse al anteproyecto —tal
y como ha sugerido el Consejo General del Poder Judicial- una prevision que resuelva esa eventual con-
currencia normativa de la ley interna y el convenio internacional en favor de este Gltimo, dada la especial
posicion que los tratados tienen en el sistema espafiol de fuentes del derecho, a resultas de lo dispuesto en
el art. 96.1° CE. A estos efectos, no es suficiente lo dispuesto en el proyectado art. 3, dado que este pre-
cepto se limita a dejar constancia de la existencia de otros privilegios e inmunidades reconocidos por el
Derecho internacional que no son objeto de la norma, pero no establece la regla aplicable a los supuestos
de colision normativa entre ley interna y tratado internacional en relacion con los privilegios e inmunida-
des contemplados en el anteproyecto.

1]
M
D
h

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado

[



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 50

VI. Contenido del anteproyecto
A) Inmunidades del Estado extranjero en Espafia

El titulo | del anteproyecto (arts. 4 a 20) regula las inmunidades de los Estados extranjeros en Espafia,
de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus
bienes (Nueva York, 2004). El Reino de Espafia deposit6 su instrumento de adhesion a este Convenio el
11 septiembre 2011. Sin embargo, el Convenio no se encuentra en vigor, pues no se ha alcanzado todavia
el namero minimo de ratificaciones, ni parece que vaya a conseguirse —dice la memoria— en un corto
plazo. Por tal razon, el legislador espafiol no estd vinculado por dicho Convenio, que en el presente ante-
proyecto se toma como mera referencia, en cuanto puede considerarse como una expresién autorizada de
las normas del derecho consuetudinario internacional.

El Consejo Fiscal ha estimado “coherente” que “se integren en el Derecho interno las obligaciones que
el Reino de Esparia se ha comprometido a asumir en la esfera internacional”. El anteproyecto sometido a
consulta recoge “casi literalmente” —en palabras del Consejo General del Poder Judicial— el contenido del
referido Convenio, asumiendo asi una concepcion restringida de la inmunidad de jurisdiccién y ejecucién
de los Estados extranjeros ante los tribunales espafioles que parte de la regla general de la inmunidad
pero, al mismo tiempo, contempla una serie de excepciones a dicho principio.

La regulacion de las inmunidades del Estado extranjero prevista en el titulo | tiene una particular im-
portancia en el conjunto del anteproyecto, porque hace las veces de “parte general” de la norma, sirviendo
de modelo para la definicion de las inmunidades de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores, de los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado y de las Organizaciones
internacionales con sede u oficina en Espafa: asi se explican las referencias a determinados preceptos del
titulo I que se contienen en el titulo Il (art. 23.2°), en el titulo 111 (art. 32), en el titulo V (art. 41) y en el
titulo V (art. 41). En su informe, el Consejo General del Poder Judicial ha realizado un extenso analisis, a
la vista del Convenio, de los preceptos incluidos en el titulo | del anteproyecto, formulando algunas ob-
servaciones puntuales que han sido aceptadas en su practica totalidad por el Ministerio de Asuntos Exte-
riores y de Cooperacién y, por ende, recogidas en el texto sometido a la consideracion de este Consejo de
Estado.

No se ha incorporado, sin embargo, la sugerencia planteada por el Consejo General del Poder Judicial
en relacion con el art. 11 del anteproyecto. En este precepto se prevé que “salvo acuerdo en otro sentido
entre Espafia y un Estado extranjero, el Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de jurisdic-
cién ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles en un proceso relativo a una accion de indemnizacion
pecuniaria por muerte o lesiones sufridas por una persona o por dafios o pérdida de bienes, causados por
un acto u omisién presuntamente atribuible a dicho Estado, siempre que: a) el acto u omision se hubiera
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producido total o parcialmente en territorio espafiol; y b) el autor material del acto u omisién se encontra-
ra en territorio espafiol en el momento en que dicho acto u omision se produjo”. Al examinar este precep-
to, el Consejo General del Poder Judicial ha sostenido que deberia permitirse el ejercicio de “acciones
indemnizatorias por lesiones o dafios causados por el Estado extranjero” ante los tribunales espafioles, sin
necesidad de que concurran las circunstancias establecidas en las letras a) y b) del proyectado art. 11, en
el supuesto de “violaciones graves de normas internacionales de ius cogens”, en linea con las previsiones
que al respecto se contienen —dice el Consejo— en la legislacién norteamericana sobre inmunidades; en
otras palabras, se propone que los tribunales espafioles puedan conocer de acciones indemnizatorias por
dafos y perjuicios ocasionados por los Estados extranjeros fuera del territorio espafiol en los que se apre-
cien tales violaciones.

En realidad, el art. 11 del anteproyecto se limita a recoger los términos del art. 12 del Convenio sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, que excepciona la inmunidad jurisdiccional
del Estado extranjero por dafios ocasionados en el territorio del Estado ante cuyos tribunales se ejercita la
accion. Este precepto convencional asume una posicion que puede calificarse de progresiva respecto del
estado actual de la préctica internacional en materia de acciones de indemnizaciones de dafios y perjui-
cios, ya que, en el supuesto contemplado, la jurisprudencia viene considerando que la inmunidad jurisdic-
cional de los Estados es acorde con el Derecho internacional si los dafios traen causa de actos de imperio
(Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 3 febrero 2012, asunto Alemania contra Italia, con
Grecia como interviniente, en relacion con dafios ocasionados por Alemania en Italia y Grecia durante la
Segunda Guerra Mundial) y, por ende, no resulta contraria al derecho de acceso a los tribunales reconoci-
do en el art. 6.1° del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (STEDH 21 noviembre 2001, asunto McElhinney contra Irlanda; decisién de inadmisibilidad
del mismo Tribunal de 12 diciembre 2002, asunto Kalogeropoulos y otros contra Grecia y Alemania).
Con mayor razon se ha sostenido que la inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero no es contraria a
dicho derecho fundamental en el caso de dafios causados por éste fuera del territorio del Estado ante cu-
yos tribunales se ejercita la accion, (STEDH 21 noviembre 2001, asunto Al-Adsani contra Reino Unido).

Por otra parte, la propuesta formulada por el Consejo General del Poder Judicial de que los tribunales
espafoles puedan conocer de acciones indemnizatorias por los dafios y perjuicios inferidos por los Esta-
dos extranjeros fuera del territorio espafiol, si se aprecia una violacién de normas internacionales de ius
cogens, no solo tendria implicaciones en el &mbito de las inmunidades de los Estados extranjeros recono-
cidas por el Derecho internacional, que en tal supuesto viene siendo admitida en la practica sin excepcién,
sino también en el de las competencias del orden jurisdiccional civil, que tendrian que ejercerse con ca-
racter extraterritorial, como una suerte de “jurisdiccidn civil universal”, frente al criterio expresado en el
vigente art. 22.3° LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, de que “en el orden civil, los Juzgados y
Tribunales espafioles seran competentes (...) en materia de obligaciones extracontractuales, cuando el
hecho del que deriven haya ocurrido en territorio espafiol o el autor del dafio y la victima tengan residen-
cia habitual en Espafia”, lo cual previsiblemente obligaria a modificar este precepto. Estas circunstancias,
unidas al hecho de que el anteproyecto sometido a consulta tan solo pretende ser un texto basico de refe-
rencia en materia de inmunidades ajustado a las reglas actualmente vigentes del derecho consuetudinario
internacional, permiten entender que la propuesta de referencia sobrepasa los objetivos perseguidos por la
norma proyectada, sin perjuicio de que deba tenerse presente en los futuros avances que el ordenamiento
espafiol pudiera experimentar en esta materia.

B) Privilegios e inmunidades del Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores
de los Estados extranjeros

El titulo Il del anteproyecto (arts. 21 a 29) regula los privilegios e inmunidades del Jefe de Estado, el
Jefe de Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores de los Estados extranjeros, distinguiendo en funcion
de que se encuentren en ejercicio de su cargo o hayan cesado en el mismo: en el primer caso, se les reco-
noce inviolabilidad e inmunidad ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles por los actos, tanto oficiales
como privados, realizados durante su mandato o con anterioridad al inicio de éste; en el segundo supues-
to, se les atribuye inmunidad ante los tribunales espafioles inicamente en relacion con aquellos actos
efectuados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones oficiales, pero no por los anteriores a la
asuncion del cargo o por los de caracter privado ejecutados mientras ocupaban tales magistraturas.
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Los privilegios e inmunidades de los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Asuntos
Exteriores de los Estados extranjeros no se regulan de forman expresa en ningun tratado internacional.
Las reglas definidoras del estatuto personal de los titulares de estos oficios publicos forman parte del
Derecho consuetudinario internacional y han sido deducidas por los tribunales internos e internacionales a
la vista de los privilegios e inmunidades establecidos en los Convenios sobre relaciones diplomaticas
(Viena, 1961) y relaciones consulares (Viena, 1963) y en el Convenio sobre las misiones especiales
(Nueva York, 1969). En los dos primeros Convenios se consagra la inviolabilidad e inmunidad jurisdic-
cional de los agentes diplomaticos (arts. 29 y 31 del Convenio sobre relaciones diplomaticas) y consulares
(arts. 41 y 43 del Convenio sobre relaciones consulares) y se prevé que tanto una como otra cesaran
“cuando terminen las funciones”, si bien la inmunidad jurisdiccional se mantendra “respecto de los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones” (art. 39.2° del Convenio sobre relaciones diplomaticas; art.
53.3° del Convenio sobre relaciones consulares).

En el tercer Convenio mencionado se reconoce, en los mismos términos, la inviolabilidad e inmunidad
jurisdiccional de los miembros de las misiones especiales (arts. 29 y 31) y se establece que ambas cesaran
“cuando terminen las funciones”, sin perjuicio de que la inmunidad jurisdiccional subsista “respecto de
los actos realizados en el ejercicio de sus funciones” (art. 43.2°). Particularmente relevante, al objeto de la
presente consulta, es la mencion que en esta norma convencional se realiza a “los Jefes de Estado, Jefes
de Gobierno, Ministro de Relaciones Exteriores y demas personalidades de rango elevado” que participan
en una mision especial, a quienes se atribuye los privilegios e inmunidades establecidos en el Convenio vy,
también, los “reconocidos por el Derecho internacional” (art. 21).

La ratio de estos privilegios e inmunidades es —como se dice en el preambulo de los dos primeros Con-
venios— “contribuir al desarrollo de las relaciones amistosas entre las naciones, prescindiendo de sus
diferencias de régimen constitucional y social”, es decir, “no se conceden en beneficio de las personas,
sino con el fin de garantizar el desempefio eficaz de las funciones de las misiones diplomaticas en calidad
de representantes de los Estados™. Estos privilegios e inmunidades no se agotan, por lo demas, en lo dis-
puesto en estos Convenios, sino que —como reconoce el mismo preambulo— “las normas de Derecho in-
ternacional consuetudinario han de continuar rigiendo las cuestiones que no hayan sido expresamente
reguladas”.

Esta invocacion del Derecho internacional consuetudinario resulta especialmente pertinente cuando se
trata de analizar el estatuto personal de los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de
Asuntos Exteriores de los Estados extranjeros, ya que los privilegios e inmunidades de estas magistraturas
han sido reconocidos por la practica internacional sobre la base de los mismos principios que inspiran la
regulacion de los Convenios sobre relaciones diplomaticas, relaciones consulares y misiones especiales:
asi, en el periodo de su mandato, se les concede inviolabilidad e inmunidad jurisdiccional por los actos
realizados antes o durante el mismo, sean de caracter oficial o privado; y, una vez hayan cesado en sus
funciones, se mantiene la inmunidad jurisdiccional solo en relacidn con los actos llevados a cabo en ejer-
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cicio de sus funciones. Asi pues, los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Asuntos
Exteriores de los Estados extranjeros, en tanto ocupan su cargo publico, gozan de privilegios e inmunida-
des rationae personae, es decir, en razén del oficio que ostentan, por cualesquiera actos que hubieran
realizado con caréacter oficial o a titulo privado, mientras que, expirado su mandato, siguen disfrutando de
inmunidades rationae materiae, esto es, respecto de aquellos actos que hubieran llevado a cabo en el ejer-
cicio de sus funciones oficiales.

El titulo 11 del anteproyecto se adecua a estas normas del Derecho consuetudinario internacional v,
desde esta perspectiva, el Consejo General del Poder Judicial ha entendido que el régimen de inmunida-
des establecido en el mismo “no puede merecer objecién alguna”. No obstante, a renglon seguido plantea
la “conveniencia de limitar la inmunidad penal ratione materiae” de la que disfrutan los Jefes de Estado,
Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores, una vez expirado su mandato, en caso de que hubie-
ran cometido “crimenes internacionales especialmente graves” como el genocidio, la desaparicion forzada
y otros similares. EI Consejo General del Poder Judicial no cuestiona, pues, la inmunidad rationae perso-
nae de la que gozan los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores durante su
mandato, ni siquiera en el supuesto de que se les acuse de crimenes de lesa humanidad. Unicamente su-
giere que la inmunidad ratione materiae de que gozan tales cargos publicos después de abandonado el
cargo se exceptue si fueran acusados de dichos crimenes. El fundamento de esta observacion estriba en
que, tratdndose de crimenes internacionales, “no cabria apreciar el fundamento de las inmunidades mate-
riales”, pues los mismos nunca podrian entenderse amparados —dice el Consejo General del Poder Judi-
cial- en el ejercicio de sus funciones oficiales. En definitiva, se propone que los Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados extranjeros no gocen de inmunidad penal ante
los érganos jurisdiccionales espafioles, después de la terminacién de su mandato, en caso de que se les
imputen crimenes internacionales.

Esta sugerencia se realiza partiendo de una consideracion conjunta del régimen de inmunidades de los
Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados extranjeros previsto
en el anteproyecto y del principio de justicia universal establecido en el art. 23 LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, en la redaccién dada por la LO 1/2014, de 13 de marzo. En tal sentido, el Consejo
General del Poder Judicial ha destacado que “la justicia universal se concibe para la represion de delitos
considerados especialmente graves y lesivos de los intereses generales de la comunidad internacional”,
siendo asi que “estos delitos, por su tipologia, son susceptibles de ser imputados a las altas personalidades
que rigen los designios de un Estado en un momento determinado, las cuales pueden verse beneficiadas
de una inmunidad de jurisdiccién no solo personal”, durante su mandato, “sino también material”, cuando
han cesado en sus cargos, so pretexto de que sus crimenes fueron cometidos en el ejercicio de sus funcio-
nes.

En la préctica internacional, la posibilidad de introducir excepciones a la inmunidad jurisdiccional pe-
nal de las altas personalidades de un Estado por crimenes de especial gravedad se ha planteado de forma
diferente en funcién de que el delito pretenda enjuiciarse ante los tribunales penales internacionales o los
6rganos jurisdiccionales nacionales.

Los diversos tribunales penales internacionales que se han venido creando después de la Segunda Gue-
rra Mundial justifican su existencia precisamente en la necesidad de perseguir los crimenes de lesa huma-
nidad cometidos por Jefes del Estado, de Gobierno y otros cargos similares sin violentar la regla par in
parem non habet imperium que esta en la base de las inmunidades jurisdiccionales. La atribucion de estas
causas a los tribunales penales internacionales constituidos al efecto permite eludir el obstaculo de las
inmunidades jurisdiccionales que impiden el procesamiento de los altos representantes de un Estado ante
los tribunales internos de otro Estado. De este modo, las reglas estatutarias de los diferentes tribunales
penales internacionales han previsto, de manera invariable, que los acusados de crimenes internacionales
no podran verse exonerados por el hecho de que tales actos hubieran sido realizados durante el desempe-
fio de sus cargos oficiales (art. 7 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg; art. 7 del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokyo; art. 7.2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal de la antigua Yugoslavia; art. 6.2° del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda; y art. 27
del Estatuto de la Corte Penal Internacional). De este modo, los altos representantes del Estado pueden ser
juzgados ante los tribunales penales internacionales, tanto durante su mandato como después del mismo,
con las particularidades que, en el caso espafiol, se pusieron de manifiesto en el dictamen 1.374/99, de 22
de julio, del Consejo de Estado, relativo al Estatuto de Roma que instituye la Corte Penal Internacional.

En cambio, la norma de derecho consuetudinario internacional que consagra la inmunidad jurisdiccio-
nal penal de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Anteriores ante los 6rganos
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jurisdiccionales nacionales ha mantenido su vigencia hasta nuestros dias, por respeto a los principios de
soberania e igualdad de los Estados: tal inmunidad —conviene nuevamente recordarlo— es rationae perso-
nae durante el periodo de su mandato, esto es, opera con independencia del caracter oficial o privado de
los actos realizados, y ratione materiae una vez expirado el mismo, es decir, solo se disfruta respecto de
los actos que hubieran sido realizados en el ejercicio de funciones oficiales.

En este sentido, la Corte Internacional de Justicia, en Sentencia de 14 febrero 2000 (asunto Orden de
detencion de 11 abril 2000), recaida en un asunto en el que un tribunal belga habia dictado una orden de
detencién contra el entonces Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica del Congo, afirmé que, de
acuerdo con el derecho consuetudinario internacional, los titulares de este oficio publico —o, mutatis mu-
tandis, de la jefatura del Estado o del Gobierno— disfrutan de “inviolabilidad e inmunidad jurisdiccional
total durante el desempefio de su cargo™ ante los tribunales de los demés Estados, sin distincién alguna en
razdn del caracter “oficial” o “privado” de sus actos (paragrafos 54 y 55), e incluso en el caso de que se
sospeche que hubieran cometido “crimenes de guerra” o “crimenes de lesa humanidad” (paragrafo 58).

Ahora bien, la inmunidad de jurisdiccion penal durante el desempefio del cargo no significa —segun la
Corte— impunidad respecto de los delitos que puedan haber cometido, con independencia de su gravedad
(paragrafo 60), de ahi que puedan ser procesados en cuatro concretas circunstancias expresamente sefiala-
das en la mencionada sentencia: en primer lugar, tales personas no disfrutan de inmunidad en sus propios
paises y pueden, por tanto, ser juzgados en ellos, de acuerdo con las reglas del derecho interno; en segun-
do término, es posible que el Estado al que representan o han representado decida renunciar a la inmuni-
dad ante los tribunales extranjeros; en tercer lugar, después de expirado su mandato, ya no disfrutaran de
inmunidad total sino Gnicamente por los actos que hubieran realizado en ejercicio de sus funciones; por
ultimo, pueden ser procesados, tanto durante el desempefio de su cargo como tras la finalizacion del mis-
mo, por ciertos tribunales penales internacionales jurisdiccionalmente competentes (paragrafo 61).

A la vista de este pronunciamiento, reiterado en otros posteriores de la propia Corte, cabe concluir que
las inmunidades jurisdiccionales de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exte-
riores ante los tribunales penales de otros Estados es “absoluta o total” durante su mandato, incluso por
actos realizados al margen de sus funciones oficiales (inmunidad rationae personae), y “relativa o limita-
da” después de la finalizacion del mismo, ya que en este caso si podran ser juzgados por actos que no
hubieran efectuado en el ejercicio de sus funciones oficiales (inmunidad rationae materiae). Estas mis-
mas reglas de derecho consuetudinario internacional han sido expresamente asumidas por la Comisién de
Derecho internacional de las Naciones Unidas en el proyecto de articulos del Convenio sobre inmunidad
jurisdiccional penal de los funcionarios del Estado, segun la redaccion dada en el sexagésimo sexto perio-
do de sesiones que tuvo lugar en el afio 2014.
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La inmunidad de las altas magistraturas del Estado durante el desempefio de sus cargos (inmunidad ra-
tionae personae) nunca ha sido puesta en cuestion. En cambio, el alcance de la inmunidad de que siguen
disfrutando cuando termina su mandato (inmunidad rationae materiae) no es algo pacifico: la discusion
gira en torno a la interpretacion que debe darse a la expresion “en el ejercicio de sus funciones” que se
emplea en los Convenios sobre relaciones diplomaticas, relaciones consulares y misiones especiales y
que, desde tales normas, ha pasado a formar parte del acervo consuetudinario internacional en materia de
inmunidades. Sobre este particular se han mantenido dos posiciones bien diferenciadas: para unos, todos
los actos realizados por los Jefes del Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Asuntos Exteriores
en su condicidn de tales deben entenderse efectuados en el ejercicio de sus funciones. Para otros, solo
merecen esta consideracion los actos que puedan encuadrarse dentro de las funciones propias u oficiales
de tales cargos y no aquellos otros que, aun habiendo sido realizados en la condicion de Jefe del Estado,
Jefe de Gobierno o Ministro de Asuntos Exteriores, no forman parte de tales funciones, como es el caso —
dicen— de los crimenes internacionales. Buen reflejo de ambas posiciones se encuentra en las opiniones
expresadas a finales de 1998 por los cinco Lores de apelacién en el asunto Pinochet, que concluyé con la
denegacién de la inmunidad rationae materiae al antiguo Jefe del Estado chileno por los crimenes de lesa
humanidad que se le imputaban: para la mayoria de los Lores, no todos los actos efectuados por un Jefe
del Estado en su condicion de tal podian ser calificados como actos realizados en el ejercicio de sus fun-
ciones; en particular, los crimenes de lesa humanidad —dijeron— no forman parte de los cometidos propios
de un Jefe del Estado y, por ello, no se benefician de inmunidad después de la finalizacion de su mandato.

Como puede apreciarse, esta misma interpretacion es la que propugna el Consejo General del Poder
Judicial en el informe emitido en relacién con el anteproyecto sometido a consulta, al proponer que se
limite la inmunidad jurisdiccional penal de los antiguos Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores en caso de graves crimenes internacionales, por cuanto estos actos —dice el Consejo—
no pueden entenderse amparados en el ejercicio de sus funciones. En esta propuesta late, en realidad, una
preocupacion por el futuro de la denominada “justicia universal” en relacion con aquellos crimenes que,
como los de lesa humanidad, son imputables en Ultima instancia a las altas magistraturas del Estado, pues,
en razon de las inmunidades reconocidas en el anteproyecto, tales delitos no podrian ser perseguidos por
los tribunales espafioles, ni siquiera cuando aquellos hubieran cesado en sus cargos.

A juicio del Consejo de Estado, la introduccion de limites a la inmunidad jurisdiccional penal de los
antiguos Jefes del Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos en caso de crimenes internacionales
es una cuestion que no puede ni debe plantearse ligada a la extension de la jurisdiccion penal espafiola
fuera de nuestras fronteras. Cabe recordar, a este respecto, las atinadas consideraciones realizadas por la
Corte Internacional de Justicia, en la sentencia antes mencionada, acerca de la necesidad de distinguir las
reglas de competencia de los tribunales y el régimen de inmunidades jurisdiccionales: “Las normas que
rigen la competencia de los tribunales nacionales han de distinguirse claramente —dijo la Corte— de aque-
llas que establecen las inmunidades jurisdiccionales: la competencia jurisdiccional no entrafia ausencia de
inmunidad, en tanto que la ausencia de inmunidad no implica competencia: asi pues, aunque diversas
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convenciones internacionales sobre la prevencion y el castigo de ciertos crimenes graves imponen a los
Estados obligaciones de persecucion o extradicion que les exige ampliar su competencia penal, esta am-
pliacion de competencia en modo alguno afecta a las inmunidades reconocidas por el Derecho internacio-
nal consuetudinario” (paragrafo 59).

Con esto no quiere decirse que la introduccion de posibles excepciones a la inmunidad jurisdiccional
penal de los antiguos Jefes del Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores en el supues-
to de crimenes de lesa humanidad carezca de fundamento, sino tan solo significarse que dicho plantea-
miento no puede formularse desde las premisas de la llamada “justicia universal”. En realidad, la costum-
bre internacional siempre ha reconocido —como dijo la Corte Internacional de Justicia en el pronuncia-
miento antes sefialado— que la inmunidad jurisdiccional rationae materiae de estos altos cargos no es
absoluta o total después de la finalizacidon de su mandato y se circunscribe Unicamente a los actos que
hayan realizado en el ejercicio de sus funciones, de forma que podran ser procesados por aquellos otros
que no merezcan tal calificativo. Tal es la inveterada regla de la que partié la Camara de los Lores para
concluir, sin necesidad de apelaciones de ninglin género a los postulados de la justicia universal, que los
crimenes internacionales no pueden entenderse comprendidos dentro del ejercicio de las funciones oficia-
les de un Jefe del Estado y que quienes cometen tales actos carecen de la inmunidad que les concede el
Derecho internacional una vez hayan cesado en sus funciones. Y tal es la regla desde la que, a juicio de
este Consejo de Estado, debe analizarse lo dispuesto en el art. 23.1° del anteproyecto sometido a consulta.

Este precepto limita la inmunidad jurisdiccional de los antiguos Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y
Ministros de Asuntos Exteriores a “los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales, con el alcance que determina el Derecho internacional”. En tales términos, el precepto res-
peta los principios de la practica internacional que acaban de ser expuestos.

Cuestion distinta es que el sentido de la expresion “en el ejercicio de sus funciones oficiales” no tenga
unos perfiles claramente definidos ni en la costumbre ni en la jurisprudencia internacionales, surgiendo
asi la duda de si todos los actos realizados por los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores, en su condicion de tales, deben considerarse ejecutados en el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales, o si Unicamente han de merecer esta consideracion los que entren dentro de las competen-
cias propias del cargo y no aquellos otros que, aun habiendo sido efectuados en tal condicién, se exceden
de los cometidos inherentes a dicho oficio publico, como es el caso de los crimenes de lesa humanidad.

Esta duda no se resuelve en el anteproyecto por el hecho de que su art. 29 disponga que “lo dispuesto
en el presente titulo (el titulo I, relativo a las inmunidades del Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el
Ministro de Asuntos Exteriores del Estado extranjero) no afectara a las obligaciones internacionales asu-
midas por Espafia respecto del enjuiciamiento de crimenes internacionales, ni a sus compromisos con la
Corte Penal Internacional”. Este precepto se limita a dejar constancia —a resultas de una observacion for-
mulada por el Consejo Fiscal- de que el Reino de Espafia colaborara con los tribunales penales interna-
cionales competentes y, en particular, con la Corte Penal Internacional, en la persecucion de tales crime-
nes, pero no aclara si el Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores del Esta-
do extranjero puede ser juzgado en Espafia por crimenes internacionales.

En este estado de cosas, la cuestion de si los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos
Exteriores de los Estados extranjeros gozan de inmunidad jurisdiccional en Espafia por tales crimenes,
una vez finalizado su mandato, se remite a la interpretacion que los drganos jurisdiccionales nacionales
realicen de la expresion “en el ejercicio de sus funciones oficiales” que emplea el art. 23.1° del antepro-
yecto. Ciertamente, esta solucidn tiene la ventaja de que los tribunales espafioles podran ponderar las
variadas circunstancias internacionales de cada supuesto concreto, determinando, en funcion de ellas, si
un concreto acto que se reputa delictivo puede o no considerarse realizado en el ejercicio de las funciones
oficiales de tales magistraturas. Cabe admitir, sin embargo, que determinados crimenes, por su especial
gravedad, en ningln caso pueden entenderse amparados en el ejercicio de las funciones oficiales de los
Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores. Por tal razon y dado que el princi-
pal objetivo del anteproyecto es que los 6rganos jurisdiccionales nacionales dispongan —tal y como se
dice en la memoria— de “textos de referencia que establezcan el alcance de las inmunidades”, deberia
ponderarse la sugerencia, formulada por el Consejo General del Poder Judicial, de introducir nominal-
mente determinadas excepciones a la regla de la inmunidad jurisdiccional penal rationae materiae prevista
en el art. 23.1° del anteproyecto, en caso de graves crimenes internacionales.

En otro orden de cosas y para finalizar ya con este apartado, debe repararse en que la rabrica del capi-

tulo | del titulo 11 del anteproyecto (“Inmunidades de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros
de Asuntos Exteriores en ejercicio”) es inexacta, porque en el mismo no se regula Gnicamente la inmuni-
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dad de tales personas (art. 22), sino también su inviolabilidad (art. 21), como ha observado el Consejo
Fiscal.

C) Inmunidades de los buques de guerra y los buques y aeronaves de Estado

El titulo 111 del anteproyecto (arts. 30 a 32) regula las inmunidades de jurisdiccién y ejecucién de los
buques de guerra y de los buques y aeronaves de Estado, en términos compatibles con lo dispuesto en la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (Montego Bay, 1982) y en el Convenio sobre
Aviacidn Civil Internacional (Chicago, 1948).

Las definiciones de “buque de guerra” y “aeronave de Estado” contenidas en el art. 2, letras f) y g), del
anteproyecto se adecuan igualmente a lo previsto en tales Convenios. En cuanto a la definicion de buque
de Estado establecida en el art. 2, letra €), del anteproyecto, procede insistir —pues ya lo ha destacado el
Consejo Fiscal- en la diferencia de redaccion que existe entre ésta y la prevista en el art. 3.2° Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacidon Maritima, que, aun siendo una diferencia “menor” —como ha
indicado el mencionado Consejo—, deberia eliminarse “en aras de una mayor coherencia del ordenamiento
juridico”.

Por lo demas, la rdbrica actual del titulo 111 del anteproyecto (“Inmunidades del Estado respecto de los
buques de guerra y buques y aeronaves de Estado”) podria simplificarse, de forma que quedase redactada
en los siguientes términos: “Inmunidades de los buques de guerra y de los buques y aeronaves de Estado”.

D) Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes

El titulo IV del anteproyecto (art. 33) regula el estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes, distinguien-
do en funcién de que estos efectivos pertenezcan a “un Estado miembro de la OTAN o de la Asociacién
para la Paz” (ap. 1) o a “cualquier otro Estado extranjero” (ap. 2).

En el primer caso, la norma proyectada carece de cualquier contenido dispositivo, porque se limita a
recordar que a las Fuerzas Armadas visitantes provenientes de “un Estado miembro de la OTAN o de la
Asociacion para la Paz” les resultard de aplicacion el Convenio entre los Estados Partes del Tratado del
Atlantico Norte relativo al estatuto de sus fuerzas (Londres, 1951).

En el segundo supuesto, en cambio, si existe una novedad resefiable, por cuanto el anteproyecto ex-
tiende el mencionado Convenio a las Fuerzas Armadas visitantes de “cualquier otro Estado extranjero”,
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que, como es obvio, no se encuentran incluidas en su &mbito. Precisamente por ello, la aplicacion de este
Convenio se condiciona a la suscripcion de un “acuerdo” entre el Ministerio de Defensa y el homologo
del Estado extranjero. El Consejo General del Poder Judicial ha observado que el anteproyecto no deter-
mina cudl es el estatuto de tales Fuerzas a falta de dicho acuerdo. La razon podria deberse a que dicho
acuerdo serd siempre necesario para que las Fuerzas Armadas de un pais no perteneciente a la OTAN 0 a
la Asociacion para la Paz visiten territorio espafiol, es decir, que no cabe tal visita sin previo acuerdo, por
lo que no es preciso determinar el régimen juridico aplicable en defecto de acuerdo. Asi parece inferirse
del informe emitido por el Ministerio de Defensa durante la tramitacion del expediente. Se trata, en todo
caso, de un aspecto que debe ser revisado.

E) Privilegios e inmunidades de las Organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia

El titulo V del anteproyecto (arts. 34 a 41) regula los privilegios e inmunidades de las Organizaciones
internacionales son sede u oficina en Espafa.

Se trata de un régimen subsidiario respecto de lo dispuesto en los denominados “Acuerdos de sede”
suscritos entre el Reino Espafia y aquellas Organizaciones internacionales con sede u oficina en nuestro
pais, de los que existen numerosos ejemplos.

El Consejo Fiscal ha mostrado su “conformidad” con el contenido de este titulo, en cuanto supone una
“regulacion de minimos, cuyos desarrollos particulares vendran a partir de los citados Acuerdos de sede”.
El Consejo General del Poder Judicial, por su parte, ha observado que “el régimen de inmunidad previsto
para las Organizaciones internacionales asentadas en Espafia se acomoda a la practica internacional”. El
Consejo de Estado coincide con ambos pareceres.

En todo caso, debe tenerse presente la creciente importancia de las Organizaciones Intergubernamenta-
les y la conveniencia de proceder a su regulacion.

F) Privilegios e inmunidades aplicables a las Conferencias y Reuniones internacionales

El titulo VI del anteproyecto (arts. 42 a 48) regula los privilegios e inmunidades de las Conferencias y
Reuniones internacionales que se celebren en Espafia.

En la actualidad, el régimen de tales Conferencias y Reuniones internacionales viene dado por los
acuerdos ad hoc suscritos al efecto. Sin embargo, la memoria explica que, por razones de tiempo, no es
infrecuente que la tramitacion parlamentaria de estos acuerdos no haya culminado antes de la celebracién
de las Conferencias y Reuniones internacionales en cuestion, lo que obliga a la “aplicacion provisional”
de tales acuerdos. Con el establecimiento en el anteproyecto de los privilegios e inmunidades de las Con-
ferencias y Reuniones internacionales, que resultaran de aplicacion en defecto de lo dispuesto en tales
acuerdos, se pretende evitar dicha eventualidad.

En tales circunstancias, el Consejo General del Poder Judicial ha sefialado que “la inclusion de este ré-
gimen de privilegios e inmunidades en el texto del anteproyecto no puede merecer sino una favorable
acogida”. El Consejo Fiscal tampoco ha planteado “objecidn alguna”. El Consejo de Estado coincide
nuevamente con la opinién de ambos 6rganos.
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G) Cuestiones procedimentales

El titulo VI del anteproyecto (arts. 49 a 56) incorpora diversas previsiones de caracter procedimental.

Como ya se ha sefialado al examinar la naturaleza normativa del anteproyecto, el contenido de este ti-
tulo VII no tiene caracter organico, salvo en su art. 56 (“Privilegios e inmunidades de los Estados extran-
jeros y de las organizaciones internacionales durante la sustanciacion del proceso™), por lo que deberia
indicarse tal circunstancia —es decir, el caracter no organico de los arts. 49 a 55— en una nueva disposicion
final.

Entrando en cuestiones mas concretas, deberia mejorarse la redaccion del art. 51 del anteproyecto
(“Proceso incoado contra Estados u organizaciones internaciones o contra otras personas con inmuni-
dad”); sustituyéndose el inciso final ... si alguno de ellos es mencionado como parte en el mismo” por
“... si alguno de ellos es mencionado como parte contra la que se dirige el mismo”.

Por lo demas, la redaccidn de los arts. 52, 53 y 54 del anteproyecto, relativos a las comunicaciones en-
tre los 6rganos jurisdiccionales espafioles, el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién y los
Estados extranjeros, resulta un punto confusa y repetitiva, por lo que deberia simplificarse y reordenarse,
teniendo siempre presente la redaccién con que finalmente se apruebe el art. 27 de la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional, que se encuentra en fase de tramitacién parlamentaria.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que, una vez consideradas las observaciones contenidas en el cuerpo del presente dictamen, puede
V.E. someter al Consejo de Ministros el anteproyecto sometido a consulta, para su aprobacién como pro-
yecto de LO y posterior remision a las Cortes Generales.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
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201 5/ 3. Dictamen n° 928/2015 (Justicia), de 30 septiembre 2015,
sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el reglamento
por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la naciona-
lidad espaiiola por residencia

El Consejo de Estado en Pleno, en sesion celebrada el dia 30 de septiembre de 2015,, emitid, por una-
nimidad, el siguiente dictamen:

“En cumplimiento de una Orden de V. E. de 11 de septiembre de 2015, cuya entrada se registr6 ese
mismo dia, el Consejo de Estado ha examinado, con caracter urgente, el expediente relativo al proyecto
de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adqui-
sicion de la nacionalidad espafiola por residencia.

De antecedentes resulta:

PRIMERO.— Se somete a consulta un proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
por el que se regula el procedimiento para la adquisicién de la nacionalidad espafiola por residencia.
Obran en el expediente seis versiones previas del proyecto de Real Decreto (de fechas 28 de enero, 31 de
marzo, 27 de junio y 30 de julio de 2014; y de 11 de junio y 9 de septiembre de 2015), asi como una ver-
sion final fechada el 10 de septiembre de 2015.

El proyecto de Real Decreto consta de preambulo, un articulo Unico, tres disposiciones adicionales,
una disposicidn transitoria y seis disposiciones finales. A continuacion, incorpora el texto del Reglamento
por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, que
consta de catorce articulos.

El predmbulo explica que el actual procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia participa de una naturaleza mixta, judicial y administrativa, que hace que su tramitacién sea
excesivamente larga. Por este motivo, y con el fin de dar respuesta a la “legitima expectativa del extranje-
ro” y atender al “elevado nimero de solicitudes de nacionalidad por residencia”, se ha hecho necesario
disefiar un nuevo procedimiento mas agil. Este nuevo procedimiento ha sido establecido por la disposi-
cién final séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Registro Civil —cuyo desarrollo aborda la norma proyectada—, y se
basa “en la tramitacion electronica en todas sus fases”.

El procedimiento se inicia con la solicitud del interesado, que debera venir acompafiada de la “docu-
mentacion preceptiva en formato electrénico, debidamente digitalizada, en los términos previstos por el
art. 35.2 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publi-
cos.” Con el fin de facilitar la presentacion de la documentacion por el solicitante, el predmbulo sefiala
que “se ha considerado esencial la colaboracion de aquellos colectivos y entidades que debidamente habi-
litados mediante un convenio de habilitacion para la presentacion electrénica de documentos en represen-
tacién de los interesados apliquen los sistemas electronicos de tramitacion y sistemas de comunicacién
que ya disponen”.

En cuanto a la tramitacién del procedimiento, el preambulo aclara que se mantiene la obligacion de ob-
tener de oficio cuantos informes se considere necesario recabar de las Administraciones Publicas compe-
tentes y, en todo caso, los informes del Ministerio del Interior y del Centro Nacional de Inteligencia.
Asimismo, los interesados deberan superar “las pruebas objetivas tanto de diplomas de espafiol como
lengua extranjera (DELE), como de conocimientos constitucionales y socioculturales de Espafia (CCSE),
disefiadas y administradas, de conformidad con el pendltimo parrafo del apartado 3 de la disposicion final
séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Ad-
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ministracion de Justicia y del Registro Civil, por el Instituto Cervantes”. En cuanto a la prueba de idio-
mas, el preambulo destaca que permitira dar cumplimiento al art. 3.1 de la Constitucion, si bien no sera
necesario pasarla cuando “se trate de interesados con nacionalidad de un pais o territorio de habla hispana
o cuando los interesados hayan obtenido con anterioridad un DELE como minimo del nivel A2”, asi co-
mo tampoco cuando los solicitantes sean menores 0 personas con la capacidad modificada judicialmente.
Se aclara que el resultado de estas pruebas podra ser comprobado de oficio por la Direccién General de
los Registros y del Notariado y que esta comprobacidn tendra valor probatorio. En fin, el preambulo des-
taca que el Real Decreto proyectado modifica el Real Decreto 1137/2002, de 31 de octubre, por el que se
regulan los “diplomas de espafiol como lengua extranjera (DELE)”, a efectos de ampliar el ambito subje-
tivo de los diplomas y de dotar al Secretario General del Instituto Cervantes de funciones de propuesta de
aprobacion de precios y de gestién econdmica de los diplomas.

Como especialidad en el procedimiento, el preAmbulo indica que los extranjeros que sean personal al
servicio de las Fuerzas Armadas no necesitaran “reiterar el juramento o promesa solemne ante la bandera,
de fidelidad al Rey y de obediencia a la Constitucion realizado con anterioridad”. Esta especialidad pro-
cedimental se justifica porque, en estos casos, “la dilacidn en la adquisicidn de su condicion de espafioles
puede tener consecuencias perjudiciales no sélo desde el punto de vista de su situacion profesional sino
también para la Defensa Nacional”.

Por ultimo, el predmbulo indica que el Real Decreto proyectado se dicta en virtud de la disposicion fi-
nal octava de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil, y sefiala que en su elaboracion se ha dado trdmite de
audiencia a las entidades afectadas y se ha recabado informe de los Departamentos Ministeriales afecta-
dos, asi como del Consejo General de Poder Judicial, el Consejo Fiscal y la Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos.

El articulo Gnico aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por residencia.

La disposicién adicional primera regula el pago de “la tasa por la iniciacion del procedimiento”, indi-
cando que “se efectuard, preferentemente, de forma telematica”, con arreglo al modelo normalizado de
pago que se encontrara disponible en la pagina web del Ministerio de Justicia. Dicha tasa, sin embargo,
“no incluye los precios de las pruebas de examen DELE ni de conocimientos constitucionales y sociocul-
turales de Espafia (CCSE), disefiadas y administradas por el Instituto Cervantes”, que “se regiran por lo
establecido en la normativa especifica de dicho organismo publico”

La disposicion adicional segunda contempla la posibilidad de que “se celebren convenios con otros or-
ganismos publicos de la Administracion General del Estado orientados a la utilizacion conjunta de aplica-
ciones informaticas para la tramitacion de expedientes”, indicando que tales convenios estaran sujetos a lo
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dispuesto en el art. 6.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carac-
ter Personal.

La disposicion adicional tercera habilita al Secretario General del Instituto Cervantes para adoptar las
decisiones y procedimientos que requiera el desarrollo de las pruebas a que se refiere el art. 6 del Regla-
mento proyectado.

La disposicion transitoria Gnica establece dos plazos: por un lado, se indica que los expedientes inicia-
dos antes de la entrada en vigor del Real Decreto proyectado se tramitaran y resolveran conforme a las
normas vigentes en el momento de la solicitud; por otro, se prevé que durante “el periodo transitorio que
media desde la entrada en vigor del presente real decreto hasta el 30 de junio de 2017 los interesados
podran seguir presentando sus solicitudes en soporte papel ante los Registros Civiles. A efectos de dar
cumplimiento a esta disposicién, se sefiala que “la remisiéon de documentos desde los Registros Civiles a
la Direccion General de los Registros y del Notariado se llevara a cabo, siempre que sea posible, de modo
telemético, en las condiciones que determine la referida Direccion General”.

La disposicion final primera modifica el Real Decreto 1137/2002, de 31 de octubre, por el que se regu-
lan los “diplomas de espafiol como lengua extranjera (DELE)”, a efectos de ampliar el &mbito subjetivo
de los diplomas (art. 2) y reconocer al Secretario General del Instituto Cervantes competencias de pro-
puesta de precios y gestién econémica (apartados 3 y 4 del art. 6 e incorporacion de un nuevo apartado 5).
Asimismo, se aclara que los diplomas, certificados o titulos acreditativos del conocimiento del espafiol
como lengua extranjera que hayan sido integrados en el Sistema Internacional de Certificacion del espa-
fiol como lengua extranjera (SICELE) equivaldran a los diplomas de espafiol como lengua extranjera
excepto en lo relativo al procedimiento de adquisicion de la nacionalidad espafiola.

La disposicion final segunda especifica que la norma proyectada se considerara regulacion preferente
respecto de otras normas reglamentarias y, en particular, respecto a lo dispuesto en los arts. 220 a 224,
341 a 362, y 365 a 369 del Reglamento de la Ley del Registro Civil, que mantendran sin embargo su
vigencia en cuanto resulten aplicables a otros procedimientos.

La disposicion final tercera habilita al Ministro de Justicia para el desarrollo de la norma proyectada y,
en particular, “para el desarrollo de las previsiones relativas a las pruebas de validacion de conocimientos
constitucionales y socioculturales de Espafa”. Asimismo, se habilita al Ministro de Defensa para que, en
coordinacion con el Ministerio de Justicia, regule los aspectos de su competencia que se refieran al proce-
dimiento regulado en el Real Decreto proyectado.

La disposicion final cuarta aclara que la norma proyectada se dicta al amparo de lo dispuesto en el art.
149.1.22 de la Constitucion.

La disposicion final quinta sefiala que la aplicacion del Real Decreto proyectado no generara incremen-
to del gasto publico. La disposicién final sexta establece como fecha de entrada en vigor de la norma
proyectada el 15 de octubre de 2015.

En cuanto al Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia (en adelante, el “Reglamento”), consta de catorce articulos, agrupados en dos
capitulos (dedicados, respectivamente, a las “Disposiciones generales” y al “Procedimiento”).
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El art. 1 sefiala que el objeto del Reglamento es regular el procedimiento de adquisicion de la naciona-
lidad espafiola por residencia y dispone que sera competente para la instruccion de este procedimiento la
Direccion General de los Registros y del Notariado.

El art. 2 regula el “ambito subjetivo”, indicando que el Ministro de Justicia concedera la nacionalidad
espafiola por residencia a aquellos extranjeros que, a través del procedimiento disefiado en la norma pro-
yectada, acrediten haber residido legalmente en Espafia durante los plazos y con los requisitos estableci-
dos en el Cddigo Civil.

El art. 3 establece que la tramitacion del procedimiento tendra caracter electrénico en todas sus fases y
aclara que las comunicaciones electrdnicas con los interesados habran de ser solicitadas o consentidas de
modo expreso. Asimismo, sefiala que en caso de que la documentacion se presente en soporte papel, el
organismo administrativo receptor procurara, siempre que sea posible, y en todo caso cuando sea legal-
mente preceptivo, la conversion de los documentos a formato electrénico.

El art. 4 regula la iniciacion del procedimiento, que tendra lugar mediante la presentacion por el intere-
sado de la correspondiente solicitud en modelo normalizado.

L Uf;,
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El art. 5 enumera los documentos que deberan presentar los interesados junto a la solicitud, incorpo-
randolos “a un expediente electrénico a través de la correspondiente aplicacion informatica” (apartado 1).
Se establecen reglas especiales para los interesados menores de dieciocho afios 0 que tengan la capacidad
modificada judicialmente (apartado 2) y para los mayores de dieciocho afios que no tengan la capacidad
judicialmente modificada ni sean refugiados o apatridas (apartado 3). Finalmente, el precepto sefiala que
podran aportarse otros documentos e informes que el interesado considere oportunos y exige que los
documentos presentados en formato electronico que precisen firma del solicitante sean suscritos mediante
certificado electronico reconocido del interesado, de su representante o, en su caso, del correspondiente
profesional habilitado (apartado 4).

El art. 6 regula las pruebas que acreditan el grado de integracion en la sociedad espafiola. Estas pruebas
son dos: un examen para obtener el diploma de espafiol como lengua extranjera (DELE), como minimo de
nivel A2, y una prueba que acredite el conocimiento de los valores histéricos, constitucionales y sociocul-
turales de Espafia (CCSE) (apartado 1). Las pruebas seran presenciales y disefiadas y administradas por el
Instituto Cervantes (apartado 2). Se establecen los requisitos basicos que debera reunir la prueba de cono-
cimientos constitucionales y socioculturales (apartado 3) y se faculta a los interesados para autorizar el
acceso directo a sus resultados en ambas pruebas, a efectos de evitar tener que aportar al procedimiento
los certificados correspondientes (apartado 4). Quienes hayan obtenido con anterioridad un diploma de
espafiol como lengua extranjera (DELE), como minimo de nivel A2, asi como los nacionales de los paises
en que el espafiol sea lengua oficial no tendran que superar la prueba de idiomas (apartado 5). Los meno-
res de dieciocho afios y las personas con la capacidad judicialmente modificada estan exentos de ambas
pruebas (apartado 6). Finalmente, se establecen garantias para que las personas con discapacidad dispon-
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gan de los apoyos y ajustes razonables (apartado 7) y se exige que los resultados de estas pruebas sean
valorados conjuntamente con los informes a los que se refiere el art. 8 (apartado 8).

El art. 7 establece la posibilidad de que el Ministerio de Justicia suscriba convenios de habilitacion pa-
ra la presentacién electrénica de documentos con el Consejo General de la Abogacia Espafiola, el Consejo
General de Colegios de Gestores Administrativos de Espafia, el Consejo General de Procuradores de
Espafia, el Consejo General de Colegios Oficiales de Graduados Sociales de Espafia y otros colegios
profesionales, asociaciones y colectivos (apartado 1). Tales convenios deberan especificar los procedi-
mientos y tramites objeto de habilitacién, las condiciones y responsabilidades derivadas de los mismos, y
las obligaciones aplicables (apartado 2). Los profesionales habilitados suscribiran los documentos que
presenten con certificado reconocido de firma electrénica y actuardn como apoderados o mandatarios del
solicitante (apartado 3); asimismo, se aclara que “se limitaran a poner a disposicion de la Administracién
Pdblica las herramientas electronicas que posibiliten la realizacion de la solicitud, sin que en ningln caso
puedan constituirse tales asociaciones y sus medios electronicos en registros administrativos™ (apartado
4). Finalmente, dispone este articulo que los requisitos y condiciones para suscribir los convenios se de-
terminardn mediante orden del Ministro de Justicia, respetando en todo caso los principios de objetividad,
proporcionalidad y no discriminacién (apartado 5).

El art. 8 regula los informes que deberan recabarse de oficio durante la tramitacion del expediente, que
incluyen un informe de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno, que podra solicitarse cuando se
considere necesario (apartado 1) y el informe preceptivo del Ministerio del Interior (apartado 2). Asimis-
mo, previa autorizacién del interesado, se podra comprobar el resultado de las pruebas de examen DELE
de nivel A2 o superior y de conocimientos constitucionales y socioculturales de Espafia (CCSE), median-
te consulta telematica al Instituto Cervantes (apartado 3).

g
q F Instituto Cervantes

El art. 9 establece las especialidades procedimentales para el personal al servicio de las Fuerzas Arma-
das. La documentacion debera ser remitida al Ministerio de Justicia por el Mando, Jefatura de Personal o
Direccion General, junto con un informe motivado en que se proponga la concesién o denegacion de la
nacionalidad espafiola por residencia (apartado 1), haciendo constar la realizacién del juramento o prome-
sa (apartado 2), y una certificacion que acredite los conocimientos socioculturales del interesado (aparta-
do 2). Ademas, las solicitudes del personal al servicio de las Fuerzas Armadas tendran un impulso prefe-
rente y urgente (apartado 3).

El art. 10 regula la subsanacion y mejora de la solicitud, indicando que el interesado debera ser reque-
rido para que subsane los defectos advertidos o aporte los documentos que corresponda en un plazo de
tres meses. El precepto sefiala que “en caso de que la subsanacidon o complemento se aporte fisicamente
se realizaran las oportunas actuaciones para su inclusion en formato electronico al expediente”.
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El art. 11 dispone que la Direccion General de los Registros y del Notariado formulara propuesta de re-
solucion a la vista del expediente (apartado 1), correspondiendo la resolucion al Ministro de Justicia, u
organo en el que este delegue (apartado 2). El plazo para la resolucion es de un afio, “desde que la solici-
tud haya tenido entrada en la Direccion General de los Registros y del Notariado™ (apartado 3). Las reso-
luciones seran comunicadas “preferentemente mediante notificacion en sede electrénica o cualquier otra
modalidad de notificacion telematica fehaciente” (apartado 4).

El art. 12 sefiala que la eficacia de la resolucién quedara supeditada a que, en el plazo de los ciento
ochenta dias posteriores a la notificacion, el interesado realice ante el Encargado del Registro Civil las
manifestaciones a las que se refiere el art. 23 del Cddigo Civil, “sin que hasta ese momento haya cometi-
do el interesado actos incompatibles con el requisito de la buena conducta civica”. A estos efectos, “la
Direccion General de los Registros y del Notariado debera remitir al Registro Civil toda evidencia de la
gue tenga conocimiento acerca del incumplimiento del requisito de buena conducta civica, la cual impedi-
ra la inscripcion registral de la nacionalidad” (apartado 1). Asimismo, el articulo prevé que en los casos
en que no conste que se haya acreditado anteriormente la autenticidad de los documentos aportados por el
interesado, el Encargado del Registro Civil los cotejaré con sus respectivos originales (apartado 2).

e

El art. 13 regula el juramento o promesa y la renuncia (en su caso) del interesado a su nacionalidad an-
terior, indicando que ambas manifestaciones deberan hacerse ante el Encargado del Registro Civil, quien
procederd a inscribir la adquisicién de la nacionalidad espafiola en el plazo de cinco dias (apartado 1). De
esta obligacion se exime al personal de las Fuerzas Armadas que haya acreditado anteriormente haber
prestado este juramento (apartado 2).

Finalmente, el art. 14 regula el recurso de reposicion que podran interponer los interesados en caso de
denegacién de la solicitud de la nacionalidad.

SEGUNDO.— El proyecto se acompafia de una memoria del analisis de impacto normativo, fechada el
10 de septiembre de 2015 (en adelante, la “Memaoria™), junto con cuatro versiones previas (de fechas 27
de junio y 30 de julio de 2014 y 11 de junio y 9 de septiembre de 2015).

La Memoria justifica la aprobacion del Reglamento proyectado en la necesidad de articular un proce-
dimiento agil para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia “que evite la demora en la
tramitacion y resolucion que actualmente se produce”. Asimismo, sefiala que, en el caso de extranjeros
que sean personal al servicio de las Fuerzas Armadas, esta demora tiene consecuencias perjudiciales des-
de el punto de vista profesional, pues se exige tener la nacionalidad espafiola para poder suscribir un
compromiso de larga duracidn.

En este sentido, la Memoria advierte que “se comenzé la tramitacion del proyecto de real decreto en
desarrollo de la disposicion final séptima del entonces Proyecto de la que finalmente ha sido la Ley
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Administracion de Justi-
cia y del Registro Civil, entonces en tramitacion parlamentaria, sin esperar a la aprobacion definitiva de la
Ley, a efectos de permitir, dada su repercusion, que el desarrollo reglamentario de la misma se encontrara
disponible el 15 de octubre de 2015, momento de la entrada en vigor de la mencionada disposicion legal”.

En cuanto a la finalidad de la norma proyectada, la Memoria destaca como objetivo general establecer
un procedimiento mas rapido para la adquisicion de la nacionalidad por residencia, que se sustente, ade-
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mas, sobre criterios objetivos en lo que se refiere a la acreditacion del requisito de la integracion. Como
objetivo especifico, se menciona el de establecer reglas especiales para aquellos supuestos en que el in-
teresado se encuentre al servicio de las Fuerzas Armadas.

Seguidamente, la Memoria resume el contenido del proyecto de Real Decreto y describe su tramita-
cién, para concluir analizando los impactos de la regulacion proyectada. A este respecto, se considera que
el proyecto normativo no producird efectos sobre la economia general ni tampoco sobre la competencia
en el mercado. En cuanto a su impacto sobre los administrados, estima que la norma permitird reducir
considerablemente las cargas administrativas al implantar una nueva tramitacion electronica que permitira
remitir telematicamente la solicitud (con los documentos correspondientes) y reducir considerablemente
los plazos.

En cuanto a su impacto en los Presupuestos Generales del Estado, la Memoria sefiala que “esta inicia-
tiva se llevard a cabo con los medios materiales y humanos que ya existen en la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en las Fuerzas Armadas y en los Registros Civiles” y afiade que “dado que lo
que se produce es una redistribucion de la carga de trabajo de los Registros Civiles, la medida propuesta
no tiene impacto en los Presupuestos Generales del Estado dado que no supone ni un aumento del gasto
publico ni un ahorro”. A mayor abundamiento, la Memoria, al valorar “otros impactos” de la norma,
afirma que “el nuevo reparto de las tareas que componen el procedimiento de concesién de nacionalidad
por residencia, permitird una gestién mas eficiente de los recursos en los Registros Civiles y la reorgani-
zacion de tareas de los mismos para abordar las cargas de trabajo existentes (...) de manera similar a si se
hubieran ampliado las plantillas de los Registros Civiles”.

Finalmente, la Memoria manifiesta que la norma no tiene ninglin impacto por razén de género porque
“no supone en ninguno de sus tramites diferencia alguna entre mujeres y hombres”.

TERCERO.- A lo largo de la tramitacidn se ha recabado informe de los departamentos ministeriales
afectados, Consejo Fiscal, Consejo General del Poder Judicial y Agencia Espafiola de Proteccion de Da-
tos. Asimismo, en tramite de audiencia, ha emitido informe el Foro para la Integracion Social de los In-
migrantes. En consecuencia, obran en el expediente los siguientes documentos e informes:
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1.) Un primer informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, fechado el 3 de fe-
brero de 2014.

2.) Un informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, con fecha de 23 de julio de 2014.

3.) Un informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, con fecha de 28 de julio de
2014.

4.) Un informe del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de 14 de julio de 2014.
5.) Un informe del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de 16 de julio de 2014.
6.) Un informe del Ministerio del Interior, de fecha 1 de agosto de 2014.

7.) Un informe del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, con fecha de 10 de septiembre de
2014.

8.) Un informe del Ministerio de Defensa, fechado el 25 de septiembre de 2014.
9.) Un informe del Consejo Fiscal, de 25 de septiembre de 2014.
10.) Un informe del Consejo General del Poder Judicial, fechado el 30 de septiembre de 2014.

11.) Un informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, con fecha de 29 de septiem-
bre de 2014.

12.) Un informe del Ministerio de la Presidencia, de 30 de junio de 2015.
13.) Un informe del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, fechado el 1 de julio de 2015.
14.) Un informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, de 8 de julio de 2015.

15.) Un informe de la Secretaria de Estado de Educacion, Formacion Profesional y Universidades del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, con fecha de 9 de julio de 2015.

16.) Un informe del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de 9 de julio de 2015.
17.) Un informe del Ministerio de Defensa, fechado el 10 de julio de 2015.

18.) Un informe emitido por la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad, del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, con fecha de 13 de julio de 2015.

19.) Un informe emitido por el Ministerio de Economia y Competitividad, de 14 de julio de 2015.
20.) Un informe emitido por el Ministerio del Interior, con fecha de 14 de julio de 2015.

21.) Un nuevo informe emitido por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, fechado el
15 de julio de 2015.

22.) Un nuevo informe emitido por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, con fecha de 16 de ju-
lio de 2015.

23.) Un informe del Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, de 20 de julio de 2015.
24.) Un nuevo informe del Consejo Fiscal, fechado el 24 de julio de 2015.

25.) Un informe de la Comision Ministerial de Administracion Electronica del Ministerio de Justicia,
de 10 de agosto de 2015.

26.) Un informe de la Oficina Presupuestaria del Ministerio de Justicia, con fecha de 1 de septiembre
de 2015.

27.) El informe final de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, fechado el 9 de sep-
tiembre de 2015.

A la vista de estos antecedentes, se formulan las siguientes consideraciones:
PRIMERA.— OBJETO Y CARACTER DEL DICTAMEN

Se somete a consulta el expediente relativo a un proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Re-
glamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por resi-
dencia.

El dictamen se emite con cardcter preceptivo, de conformidad con el art. 22.3 de la Ley Orgénica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, segun el cual su Comision Permanente deberé ser consul-
tada en “los reglamentos o disposiciones de caracter general que se dicten en ejecucion de las Leyes, asi
como sus modificaciones”.
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El proyecto de Real Decreto sometido a consulta tiene por objeto desarrollar el procedimiento para la
obtencion de la nacionalidad espafiola por residencia, conforme a las previsiones de la disposicion final
séptima de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Ad-
ministracion de Justicia y del Registro Civil, a cuyo tenor:

“1. El procedimiento para la concesion de la nacionalidad espafiola por residencia se regira por lo dis-
puesto en el Codigo Civil, por lo previsto en esta disposicion y en el reglamento que la desarrolle. En este
reglamento se incluiran las especialidades propias del procedimiento para el personal al servicio de las
Fuerzas Armadas.

2. La tramitacién del procedimiento tendra caracter electrénico y su instruccion correspondera a la Di-
reccion General de los Registros y el Notariado. Todas las comunicaciones relativas a este procedimiento
se efectuaran electronicamente.

3. El cumplimiento de los requisitos exigidos por el Cédigo Civil para la obtencidn de la nacionalidad
espafiola por residencia deberd acreditarse mediante los documentos y demas pruebas previstas en la ley y
reglamentariamente. La acreditacion del suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola requerird
la superacion de dos pruebas. La primera prueba acreditara un conocimiento basico de la lengua espafiola,
nivel A2 o superior, del Marco Comun Europeo de Referencia para las lenguas del Consejo de Europa,
mediante la superacion de un examen para la obtencion de un diploma espafiol como lengua extranjera
DELE de nivel A2 o superior. Los solicitantes nacionales de paises o territorios en que el espafiol sea el
idioma oficial estaran exentos de esta prueba. En la segunda prueba se valorara el conocimiento de la
Constitucidn espafiola y de la realidad social y cultural espafiolas. Dichas pruebas seran disefiadas y ad-
ministradas por el Instituto Cervantes en las condiciones que se establezcan reglamentariamente. Estaran
exentos de la superacion de las pruebas mencionadas los menores de dieciocho afios y las personas con
capacidad modificada judicialmente.

4. El procedimiento al que se refiere este articulo estara sujeto al pago de una tasa de 100 euros. Cons-
tituye el hecho imponible de la tasa la solicitud de iniciacion del procedimiento para obtener la nacionali-
dad espafiola por residencia y estara sujeto a ella el interesado, sin perjuicio de que pueda actuar por re-
presentacion y con independencia del resultado del procedimiento. La gestion de la tasa correspondera al
Ministerio de Justicia, que regulara cémo ha de efectuarse el pago de la misma”.

SEGUNDA.—- RANGO NORMATIVO

La habilitacion legal para el desarrollo reglamentario del procedimiento para la obtencién de la nacio-
nalidad espafiola por residencia se encuentra explicitamente en la disposicion final octava de la Ley
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Administracion de Justi-
cia y del Registro Civil, que dispone lo siguiente:

“1. Mediante Real Decreto, a propuesta del Ministro de Justicia, se aprobara el reglamento por el que
se regule el procedimiento electronico para la obtencién de la nacionalidad espafiola por residencia. 2. Se
habilita al Ministro de Justicia para dictar las disposiciones que sean necesarias para la ejecucion de lo
establecido en esta Ley”.

Debe concluirse, por ello, que el rango normativo de la norma proyectada es el adecuado.

TERCERA.— TRAMITACION DEL EXPEDIENTE

El Real Decreto proyectado ha sido impulsado por la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do y se acompafia de una memoria del analisis de impacto normativo. Se ha recabado informe de los
departamentos ministeriales afectados, Consejo Fiscal, y Consejo General del Poder Judicial y Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos. Se ha dado audiencia al Foro para la Integracion Social de los Inmi-
grantes, como organizacion representativa de los intereses afectados. Se ha obtenido la aprobacién previa
del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, asi como de la Comision Ministerial de Adminis-
tracion Electronica del Ministerio de Justicia y de la Oficina Presupuestaria del Ministerio de Justicia.
Finalmente, ha emitido informe la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, como 6rgano
proponente.
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A la vista de todo ello, entiende el Consejo de Estado que se han cumplido los tramites esenciales exi-
gidos por el art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, para la elaboracién de un pro-
yecto normativo como el sometido a consulta.

CUARTA.— OBSERVACIONES GENERA-
LES

El procedimiento de adquisicion de la nacio-
nalidad espafiola por residencia encuentra su
regulacion legal tanto en el Codigo Civil como
en la legislacidn sobre el Registro Civil. Por lo
que respecta al Cadigo Civil, los arts. 21 a 23
regulan los plazos de residencia, los requisitos
que deben reunir los solicitantes y algunos as-
pectos del procedimiento para la adquisicién de
la nacionalidad (tales como las manifestaciones
que debe hacer el interesado ante el Encargado
del Registro Civil o la resolucion de concesion
que debe dictar el Ministro de Justicia).

Por lo que se refiere a la legislacion del Registro Civil, la base normativa del Real Decreto proyectado
se encuentra en la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la
Administracién de Justicia y del Registro Civil (en adelante, la “Ley 19/2015”), actualmente en plazo de
vacatio legis, que entrara en vigor el 15 de octubre de 2015 (segln se desprende de su disposicion final
décima). La disposicién final séptima de esta ley —extractada en la consideracion primera del presente
dictamen-— disefia un nuevo procedimiento para la adquisicidn de la nacionalidad espafiola por residencia,
cuyas lineas fundamentales define al disponer que tendra caracter electrénico (apartado 2); que sera ins-
truido por la Direccion General de los Registros y del Notariado (apartado 2); que exigira la superacion de
una prueba de idioma y otra de conocimientos de la Constitucion espafiola y de la realidad social y cultu-
ral espafiolas, ambas disefiadas y administradas por el Instituto Cervantes (apartado 3) y que quedara
sujeto al pago de una tasa que gestionara el Ministerio de Justicia (apartado 4).

A este respecto, el art. 63 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, que actualmente regula el
procedimiento de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia, quedara —desde el proximo 15
de octubre— derogado en cuanto se oponga a lo previsto en la Ley 19/2015 (disposicion derogatoria Unica
de esta ultima). Por lo que respecta a la Ley 20/2011, de 20 de julio, del Registro Civil, actualmente se
encuentra en periodo de vacatio legis hasta el 30 de junio de 2017 (segun la modificacién introducida por
el art. 2, apartado diez, de la Ley 19/2015). En todo caso, la Ley del Registro Civil de 2011 se limita a
prever en su disposicion adicional tercera que “las solicitudes de adquisicion de nacionalidad espafiola
por residencia se iniciaran y tramitaran por los 6rganos de la Administracion General del Estado que
determine el Gobierno mediante Real Decreto”.

Pues bien, partiendo de las previsiones legales que sirven de fundamento a la norma proyectada, pro-
cede formular dos observaciones de caracter general a la norma proyectada referidas, respectivamente, a
la regulacion del procedimiento electronico (A) y a los interesados menores de edad o con la capacidad
judicialmente modificada (B).

(A) Procedimiento electronico. El caréacter electronico del nuevo procedimiento de adquisicion de la
nacionalidad espafiola por residencia viene determinado por el apartado 2 de la disposicién final séptima
de la Ley 19/2015, que dispone que “la tramitacidn del procedimiento tendré caracter electrénico” y que
“todas las comunicaciones relativas a este procedimiento se efectuaran electrénicamente”. Igualmente, la
disposicion final octava se refiere al “procedimiento electrénico” para la obtencién de la nacionalidad
espafiola por residencia.

En consecuencia, el predmbulo del Real Decreto proyectado afirma que su finalidad es la de “desarro-
Ilar un procedimiento de caracter netamente administrativo, basado en la tramitacion electronica en todas
sus fases” y el art. 3, al tratar de la “naturaleza electronica del procedimiento”, reitera en su apartado 1
que la tramitacidn del procedimiento tendra caracter electronico en todas sus fases.

Sin embargo, es posible advertir que la norma establece algunas excepciones a la “tramitacion electro-
nica” del procedimiento, al menos por lo que respecta a la presentacion de solicitudes y aportacion de
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documentacion por parte de los interesados. Esta posibilidad de aportar fisicamente la documentacion
requerida debe ser valorada positivamente, en cuanto se orienta a garantizar los derechos de los adminis-
trados. En este sentido, el Consejo de Estado quiere llamar la atencion sobre el hecho de que el Regla-
mento proyectado afectara a un colectivo de personas que frecuentemente carece de los medios técnicos
necesarios para poder relacionarse con la Administracion por via electronica (por ejemplo, para acceder a
la correspondiente aplicacion electrénica o para presentar documentos formalizados con un certificado
electrénico reconocido). Por este motivo, resulta imprescindible abordar el desarrollo reglamentario desde
una posicidn realista que, respetando el mandato legal, adecue sus exigencias a la situacion de hecho que
se verda afectada por el nuevo procedimiento.

Asi, el art. 3.1 admite que el caracter electronico del procedimiento no impedira “la presentacion de la
documentacion en cualquiera de las formas legalmente previstas”. Por lo que se refiere a la solicitud del
interesado, podra presentarse en formato electrénico y no electrénico, tal y como se desprende, sensu
contrario, del art. 3.3, que concede preferencia a la tramitacion de los expedientes que hayan sido inicia-
dos “mediante solicitud presentada en formato electrénico”. Igualmente, el art. 4 exige que la solicitud se
presente en modelo normalizado, “preferentemente a través de la correspondiente aplicacion electronica,
mediante el uso del correspondiente certificado electronico reconocido”.

En cuanto al resto de documentos que debe aportar el interesado, el art. 5.1 dispone que “se incorpora-
ran a un expediente electronico a traves de la correspondiente aplicacion informética”. Sin embargo, el
art. 3.3 permite expresamente que “la documentacion se presente en soporte papel” y sefiala que, en este
caso, “el organismo administrativo receptor procurara, siempre que sea posible, y en todo caso cuando sea
legalmente preceptivo, la conversion de los documentos a formato electronico, de tal manera que el pro-
cedimiento pueda desarrollarse integramente con este caracter a traves de la aplicacion informatica habili-
tada al efecto.”

También en caso de que la solicitud o los documentos no reinan los requisitos exigidos el art. 10 admi-
te la posibilidad de que “la subsanacién o complemento se aporte fisicamente”, con la consecuencia de
que deberan entonces realizarse “las oportunas actuaciones para su inclusién en formato electrénico al
expediente”.

La posibilidad de que los interesados aporten la documentacién en soporte papel en las oficinas publi-
cas correspondientes no conculca a priori el mandato legal, pues la disposicion final séptima de la Ley
19/2015 exige que “la tramitacion” tenga caracter electronico y el Reglamento impone “al organismo
administrativo receptor” la obligacion de convertir la documentacion aportada a formato electrénico —o,
como dice la Memoria, de realizar un tramite de “digitalizacion, metadatacién y cargado en la aplicacion
electrénica correspondiente™— a efectos de que el resto del procedimiento pueda tramitarse por via elec-
trénica. En consecuencia, la norma distingue entre el inicio del procedimiento y la “tramitacion” del mis-
mo. A efectos de inicio, los interesados cuentan con varias posibilidades: remitir la solicitud y documen-
tacién en formato electrdnico, con su propio certificado electrénico reconocido (arts. 3, 4 y 5 del Regla-
mento); aportar la documentacion en soporte papel, con la obligacion de que el organismo receptor los
convierta a formato electrénico (arts. 3, 4 y 10 del Reglamento) y, como se desprende del art. 7, acudir a
un profesional habilitado por el Ministerio de Justicia para que sea este quien remita la documentacion en
formato electrénico. Una vez iniciado, el procedimiento se tramitard integramente por via electrénica, tal
y como exige la norma legal.

Con todo, es preciso poner de manifiesto que este sistema puede plantear algunas dificultades en su
aplicacion practica. En primer lugar, de un analisis del articulado, no resulta claro cudl es la sede en la
que los interesados presentaran sus solicitudes y documentos en soporte papel, como tampoco el érgano
que estard llamado a convertirlos a formato electrénico. El art. 3.3 habla del “organismo administrativo
receptor” y el 4.2 de las “oficinas publicas correspondientes™. Este organismo receptor parece ser el Re-
gistro Civil, a quien el Reglamento atribuye funciones de cotejo (segin el art. 12, cuando “no conste que
se haya acreditado anteriormente la autenticidad de los documentos aportados por el interesado al expe-
diente electronico”). De manera mas explicita, la disposicidn transitoria Unica del proyectado Real Decre-
to, en su apartado 2, dispone que “durante el periodo transitorio que media desde la entrada en vigor del
presente real decreto hasta el 30 de junio de 2017, los interesados podran seguir presentando sus solicitu-
des en soporte papel ante los Registros Civiles”. Sin embargo, en la medida en que se trata de una dispo-
sicién transitoria del Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento (y no del propio Reglamento),
cuya vigencia esta, ademas, limitada temporalmente hasta el 30 de junio de 2017, convendria aclarar esta
cuestion en la norma proyectada. Téngase en cuenta que la competencia para instruir el expediente se
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atribuye no al Encargado del Registro Civil — como hasta ahora— sino a la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, lo que puede generar confusion en el interesado.

En segundo lugar, en relacién con este régimen transitorio, se plantea la duda de si la posibilidad de
opcion de los interesados por el soporte papel es meramente provisional. En efecto, aun cuando los arts. 3,
4y 10 son explicitos al reconocer a los interesados la posibilidad de aportar fisicamente los documentos,
de la redaccion de la disposicion transitoria Unica del Real Decreto proyectado parece desprenderse que
esta posibilidad es meramente provisional. Esta disposicion distingue tres momentos:

(i) Durante el primero —hasta que entre en vigor el Real Decreto proyectado— los expedientes se trami-
taran segun la normativa vigente en el momento de la solicitud.

(i) En el segundo —desde la entrada en vigor del Real Decreto hasta el 30 de junio de 2017— “los in-
teresados podran seguir presentando sus solicitudes en soporte papel ante los Registros Civiles” y los
Encargados del Registro Civil “remitiran [el expediente] a la Direccion General de los Registros y del
Notariado”.

(iii) Finalmente, a partir del 30 de junio de 2017, se inicia un tercer periodo sobre el que nada dice la
norma proyectada. Este silencio abre la puerta a distintas posibilidades interpretativas. Asi, podria suceder
que desde el 30 de junio de 2017 desaparezca la posibilidad de presentar las solicitudes “ante los Regis-
tros Civiles”, por cambiar la sede a la que los interesados pueden acudir para aportar la documentacién en
soporte papel (por ejemplo, si se habilita una oficina especial dependiente de la Direccion de los Registros
y del Notariado). Esta interpretacién seria coherente con el hecho de que el 30 de junio de 2017 es la
fecha en la que entra en vigor la nueva Ley del Registro Civil de 2011, que podria introducir cambios en
este ambito.

Pero la disposicién citada puede ser también interpretada en el sentido de que lo que desaparece a par-
tir del 30 de junio de 2017 es la posibilidad de que los interesados puedan “seguir presentando sus solici-
tudes en soporte papel”. Esta segunda interpretacion se ve apoyada por la redaccién del art. 3.3 del Re-
glamento, que se expresa en términos potestativos al decir que el organismo administrativo receptor “pro-
curard, siempre que sea posible” convertir los documentos a formato electrénico. En todo caso, y con el
fin de garantizar la seguridad juridica, seria conveniente que la norma proyectada despejara estas dudas,
clarificando el régimen transitorio e indicando expresamente si la posibilidad de aportacion de la docu-
mentacién en soporte papel es provisional o definitiva.

Finalmente, seria conveniente aclarar el régimen de notificaciones. Segun la disposicion final séptima
de la Ley 19/2015, una vez puesto en marcha el procedimiento “todas las comunicaciones se efectuaran
electrénicamente”. La comunicacion electrénica es, por tanto, la regla general y el Unico requisito que
afiade el Reglamento en su art. 3.2 es que las comunicaciones hayan sido previamente “solicitadas o con-
sentidas de modo expreso” por el interesado.

Este régimen de comunicaciones electrénicas plantea, sin embargo, algunos problemas relevantes que
debieran ser aclarados en el articulado del Reglamento.

Por un lado, debiera clarificarse el régimen de notificacién de resoluciones en el caso de personas que
hayan aportado la solicitud y la documentacién en soporte fisico ante las oficinas publicas correspondien-
tes. En estos casos, a juicio de este Consejo, seria conveniente que la norma proyectada contemplara la
posibilidad de realizar las notificaciones en papel, a efectos de garantizar que las mismas sean conocidas
por los interesados. Asi, de la misma manera que la norma distingue entre la presentacién de la solicitud y
la “tramitacion” del procedimiento, podria admitirse una interpretacion de la disposicion final séptima de
la Ley 19/2015 que distinguiera entre el régimen de “comunicaciones” entre la Direccion General de los
Registros y del Notariado y los 6rganos que deben emitir informe (Ministerio del Interior o Instituto Cer-
vantes), que deberan desarrollarse siempre por via electronica, y el régimen de “notificacion” de las reso-
luciones correspondientes al interesado, que se desarrollara por via electrénica cuando este lo haya solici-
tado o consentido de modo expreso (art. 3.2 del Reglamento) y, en otro caso, mediante notificacion en
papel. Por otro lado, en el caso de que los interesados formulen su solicitud a través de profesional habili-
tado, en los términos del art. 7, seria conveniente aclarar si las notificaciones se entenderan directamente
con dicho profesional. Esta parece ser la solucién propuesta por el Reglamento, en cuanto que, segun el
art. 7.3, el profesional habilitado actla en calidad de “apoderado o mandatario” del solicitante. Sin em-
bargo, es necesario tener en cuenta que no es lo mismo que el profesional actle como apoderado 0 como
mandatario, pues puede haber apoderamiento sin mandato al igual que mandato sin poder de representa-
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cién. En este sentido, si el profesional actiia como simple mandatario, sin representacion, no habra rela-
cion entre €l y la Administracion (art. 1717 del Cédigo Civil), por lo que habré que entender que las noti-
ficaciones deberan dirigirse al interesado. En cambio, si hay mandato representativo, la notificacién seria
valida si se dirigiera directamente al representante (art. 1725 del Cédigo Civil). En cualquier caso, dada la
importancia que tienen las notificaciones a efectos del computo de plazos (en este sentido, los arts. 10 y
12 del Reglamento), deberia especificarse con mayor claridad a quien debe dirigirse la notificacién (al
profesional habilitado, al interesado 0 a ambos), asi como cual es el dies a quo que debe tenerse en cuenta
a efectos de cdmputo de los plazos.

Finalmente, en relacion con el personal al servicio de las Fuerzas Armadas, el Reglamento establece un
sistema de notificacion indirecta: las resoluciones se notifican al Mando o Jefatura de Personal y estos, a
su vez, las notifican al interesado. Asi, el art. 10.1, al tratar de la subsanacion de la solicitud, afirma que
“se comunicara teleméaticamente (...) al Mando o Jefatura de Personal del Ejército o Direccion General de
Personal del Ministerio de Defensa (...) al objeto de su notificacién al mismo”. Por su parte, el art. 11.4
dispone que “las resoluciones (...) se comunicaran teleméaticamente al Mando o Jefatura de Personal del
Ejército o Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa a la que el interesado pertenezca, al
objeto de su notificacion al mismo”. Dadas las dificultades que puede plantear en la practica este sistema
de comunicacion indirecta, la norma proyectada deberia indicar de forma expresa que los plazos compu-
taran desde la notificacion al interesado por el Mando o Jefatura de Personal del Ejército o por la Direc-
cion General de Personal del Ministerio de Defensa.

(B) Los interesados menores de edad o con la capacidad judicialmente modificada. El art. 21.3 del C6-
digo Civil establece que la solicitud de adquisicién de la nacionalidad puede ser presentada (i) por el
interesado emancipado o mayor de dieciocho afios; (ii) por el mayor de catorce afios asistido por su repre-
sentante legal; (iii) por el representante legal del menor de catorce afios; y (iv) por el representante legal
del incapacitado o el incapacitado, por si solo o debidamente asistido, segun resulte de la sentencia de
incapacitacion. Afiade que el representante legal del menor de catorce afios o incapacitado solo podra
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formular la solicitud si previamente ha obtenido autorizacion del encargado del Registro Civil del domici-
lio del declarante, previo dictamen del Ministerio Fiscal.

En lo que se refiere a los menores de edad y a las personas con la capacidad modificada judicialmente,
tanto el Cédigo Civil como la Ley 19/2015 establecen reglas especiales de procedimiento. Asi, el art. 23
del Codigo Civil exime a los menores de catorce afios y a los incapacitados de la obligacion de prestar
juramento o promesa de fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucion y a las leyes; juramento o prome-
sa a la que si estan obligados los menores de edad pero mayores de catorce afios. Por su parte, la disposi-
cion final séptima de la Ley 19/2015 afirma que estaran exentos de la superacion de las pruebas mencio-
nadas los menores de dieciocho afios y las personas con capacidad modificada judicialmente. Poniendo en
relacién los preceptos anteriores, puede sefialarse que de la regulacion conjunta del Codigo Civil y de la
Ley 19/2015 resultan las reglas siguientes:

— Los menores de 18 afios que estén emancipados pueden presentar la solicitud sin necesidad de asis-
tencia de ningln tipo y deberan cumplir todos los requisitos del procedimiento, salvo la superacién de las
pruebas de integracion a las que se refiere el art. 6.

— Los menores de 18 afios y mayores de 14 pueden presentar ellos mismos la solicitud, si bien asistidos
por su representante legal, y estan obligados a prestar juramento o promesa pero no a superar las pruebas
de integracion a las que se refiere el art. 6.

— Los menores de 14 afios solo podran solicitar la adquisicién de la nacionalidad por residencia a tra-
vés de su representante legal y estan exentos tanto de las pruebas de integracion del art. 6 del Reglamento
como de la obligacién de prestar juramento o promesa.

— Finalmente, las personas con la capacidad modificada judicialmente estan en todo caso exentas de las
pruebas de integracion del art. 6 del Reglamento. Por lo demés, habra que estar a lo dispuesto en la sen-
tencia que modifique su capacidad para determinar si pueden presentar la solicitud por si mismos, con
asistencia legal, o si debera hacerlo su representante legal. Igualmente, la sentencia permitird determinar
si, en los términos del art. 23 del Codigo Civil, son capaces de “prestar declaracion por si” para jurar o
prometer fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucién y a las leyes.

Pues bien, desde esta perspectiva el Consejo de Estado considera que la redaccion del Reglamento de-
be corregirse en varios articulos, a efectos de adecuar exactamente su contenido a lo preceptuado por los
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textos legales de referencia y diferenciar con claridad los distintos supuestos previstos legalmente. Es el
caso del art. 4.3 que comienza sefialando que “los representantes legales de los menores de edad o, cuan-
do asi resulte de la sentencia de incapacitacion, de las personas con la capacidad modificada judicialmen-
te, formularan las solicitudes conforme a lo dispuesto en el art. 21 del Codigo Civil, previa acreditacion
de tal representacién y de la autorizacion a que se refieren los arts. 21.3 y 20.2.a) del Cédigo Civil”.

Aunque el precepto remite al art. 21 del Cédigo Civil, es incorrecta la afirmacion de que “los represen-
tantes legales de los menores de edad” sean quienes formulen la solicitud, pues a tenor del texto legal se
limitan a hacerlo cuando se trate de solicitudes que afecten a menores de 14 afios, mientras que tratdndose
de mayores de 14 afios no emancipados el representante se limitara a prestar asistencia. En este mismo
sentido, el art. 5.2.b) dispone que si el interesado “es mayor de catorce afios pero menor de dieciocho y no
tiene la capacidad judicialmente modificada, la solicitud deberan firmarla tanto el interesado como su
representante legal”. Esta afirmacién debe ser corregida en un doble sentido: por un lado, debe referirse a
los supuestos en que el menor sea “mayor de catorce afios y no emancipado”, pues los emancipados, al
igual que los mayores de dieciocho, pueden presentar por si mismos la solicitud sin necesidad de asisten-
cia; por otro, debe matizarse la referencia a las personas con la capacidad modificada judicialmente, pues
en estos casos el sometimiento a un régimen de representacion legal o de mera asistencia dependeré de lo
que disponga la sentencia correspondiente (en igual sentido, debe revisarse la redaccion del art. 5.2.a),
que dice que si el interesado es “persona con la capacidad modificada judicialmente, la solicitud debera
firmarla el representante legal”).

Por lo demas, la norma proyectada debiera ser revisada a efectos de armonizar el contenido de los ar-
ticulos 5 y 6, en cuanto a las exigencias de aportacion documental. El art. 5 establece una serie de requisi-
tos comunes a todos los interesados (apartado 1) y otros especificos para los menores de 18 afios y perso-
nas con la capacidad judicialmente modificada (apartado 2). Dentro de los requisitos comunes, el aparta-
do 1 incluye la obligacién de aportar “la documentacion relativa al grado de integracion en la sociedad
espafiola, en los términos a que se refiere el art. 6 del presente reglamento”. A su vez, el art. 6.6 exige
presentar, cuando los solicitantes sean “menores de dieciocho afios y personas con la capacidad judicial
modificada judicialmente (...) los certificados de centros de formacion, residencia, acogida, atencién o
educacidn especial en los que, en su caso, haya estado inscrito el interesado” pero “sin perjuicio de que se
pueda recabar de oficio la presentacién de nuevos documentos o informes oficiales, teniendo en cuenta la
edad y circunstancias del menor o de la persona con la capacidad modificada judicialmente”. Sin embar-
go, esta exigencia no concuerda con lo dispuesto en el art. 5.2, cuyo apartado a), nimero 2°, especifica
que “en el caso de menores en edad pre—escolar o personas con la capacidad modificada judicialmente, la
presentacion de dicho certificado ser& voluntaria”. Por todo ello, seria conveniente reconsiderar la redac-
cién actual de los articulos 5 y 6, a efectos de homogeneizar las exigencias de aportacion documental y
evitar la remisién al art. 6.6, que puede generar confusion en la practica.

En fin, se observa que el Reglamento se refiere a los afios del menor unas veces en nimero (“14 afios”
en el art. 4.3) y otras en letra (“catorce afios” en el art. 5.2 a) y b)). Se sugiere, en este sentido, optar por
una u otra férmula y mantenerla de manera homogénea en todo el texto normativo.

QUINTA.— OBSERVACIONES AL ARTICULADO

Sin perjuicio de lo ya dicho en las consideraciones generales del presente dictamen, procede formular
algunas observaciones particulares.

A) Observaciones al proyecto de Real Decreto

El articulo Gnico del Real Decreto proyectado dispone que “se aprueba el Reglamento por el que se re-
gula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia”. Esta denominacion
no es, sin embargo, coincidente con la rubrica del Reglamento que se inserta a continuacion, que figura
como “Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola
por residencia y se modifica el Real Decreto 1137/2002, de 31 de octubre, por el que se regulan los “di-
plomas de espafiol como lengua extranjera (DELE)”“. Seria conveniente corregir esta diferencia de de-
nominacion y designar al Reglamento, en todo caso, como el “Reglamento por el que se regula el proce-
dimiento electrénico para la obtencion de la nacionalidad espafiola por residencia”, en los términos en que
se expresa la disposicién final octava de la Ley 19/2015.
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La disposicion adicional primera sefiala que “el pago de la tasa por la iniciacion del procedimiento para
obtener la nacionalidad espafiola por residencia (...) se efectuard, preferentemente, de forma telematica
por el interesado”. A juicio de este Consejo, seria conveniente eliminar de dicha disposicién el adverbio
“preferentemente”, que carece de valor imperativo, y sefialar expresamente cuales son, en su caso, las
alternativas al pago telematico y qué requisitos deben reunir.

La disposicion final primera modifica el Real Decreto 1137/2002, de 31 de octubre, por el que se regu-
lan los “diplomas de espafiol como lengua extranjera (DELE)”, a efectos de extender el ambito subjetivo
de los idiomas y de reconocer determinadas facultades de gestion econémica al Secretario General del
Instituto Cervantes. Adicionalmente, se modifica la disposicion adicional cuarta del Real Decreto
1137/2002 para indicar que “los diplomas, certificados o titulos acreditativos del conocimiento del espa-
fiol como lengua extranjera que hayan sido integrados en el Sistema Internacional de Certificacion del
espafiol como lengua extranjera (SICELE) equivaldran a los diplomas previstos en el presente real decre-
to excepto en lo relativo al procedimiento de adquisicion de la nacionalidad espafiola”.

Esta modificacion ha sido discutida por el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, que en-
tiende que no esta justificado que la equiparacion de los diplomas integrados en el SICELE vy los diplo-
mas de espafiol como lengua extranjera emitidos por el Instituto Cervantes se excluya en el procedimiento
de adquisicion de la nacionalidad. La Memoria se limita a sefialar que “no se ha seguido el punto de vista
del Foro para la Integracién Social de los Inmigrantes sobre las pruebas legalmente atribuidas al Instituto
Cervantes, por resultar abiertamente incompatibles con las propuestas técnicas del Instituto Cervantes
(Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion)”. Sin embargo, los dos informes emitidos por ese
ministerio (de 14 de julio de 2014 y de 1 de julio de 2015) no contienen referencia alguna a esta cuestion.

A juicio del Consejo de Estado podria reconsiderarse la oportunidad de esta disposicion, toda vez que,
a la vista del expediente, no queda suficientemente acreditado el motivo de la reforma proyectada. En
efecto, la disposicidn final séptima de la Ley 19/2015 se limita a exigir que se superen dos pruebas, “di-
sefiadas y administradas por el Instituto Cervantes”, una de las cuales “acreditard un conocimiento bésico
de la lengua espafiola, nivel A2 o superior, del Marco Comin Europeo de Referencia para las lenguas del
Consejo de Europa, mediante la superacion de un examen para la obtencién de un diploma espafiol como
lengua extranjera DELE de nivel A2 o superior”. En la regulacién actual, la disposicién adicional cuarta
del Real Decreto 1137/2002 equipara “a todos los efectos” los diplomas, certificados o titulos que hayan
sido integrados en el Sistema Internacional de Certificacion del espafiol como lengua extranjera (SICE-
LE) ““a los diplomas previstos en el presente real decreto” en su correspondiente nivel Al, A2, B1, B2, C1
y C2. Por tanto, teniendo en cuenta que esta equiparacion opera sin dificultad en la préactica, quedaria
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acreditado el “conocimiento basico de la lengua espafiola, nivel A2 o superior, del Marco Comin Euro-
peo de Referencia para las lenguas del Consejo de Europa” que exige la disposicion final séptima de la
Ley 19/2015. Tampoco es obstaculo que la disposicién legal exija que la prueba de idiomas sea disefiada
y administrada por el Instituto Cervantes, pues es precisamente una de las normas reguladoras de este
organismo la que establece la equiparacién entre los titulos DELE y los integrados en el SICELE. Por lo
demas, es necesario sefialar que la reforma proyectada supone una carga adicional para los interesados,
pues la tasa de 100 euros por la tramitacién del procedimiento “no incluye los precios de las pruebas de
examen DELE ni de conocimientos culturales y socioculturales de Espafia”. Por ello, un interesado que
contase con un diploma de nivel A2 o superior integrado en el SICELE estaria obligado a superar un
examen DELE del mismo nivel (equiparado a aquél a todos los demas efectos).

En fin, en relacién con esta materia, considera el Consejo de Estado que la norma proyectada debiera
ponderar la posibilidad de incluir también alguna férmula flexible que permita incorporar en el futuro
préximo los diplomas integrados en el recientemente creado Servicio Internacional de Evaluacion de la
Lengua Espafiola (SIELE), Cuando éstos hayan adquirido el valor académico oficial correspondiente.
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En cuando a la modificacion proyectada por esta disposicion final primera, este Consejo considera
acertado que se reforme el Real Decreto 1137/2002 pero sugiere que se modifique también el Real Decre-
to 1526/1999, de 1 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento del Instituto Cervantes, a efectos de
incluir entre sus funciones las del disefio y administracion de las pruebas de conocimiento de la lengua
espafiola y de la Constitucion y la realidad social y cultural espafiolas.

Finalmente, la disposicion final sexta fija como fecha para la entrada en vigor del Real Decreto proyec-
tado el 15 de octubre de 2015. En el informe final emitido por la Secretaria General Técnica se sugeria
considerar la posibilidad de establecer la entrada en vigor del Real Decreto a partir de la fecha de su pu-
blicacidn en el “Boletin Oficial del Estado”, teniendo en cuenta que la norma reglamentaria desarrolla una
disposicion legal que entrara en vigor ese mismo dia y que el Reglamento proyectado requiere, a su vez,
un desarrollo normativo (la disposicidn final tercera habilita al Ministro de Justicia para el desarrollo
reglamentario del Real Decreto proyectado y los articulos 5 y 7 del Reglamento remiten a las 6rdenes que
dicte el Ministro de Justicia) y técnico (puesta en funcionamiento de una aplicacion electrénica, aproba-
cién de modelos normalizados de solicitud y liquidacién de tasa, posible suscripcién de convenios de
habilitacion con determinados colectivos y corporaciones ex art. 7). EI Consejo de Estado comparte esta
observacién y estima, por ello, que salvo que el Centro proponente considere que es factible emprender
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tales desarrollos normativos y materiales en un breve espacio de tiempo, deberia valorar la posibilidad de
retrasar la entrada en vigor de la norma proyectada, preferentemente estableciendo un plazo de vacatio
desde la fecha de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”.

B) Observaciones al proyecto de Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion
de la nacionalidad espafiola

En el art. 3.3 se indica que “tendrda caracter preferente la tramitacion de los expedientes iniciados me-
diante solicitud presentada en formato electronico”. Esta preferencia en el trato ha sido objetada en su
informe final por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, indicando que supone una dis-
criminacion de los solicitantes que aporten la documentacion en soporte papel. La Memoria, en este pun-
to, explica que “al ser electrdnica su tramitacién, cualquier solicitud que no se realice en formato electro-
nico va a suponer, por su propia naturaleza, una tramitacion afiadida, como es la digitalizacién, metadata-
cién y cargado en la aplicacién electrénica correspondiente, lo cual va a suponer a contrario, inevitable-
mente, una tramitacién mas agil de las solicitudes presentadas en formato electrénico”. Este razonamien-
to, sin embargo, ofrece una explicacion de las consecuencias de presentar la documentacion en uno u otro
formato, pero no justifica que la horma imponga a los 6rganos instructores el mandato de dar preferencia
a la tramitacion de las solicitudes electrdnicas, estableciendo una diferencia de trato que no encuentra
respaldo legal y es contraria a los principios de igualdad y no discriminacién que recogen, respectivamen-
te, los arts. 4 y 41 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos. En consecuencia, a juicio de este Consejo, la norma proyectada debe eliminar el inciso
citado del art. 3.3. Esta observacién se formula con caracter esencial a los efectos de lo previsto en el art.
130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18
de julio

El art. 4.1 también emplea el adverbio “preferentemente” al decir que el procedimiento se inicia por la
presentacion de la solicitud “preferentemente a través de la correspondiente aplicacion informética”. En
relacion con lo dicho hasta ahora, se sugiere eliminar este inciso para evitar la inclusién de una férmula
desiderativa y no imperativa en un texto normativo.

El art. 4.3 alude a la necesidad de obtener autorizacion del Encargado del Registro Civil en el caso de
las solicitudes presentadas por los representantes legales de los menores de 14 afios y personas con la
capacidad judicialmente modificada. En relacién con esta autorizacion, el primer parrafo remite a los arts.
21.3y 20.2.a) del Cadigo Civil. Sin embargo, a continuacién el parrafo segundo sefiala que esta autoriza-
cidn se requerira “siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes” y detalla a continuacion
una serie de supuestos.

Pues bien, es preciso tener en cuenta que el art. 21.3 del Cédigo Civil dispone expresamente que el re-
presentante del menor de 14 afios o incapacitado “sélo podra formular la solicitud si previamente ha obte-
nido la autorizacion” conforme al art. 20.2.a). Este articulo, por su parte, requiere que la autorizacion se
expida por el Encargado del Registro Civil del domicilio del menor de 14 afios o incapacitado, previo
dictamen del Ministerio Fiscal y siempre “en interés del menor o incapaz”. El cédigo es, por tanto, expli-
cito en cuanto a la necesidad de obtener la autorizacion del Encargado del Registro siempre en estos ca-
sos. Por este motivo, para evitar que el art. 4.3 pueda ser interpretado en el sentido de que sdlo en los
supuestos que en él se especifican es necesaria la autorizacién (algo que seria contrario a una norma de
rango legal), seria conveniente indicar expresamente que la autorizacion se exigira en los términos de los
arts. 21.3 y 20.2.a) del Cddigo Civil “y, en especial, siempre que concurra alguna de las circunstancias
siguientes...”

El art. 5.4 dispone que “podran acompafiarse, en su caso, cuantos documentos e informes se consideren
oportunos” y a continuacion afiade: “Todos los documentos presentados en formato electronico que preci-
sen firma del solicitante serdn suscritos mediante certificado electronico reconocido del interesado, de su
representante o, en su caso, del correspondiente profesional habilitado. Cuando sean obligatorias varias
firmas, una de ellas serd electrdnica y las demas serdn manuscritas y escaneadas en el propio documento”.
En la medida en que este segundo inciso introduce una exigencia que es comudn a todos los documentos
presentados en formato electronico, se sugiere trasladar su contenido al apartado 1 del art. 5 que, como ya
se ha indicado, establece los requisitos comunes a la aportacion de documentacion.

El art. 6.2, al referirse a la normativa del Instituto Cervantes, sefiala que esta “incluye actuaciones es-
peciales en caso de discapacidad transitoria 0 permanente”. En cuanto el apartado 7 de ese mismo articulo
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regula las actuaciones especiales que debe adoptar el Instituto Cervantes para garantizar el acceso de las
personas con discapacidad, se sugiere eliminar el inciso citado del art. 6.2.

En todo caso, en relacion con las actuaciones especiales que debe realizar el Instituto Cervantes, se su-
giere incluir una prevision especial acerca de la necesidad de adaptar las pruebas para las personas anal-
fabetas, porque, como sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo, “el analfabetismo, esto es, el hecho
de no saber leer ni escribir en espafiol, no es una razén que determine inevitablemente la denegacion de la
nacionalidad, cuando el solicitante entiende y puede comunicarse en este idioma” (Sentencias de 14 de
noviembre y 12 de diciembre de 2011).

El art. 8, al regular los informes que deben ser recabados durante la instruccién del procedimiento,
omite el informe del Centro Nacional de Inteligencia, al que aluden tanto el predmbulo como el art. 11.2.
Teniendo en cuenta que la resolucién del Ministro de Justicia “se entendera suficientemente motivada”
cuando se base en este informe (art. 11.2), es necesario corregir esta omision e incluirlo expresamente
entre los informes que regula el art. 8.

El art. 10 parece establecer dos plazos diferentes para la subsanacion de los defectos advertidos en la
solicitud o en la documentacion presentada. Asi, el apartado 1 sefiala que “si la solicitud o documentos
presentados no rednen los requisitos necesarios para la obtencion de la nacionalidad espafiola por residen-
cia, se requerird al interesado o, en su caso, se comunicaré teleméaticamente al presentante o al Mando o
Jefatura de Personal del Ejército o Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa a la que el
interesado pertenezca, al objeto de su notificacion al mismo, para que en un plazo de tres meses subsane
la falta 0 acompafie, telemética o fisicamente, para su cotejo los documentos que procedan”. Por su parte,
el apartado 2 dispone que “en dicha notificacién, se indicara que, en caso de que no se produzca la subsa-
nacion por el interesado en el plazo de diez dias, se le tendra por desistido en su peticion, lo que se acor-
dara mediante la correspondiente resolucion”. Para evitar confusiones, se sugiere revisar la redaccion de
este articulo, indicando con claridad cual es el plazo con el que cuenta el interesado para la subsanacion,
desde que le sea notificada la resolucion correspondiente.

En el art. 11.2 deberia suprimirse la referencia al “6rgano en quien delegue” el Ministro de Justicia (y,
en el mismo sentido, esta expresion deberia eliminarse del parrafo quinto del preambulo).

El art. 12.1 incorpora una importante novedad procedimental, al disponer que la eficacia de la resolu-
cién de concesion quedard supeditada a que el interesado realice ante el Encargado del Registro Civil las
manifestaciones a que se refiere el art. 23 del Cadigo Civil y solicite la inscripcion en el Registro “sin que
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hasta ese momento haya cometido el interesado actos incompatibles con el requisito de la buena conducta
civica”. A tal efecto —afiade— “la Direccion General de los Registros y del Notariado debera remitir al
Registro Civil toda evidencia de la que tenga conocimiento acerca del incumplimiento del requisito de
buena conducta civica, la cual impedira la inscripcidn registral de la nacionalidad”.

La razdn de ser de esta novedad la explica la Memoria, indicando que con ella se “pretende evitar las
situaciones que se producen actualmente en las que en el momento de la inscripcion de la concesion se
comprueba, por ejemplo, que el interesado esta incurso en ese momento en un procedimiento penal. Aun-
que desde hace varios afios el Consejo de Ministros esta procediendo a realizar declaraciones de lesividad
del acto de concesion en este tipo de casos, se considera como formula mas idénea prever estos supuestos
con caracter general, como se hace en este real decreto.” Sin embargo, la regulacién proyectada ha sido
cuestionada por el Foro para la Integracion Social del Inmigrante, que considera que incurre en ilegalidad
al imponer requisitos no exigidos por el Coédigo Civil y que introduce una forma de “revocacion” de un
“acto administrativo declarativo de derechos”.

Pues bien, para analizar correctamente esta cuestion, es preciso comenzar por sefialar que la nacionali-
dad espafiola no es un derecho, sino un status, que atribuye a los ciudadanos “capacidad para ser titulares
de cualesquiera situaciones juridicas en el ordenamiento” (Declaracion del Tribunal Constitucional
1/1992, de 1 de julio de 1992). De ahi que la resolucion del Ministro de Justicia por la que se confiere la
nacionalidad al interesado no pueda definirse como un acto meramente “declarativo de derechos”, sino
como un acto por el que se reconoce un status al interesado, del que derivan derechos (por ejemplo el
derecho de sufragio, ex art. 13 de la Constitucion), pero también deberes (el deber de conocer el caste-
llano, ex art. 3.1 de la Constitucion) o situaciones mixtas de derecho y deber (como el de defender a Es-
pafia, ex art. 30 de la Constitucion).

Desde esta perspectiva, es necesario analizar, en primer lugar, si puede el Reglamento exigir que “la
buena conducta civica” del interesado se mantenga después de que sea dictado el acto de concesion, hasta
el momento en que se inscriba la adquisicion de la nacionalidad espafiola en el Registro Civil. Este requi-
sito deriva de lo dispuesto en el art. 22.4 del Codigo Civil, que sefiala que “el interesado debera justificar,
en el expediente regulado por la legislacion del Codigo Civil, buena conducta civica”. En cuanto qué debe
entenderse por “buena conducta civica”, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es unanime al sefialar
gue se trata de un concepto juridico indeterminado, que requiere una valoracion casuistica. En todo caso,
es posible afirmar que se trata de un requisito cuya exigencia no se circunscribe a un momento temporal
concreto sino que exige permanencia a lo largo del tiempo, en cuanto se predica en relacién con la con-
ducta de un sujeto y no de actos aislados. En consecuencia, a diferencia del requisito de la residencia, que
solo requiere cumplir los plazos previstos por el Cédigo Civil, la “buena conducta civica” exige una valo-
racién global de la actuacion de una persona, sin un limite temporal preciso. Por este motivo, parece ra-
zonable que la norma proyectada obligue a que la buena conducta civica se mantenga no solo hasta que
dicte resolucién el Ministro de Justicia, sino también después, hasta el momento en que se proceda a la
inscripcion de la nacionalidad en el Registro Civil. Esta interpretacion es, ademds, coherente con el hecho
de que el Cédigo exija al interesado manifestar ante el Encargado su compromiso de mantener esta buena
conducta civica en el futuro, al imponerle la obligacién de jurar o prometer fidelidad al Rey y obediencia
a la Constitucion y a las leyes.

Ahora bien, sefialado lo anterior, es preciso analizar si la comision de un acto de mala conducta civica
es suficiente para privar de eficacia ipso iure a la resolucion dictada por el Ministro de Justicia. Del art. 23
del Cédigo Civil se desprende que la resolucidn de concesion de la nacionalidad, una vez dictada, se
convierte en acto administrativo perfecto aunque todavia ineficaz, pues para desplegar todos sus efectos
requiere que el interesado formule el juramento o promesa (Y, en su caso, declare renunciar a su naciona-
lidad anterior) ante el Encargado del Registro Civil en los 180 dias siguientes a la notificacion de la reso-
lucion. Transcurrido este plazo sin haber cumplido con los requisitos exigidos, la resolucién caduca y
pierde todos sus efectos. Pues bien, a este régimen legal el art. 12 del Reglamento afiade que si la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado tuviera cualquier evidencia de incumplimiento del requisito
de buena conducta civica por el interesado, deberd remitirla al Encargado del Registro Civil y esta remi-
sion “impedird la inscripcion registral de la nacionalidad”. De esta manera, el incumplimiento del requisi-
to de buena conducta civica operaria como condicidn resolutoria, que privaria de efectos al acto adminis-
trativo de concesidn de la nacionalidad.

Como ya se ha dicho, es razonable que la norma proyectada exija que la buena conducta civica se man-
tenga hasta el momento de la inscripcion. Por lo tanto, el acto administrativo de concesion de la naciona-
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lidad, una vez dictado, quedaria condicionado en su eficacia a que el interesado no incumpla el requisito
de la buena conducta civica hasta que se inscriba la adquisicion de la nacionalidad en el Registro Civil.

Con todo, es preciso realizar determinadas observaciones al art. 12, a efectos de reconsiderar y modifi-
car algunos aspectos de su redaccion.

— En primer lugar, para que pueda denegarse la inscripcion es necesario que el incumplimiento se pro-
duzca después de que se dicte la resolucion del Ministro de Justicia y antes de la inscripcion en el Regis-
tro Civil (en este caso, el acto administrativo perfecto, pero todavia no eficaz, quedaria extinguido por
cumplimiento de condicion resolutoria). Sin embargo, si el incumplimiento se hubiera producido antes de
dictar resolucion, pero por cualquier motivo esta circunstancia no se hubiera puesto de manifiesto en el
expediente (0 no hubiera sido adecuadamente valorada), entonces el acto administrativo de concesion
estara viciado y tendra que ser revisado a través de las vias previstas en nuestro ordenamiento juridico.

— En segundo lugar, seria aconsejable acotar con mayor precision cudles son las “evidencias de incum-
plimiento del requisito de buena conducta civica” a las que se refiere el art. 12 y que impiden practicar la
inscripcion de adquisicién de la nacionalidad. Tales “evidencias” deberian, ademas, circunscribirse a los
supuestos mas graves de incumplimiento del requisito de buena conducta civica, para evitar que, en la
practica, pueda ponerse en peligro la seguridad juridica. Cabe recordar en este sentido que el Tribunal
Supremo ha declarado que “el reconocimiento de la nacionalidad espafiola por residencia no es una potes-
tad discrecional sino un deber cuando concurren los requisitos legalmente previstos, salvo que por funda-
das razones de orden publico o interés nacional proceda denegarla, para lo cual la Administracion ha de
expresar los hechos en los que se basa la denegacién a fin de que la Jurisdiccién pueda comprobar si
efectivamente aquéllos afectan al orden publico o al interés nacional” (Sentencias de 26 de julio de 1997
y 5y 19 de junio de 1999).

— Finalmente, seria conveniente modificar el art. 12 para indicar que la ineficacia del acto de concesion
debera ser declarada expresamente por resolucion del Ministro de Justicia, en cuanto érgano decisor. En
efecto, segun la redaccion actual del art. 12, basta con que la Direccion General de los Registros y del
Notariado remita cualquier evidencia de mala conducta al Encargado del Registro Civil para que este
deniegue la inscripcion. De esta manera, el Reglamento equipara el incumplimiento de los requisitos del
art. 23 del Cédigo Civil con el incumplimiento del requisito de la buena conducta civica. Sin embargo, no
cabe admitir sin mas esta equiparacion, pues frente al caracter puramente reglado del acto de recibir el
juramento o promesa del interesado (y la renuncia, en su caso, a la nacionalidad anterior), la valoracién
del incumplimiento del requisito de buena conducta civica implica un amplio margen de discrecionalidad.
En efecto, el Cddigo, al hablar de “buena conducta civica”, utiliza deliberadamente un concepto juridico
indeterminado porque exige una valoracion casuistica de cada solicitud durante la tramitacion del expe-
diente (art. 22.4 del Cddigo Civil) y en el momento de resolver, facultando al Ministro de Justicia para
denegar la concesidn si concurren motivos razonados de orden publico e interés nacional (art. 21.1).

Asi, no hay dificultad en que el Encargado del Registro deniegue la inscripcién si el interesado se nie-
ga a prestar juramento o promesa, porque en este caso se limitard a constatar un hecho. Sin embargo,
permitirle denegar la inscripcion cuando haya “evidencias” de mala conducta, supone atribuirle un mar-
gen de discrecionalidad excesivo para valorar y, en Gltimo término, para decidir la extincion de efectos de
un acto administrativo dictado por el Ministro de Justicia.

Por este motivo, se sugiere modificar la redaccion actual del art. 12, a efectos de introducir expresa-
mente la exigencia de que, en caso de que se obtengan evidencias de incumplimiento del requisito de
buena conducta civica, la Direccion General de los Registros y del Notariado las remita al Ministro de
Justicia para que este, en su caso, dicte resolucién en la que constate expresamente tal incumplimiento y
declare formalmente la extincion de los efectos del acto administrativo de concesion de la nacionalidad.
Adicionalmente, seria conveniente introducir en el art. 12 la exigencia de que la resolucién del Ministro
por la que se conceda la nacionalidad indique expresamente que tal concesion quedara condicionada a que
el interesado no incumpla el requisito de buena conducta civica hasta el momento de la inscripcién, advir-
tiendo de que, en caso de incumplimiento de este requisito, la resolucion perdera su eficacia.
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Finalmente, la norma proyectada deberia establecer expresamente la obligacion de dar audiencia al in-
teresado antes de que se dicte la resolucion por la que se declare la extincion de los efectos del acto de
concesion de la nacionalidad. De esta manera, quedaria garantizado el derecho del interesado a ser oido
antes de que se dicte una resolucién que afectara decisivamente a su status personal.

El art. 14.1, al ocuparse de los recursos de reposicion indica, en su parrafo segundo, que “en los su-
puestos de personal al servicio de las Fuerzas Armadas, desde el Ministerio de Justicia se solicitarg, a la
mayor brevedad y por via telematica, informe al érgano del Ministerio de Defensa que hubiera instruido
el expediente, el cual lo remitira telematicamente en el plazo de cinco dias”. A juicio del Consejo de Es-
tado, debiera considerarse la posibilidad de eliminar dicho péarrafo, considerando que el Ministerio de
Defensa ya emite un informe motivado en el que propone o deniega la concesion de la nacionalidad (art.
9). En todo caso, convendria precisar que la instruccion del expediente la lleva a cabo la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado y no el Ministerio de Defensa, que se limita a remitir teleméaticamente
la solicitud, segun resulta del art. 9.1. Por lo demas, el art. 14.1 cita explicitamente los arts. 116 y 117 de
la Ley 30/1992. En cuanto tales articulos dejaran préximamente de estar en vigor, se sugiere sustituir esta
referencia explicita por otra mas genérica, que podria indicar que, en caso de denegacion, “podré interpo-
nerse recurso de reposicion en los términos previstos en la legislacion sobre Procedimiento Administrati-
vo Comuan”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Pleno es de dictamen:

Que, una vez tenida en cuenta la observacion formulada al art. 3.3 del Reglamento y consideradas las
restantes, puede V. E. elevar a la aprobacion del Consejo de Ministros el proyecto de Real Decreto por el
que se aprueba el Reglamento por el que se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

201 5/ 4. Informe del Consejo General del Poder Judicial de 28 mayo
2015, sobre el Anteproyecto de Ley Organica sobre inmunidades de los
estados extranjeros y de las organizaciones internacionales con sede u
oficina en Espana y sobre el réegimen de privilegios e inmunidades apli-
cables a conferencias y reuniones internacionales celebradas en Espaia

[...]
V1. Conclusiones

Primera.— El prelegislador ha optado por establecer un régimen de inmunidades de caracter interno
inspirdndose en el contenido del Convenio ONU sobre inmunidades estatales en un momento en el que la
norma convencional est4 a la espera de contar con las adhesiones, ratificaciones o aceptaciones de los
Estados necesarias para que entre en vigor, después de que Espafia hubiese depositado su instrumento de
ratificacion sin reserva alguna. Esta opcion del prelegislador, ejercitada en el curso del proceso de entrada
en vigor de la norma internacional, se explica en la Memoria del Analisis del Impacto Normativo del
Anteproyecto por la manifiesta dificultad en conseguir el nimero de adhesiones, ratificaciones o acepta-
ciones de los Estados requerido para la entrada en vigor de la convencion. En tal sentido, no cabe cuestio-
nar la oportunidad de la norma proyectada, ante las dudas mas que justificadas acerca de la entrada en
vigor del texto internacional, y habida cuenta de los objetivos que persigue, que, segin se indica en la
referida Memoria, se contraen a establecer con carécter sistematico un régimen de inmunidades que per-
mita acabar con las disfunciones que produce la ausencia de una regulacion especifica sobre la materia,
tomando como referencia el contenido de la Convencion ONU, al tiempo que persigue ofrecer una regu-
lacion de minimos en aquellas materias, como son el estatuto de las fuerzas armadas visitantes y el de las
organizaciones internacionales con sede en Espafia, que suelen ser objeto de un tratamiento convencional
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especifico. Paralelamente, la regulacidn interna ha de proporcionar, respecto de los privilegios e inmuni-
dades de las conferencias y reuniones internacionales, una regulacién pormenorizada y estable, actual-
mente inexistente tanto en el plano internacional como en el interno, que hara innecesario recurrir a trata-
dos internacionales particulares celebrados “ad hoc”. Y al mismo tiempo, ha de servir para definir de
forma indubitada ante el exterior el régimen juridico espafiol en materia de inmunidades, clarificando de
esa forma su posicién en las relaciones internacionales con los Estados extranjeros.

Segunda.— Debe ponerse de relieve que el proyecto normativo, que incorpora también el régimen de
inmunidades de los Jefes de Estado, de los Jefes de Gobierno y de los Ministros de Asuntos Exteriores,
surge cuando en el seno de la Comisidon de Derecho internacional de las Naciones Unidas se estan llevan-
do a cabo importantes trabajos sobre la responsabilidad penal de los funcionarios, que incluye la de las
altas personalidades sefialadas.

Tercera.— Este Consejo General del Poder Judicial no ha de entrar a valorar, empero, la iniciativa legis-
lativa mas alla de lo que permite, en un ejercicio de lealtad institucional, hacer llegar una reflexion acerca
de su conveniencia y oportunidad ante el actual estado del desarrollo normativo internacional. Es evidente
que el prelegislador persigue dotar al ordenamiento interno de un instrumento normativo que sirva como
mecanismo de cierre del sistema de inmunidades y que ofrezca una mayor seguridad juridica a los opera-
dores del Derecho. Sigue, por tanto, la senda abierta por otros legisladores extranjeros, que han optado
por configurar regimenes internos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucidn. Si dicha finalidad es ab-
solutamente loable, no debe, sin embargo, escaparse la relevante circunstancia de que el ejemplo que
ofrecen los ordenamientos que han incorporado regimenes de inmunidad son —con la excepcién de la
Republica Argentina— aquellos de corte anglosajén que necesitan de una norma interna para trasladar las
disposiciones incluidas en los textos internacionales, lo que en cambio no sucede en el Derecho espafiol,
donde las normas contenidas en los tratados internacionales suscritos por Espafia forman parte del orde-
namiento juridico y son directamente aplicables desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art.
1.5° Ccy art. 96 CE).

Cuarta.— La regulacion de las inmunidades unilateralmente establecida prescinde, salvo en los contados
casos en los que se contempla la reciprocidad —por ejemplo, en el art. 26 del Anteproyecto, al regular la
inmunidad de los Jefes de Estado y de Gobierno y de los Ministros de Asuntos Exteriores, o en el art. 32,
al referirse al estatuto de las fuerzas armadas de Estados no integrados en la OTAN- del tratamiento que
el Estado extranjero dispensa a las mismas situaciones a las que el ordenamiento del foro reconoce la
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inmunidad. Optar por establecer una norma interna al margen de los procedimientos de creacion normati-
va internacionales tiene como consecuencia que no pueda garantizarse un tratamiento equivalente al dis-
pensado por la lex fori, riesgo que, sin embargo, se conjura y desaparece cuando se trata de regimenes
uniformes contenidos en una norma convencional.

Quinta.— El proyecto normativo, si bien quiere establecer una regulacién completa y sistematica del ré-
gimen de inmunidades, no renuncia a remitirse a la regulacién especial recogida en tratados o acuerdos
internacionales especificos. Tal cosa sucede con la regulacidn del estatuto de las fuerzas armadas visitan-
tes, o con la de los organismos internacionales y de las reuniones y conferencias internacionales. Su efi-
cacia, en estos casos, se ve reducida, por cuanto la norma proyectada se limita a constituir el vehiculo
indicador de la norma convencional aplicable y a salvaguardar su primacia. Su valor, por tanto, reside en
articular un régimen comun y general supletorio del convencional, con la peculiaridad de que en ciertos
aspectos podra ser coincidente con el que contemplan determinados acuerdos de sede, en la medida en
que estos han servido de guia para fijar el régimen de la norma interna. Por otro lado, el régimen que
establece no es completo, pues deja al margen las inmunidades diploméaticas y consulares, asi como otras
reguladas en tratados especificos o reconocidas por el Derecho internacional (art. 3), respecto de las que
la Ley Organica proyectada no tiene caracter subsidiario.

Sexta.— Aun admitiendo la conveniencia y oportunidad de la propuesta normativa, en la medida en que
se reconozca que sirve a fines de seguridad juridica, es preciso que el prelegislador tenga en cuenta el
proceso legislativo desarrollado en el seno de las Naciones Unidas, y la eventualidad de que la Conven-
cion ONU venga en aplicacion por haberse dado el nimero de ratificaciones, adhesiones o aceptaciones
requeridas para su entrada en vigor. Se daria entonces una paraddjica situacién de convivencia de dos
normas, la internacional y la interna, que, en lo concerniente al sistema de inmunidades estatales, tendria
un contenido practicamente idéntico. Esta eventualidad, por lo demas indeseable dentro de un adecuado
sistema de fuentes, deberia en Gltimo extremo contemplarse en la propia norma interna previendo su apli-
cacion en defecto de convenio o acuerdo internacional, y en concreto de la Convencion ONU, por méas
que tal cosa suponga aceptar aun mas su limitada eficacia, al menos cuando esta norma convencional
entrase en vigor; y ello, con independencia de que la eventual concurrencia normativa se resuelva en todo
caso en favor de la norma internacional por la especial rigidez que presenta y su especial resistencia o
fuerza pasiva (cf. art. 96.1° CE y STC 36/1991, de 14 de febrero).

Séptima.— La Ley Organica proyectada ha de conllevar la modificacion del art. 21.1° LOPJ y 36.2-1°
LEC contemplando su existencia, por cuanto habra de ser la norma interna rectora del sistema de inmuni-
dades que opera como limite de la extension de la jurisdiccion de los tribunales espafioles.

Octava.— Si el caracter organico de la norma proyectada se explica desde el punto y hora en que afecta
al desarrollo de derechos fundamentales de naturaleza procesal (art. 81.1° CE, en relacién con sus arts.
24.1°y 117.3°% y a la extension de la jurisdiccion espafiola por razdn de privilegios e inmunidades, consti-
tuyendo una excepcién al régimen de competencia de los tribunales nacionales establecido en la LOPJ,
este caracter organico no se justifica en todo su articulado, pues no participan del mismo las normas que
regulan los trdmites procesales a través de los cuales se han de hacer valer las inmunidades, las que regu-
lan el régimen de notificaciones y emplazamientos, el régimen de comunicaciones y los demas aspectos
de naturaleza netamente procesal. Es necesario, por tanto, que el prelegislador diferenciara de forma ex-
presa el caracter, organico u ordinario, de las normas que integran el articulado del Anteproyecto, de cara,
fundamentalmente, a establecer las exigencias legislativas para una eventual futura modificacion, para lo
cual puede tomarse como referencia el criterio reflejado en la STC 5/1981, de 13 de febrero y en la STC
137/1986, de 6 de noviembre.

Novena.— A la hora de determinar su objeto, la norma proyectada distingue, por un lado (art. 1.1°), las
inmunidades de los Estados extranjeros y sus bienes, de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Minis-
tros de Asuntos Exteriores extranjeros, ya con cargo vigente, ya con cargo expirado, de los buques de
guerra y buques y aeronaves del Estado, de las fuerzas armadas visitantes, de las organizaciones interna-
cionales con sede u oficina en Espafia y sus bienes, asi como de las conferencias y reuniones internacio-
nales celebradas en Espafia; y por otro lado (art. 1.2°), se refiere a los privilegios aplicables a las confe-
rencias y reuniones internacionales celebradas en Espafia. Esta distincion, sin embargo, se muestra un
tanto inexacta, pues los privilegios que contempla la norma no se limitan a las conferencias y reuniones
internacionales, sino que esta establece también privilegios en favor de los Jefes de Estado y de Gobierno
y Ministros de Asuntos Exteriores, de los miembros de las fuerzas armadas visitantes, por virtud de la
remision que efectda el art. 32 del Anteproyecto al Convenio relativo al estatuto de las fuerzas de la
OTAN, asi como de las organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia.

1]
M
D
h

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado

[



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 85

Décima.— La inmunidad reconocida al Estado extranjero se extiende a los elementos constitutivos del
Estado federal o a las subdivisiones politicas del Estado que estén facultados —aquellas y estas— para rea-
lizar actos en el ejercicio de la autoridad soberana del Estado y actden en tal capacidad (art. 2 a.ii). El
texto proyectado reproduce en este punto el art. 1 de la Convencion ONU, que concibe la inmunidad
estatal en esos términos amplios, a diferencia del Convenio de Basilea, que no contempla en la inmunidad
del Estado las subdivisiones politicas que pueda presentar.

Decimoprimera.— La inmunidad de los Jefes de Estado incluye la de cada uno de los miembros de un
organo colegiado cuando, de conformidad con la Constitucion respectiva, dicho érgano cumpla las fun-
ciones de tal. La norma sigue de este modo las orientaciones de la Comision de Derecho internacional,
que atiende al eventual caracter colegiado de la Jefatura del Estado al concebir la inmunidad penal de los
funcionarios.

Decimosegunda.— La formula abierta utilizada por el prelegislador, sin enumerar los medios a través de
los cuales podra manifestarse la renuncia, si bien tiende a facilitar la renuncia a la inmunidad, puede sin
embargo introducir cierta dosis de inseguridad a la hora de considerar si, efectivamente, se ha manifesta-
do, y si se ha hecho para el concreto tipo de accién ejercitada ante el tribunal espafiol. Debe tenerse en
cuenta la trascendencia que tiene la manifestacion de la renuncia a la inmunidad y el sometimiento a la
jurisdiccion del foro; importancia que explica porqué, en la génesis de la Convencidn, la Comision de
Derecho internacional ha precisado que las exigencias del art. 7.1° para manifestar la renuncia no empe-
cen a que el Estado del foro pueda imponer reglas més estrictas para entender prestado el consentimiento.
El acogimiento de la tesis restrictiva de la inmunidad no debe pugnar con la seguridad juridica. Pudiera
ser aconsejable, en beneficio de esta, establecer detalladamente los medios a través de los cuales cabe
entender efectuada la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion, en términos analogos a los previstos en el
art. 7.1° de la Convencion ONU.

Decimotercera.—La norma proyectada tiende a deducir la renuncia a la inmunidad de un determinado
comportamiento procesal que supone el ejercicio por el Estado extranjero de una accion ante los tribuna-
les del foro o la reaccion frente a la ejercitada respecto del mismo. Si bien cuando se trata de la accién
ejercitada en el foro por el Estado extranjero, ya de forma principal, ya por via reconvencional, la formula
empleada por el prelegislador es clara y adecuada, no lo es tanto cuando se trata de la reaccion frente a la
accion ejercitada contra el mismo por via reconvencional. La regla de la letra d) del art. 6 no acierta a
expresar con claridad la razon de la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion y el consentimiento al ejerci-
cio de la jurisdiccion del foro que tiende a establecer. El art. 9 de la Convencion es mas claro y explicito
en este punto: con arreglo al mismo, ningn Estado que incoe un proceso ante el tribunal del Estado del
foro o que intervenga en ese proceso podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante este tribunal en
lo concerniente a una reconvencion basada en la misma relacion juridica o en los mismos hechos que la
demanda principal. Se trata, por tanto, de establecer en términos claros una conexion coherente entre la
conducta que lleva a ejercitar una accion ante el tribunal del foro y la que lleva a reaccionar ante una
pretension deducida por via reconvencional basada en la misma relacion juridica o en los mismos hechos
que la primera. Seria conveniente, por tanto, que se diera una nueva redaccién a la letra d) del art. 6, en
los términos indicados.

Decimocuarta.— La letra b) del art. 8.1° de la Convencion ONU dispone que el Estado extranjero no
podréa hacer valer la inmunidad de jurisdiccion si ha intervenido en el proceso o ha realizado cualquier
otro acto en relacion con el fondo. El art. 6 b) del Anteproyecto limita este efecto a la realizacién de cual-
quier acto relativo al fondo del proceso. La regla asi formulada puede inducir a dudas en los casos de
intervencion de terceros, bien voluntaria, bien forzosa, contemplados en los arts. 13 y 14 LEC, y tanto si
dicha intervencién conlleva la adquisicion de la condicion de demandado como si no tiene esa consecuen-
cia, pues aun en estos casos de la mera posicion de litisconsorte y de los eventuales efectos, siquiera refle-
jos, de la sentencia, puede deducirse el mismo efecto. Cabria cuestionar, por ello, la conveniencia de que
la norma proyectada contemplara también los casos de intervencion procesal, clarificando sus efectos en
orden a considerar efectuada la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion.

Decimoquinta.— Todas las excepciones se establecen con caracter dispositivo —si no hay acuerdo entre
Espafa y el Estado extranjero en otro sentido—, y se asientan en el presupuesto de que los tribunales espa-
fioles fuesen competentes para conocer del litigio conforme a las normas espafiolas de competencia judi-
cial. Esta Gltima circunstancia —es decir, la necesidad de competencia judicial internacional—, que parece
presentarse como una condicidn para que opere la excepcién, no se contempla como tal en el texto de la
Convencién, y no responde a una adecuada técnica legislativa. En primer lugar, porque la inmunidad de
jurisdiccion y la competencia judicial internacional se mueven en planos diferentes, de tal modo que
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aquella opera como un limite a la jurisdiccion del Estado soberano frente a la de otro Estado soberano, en
tanto que esta se refiere a la atribucién de la competencia de los tribunales por razén de determinados
vinculos con el foro. De este modo, la invocacion de la inmunidad de jurisdiccion sera previa a la de la
eventual falta de competencia del tribunal del foro. Se trata, por tanto, de presupuestos diferentes que
condicionan el ejercicio de la jurisdiccién del Estado del foro: en un caso, en el de la inmunidad, para
limitarla, y en el otro, en el de la competencia internacional, para delimitar su extensién. Esta diferencia-
cién se muestra nitidamente en la relacion entre inmunidad de jurisdiccion y justicia universal, como se
ha visto (cf. paragrafos 64 al 69). Y en segundo lugar, porque la competencia internacional no siempre
vendra determinada por las normas de produccion interna, sino que en numerosas ocasiones seran aplica-
bles normas supranacionales. Por tanto, resulta mas adecuado articular las diversas excepciones a partir
del hecho —y no del requisito— de la competencia de los tribunales espafioles de acuerdo con las normas,
nacionales o internacionales, aplicables, evitando el empleo de cualquier expresion que lleve a considerar
la competencia determinada con arreglo a las leyes nacionales como un presupuesto necesario para que
opere la excepcion a la inmunidad.

Decimosexta.— El art. 9 del Anteproyecto no recoge la precision contenida en el apartado segundo del
art. 2 de la Convencidn, con arreglo a la cual para determinar si un contrato o transaccion es una transac-
cion mercantil con arreglo a los dispuesto en el mismo se atendera principalmente a la naturaleza del
contrato o de la transaccion, pero se tendra en cuenta también su finalidad si asi lo acuerdan las partes en
el contrato o la transaccion o si, en la practica del Estado que es parte en uno u otra, tal finalidad es perti-
nente para la determinacion del caracter ni mercantil del contrato o de la transaccion. Esta regla herme-
néutica, que se introdujo en el articulado de la Convencidn en el 2003, responde a una formula utilizada
por diversas jurisdicciones nacionales, y su inclusion en el texto proyectado resultaria adecuada, refirién-
dola a los tribunales espafioles, que de este modo se aproximarian a la practica de otros tribunales nacio-
nales.

Decimoséptima.— La inmunidad de jurisdiccion no resultard afectada — por entender que el Estado no
es parte en la transaccién— cuando en el proceso intervenga como parte en ella una empresa estatal u otra
entidad creada por un Estado extranjero que esté dotada de personalidad juridica propia y tenga capacidad
para demandar y ser demandadas y adquirir por cualquier titulo la propiedad o posesion de bienes, inclui-
dos los que este Estado le haya autorizado a explotar o administrar y disponer de ellos. En el “Entendi-
miento” que figura como anexo a la Convencidn se precisa, con fuerza interpretativa, que tal disposicion
“no prejuzga la cuestion del ‘levantamiento del velo de la persona juridica’, las cuestiones relativas a una
situacion en que una entidad estatal haya hecho deliberadamente una exposicion falsa de su situacion
financiera o haya ulteriormente reducido su activo para evitar el pago de una deuda, ni otras cuestiones
conexas”. Esta puntualizacion exegética no se contiene, sin embargo, en el texto del Anteproyecto, aun-
que su inclusion parece oportuna, dejando a salvo los casos en que proceda el levantamiento del velo

o
™~
»
h

[

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 87

social con arreglo al ordenamiento y jurisprudencia patrios, en evitacion del riesgo considerado por los
autores de la Convencién y de situaciones claudicantes en perjuicio de la otra parte de la transaccion
mercantil, que de otro modo puede verse privado de la garantia que representa un patrimonio con el que
hacer frente a la responsabilidad derivada del incumplimiento de sus obligaciones.

Decimoctava.— Constituyen una excepcion a la regla de la inmunidad de jurisdiccidn estatal los contra-
tos de trabajo concertados con personas fisicas cuando el trabajo haya sido ejecutado o haya de ejecutarse
total o parcialmente en Espafia (art. 10). La excepcion, practicamente idéntica a la establecida en el art. 11
de la Convencidn, cuenta a su vez con diversas excepciones, recogidas en el apartado segundo del art. 10
del Anteproyecto. Estas contra—excepciones deben dejar a salvo, en todo caso, las normas de competencia
judicial internacional de caracter imperativo, como las que establecen los foros de proteccién en los con-
tratos de trabajo, tanto las establecidas en el Derecho de la Unién —concretamente en el Reglamento (UE)
n° 1215/2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil, como en otras normas internacionales y, en defecto de unas y otras, en el
derecho interno. Entre estas contra—excepciones se encuentran las siguientes:

a) Que el trabajador haya sido contratado para desempefiar funciones en el ejercicio del poder publico.
Esta contra—excepcidn difiere puntualmente, sin embargo, de la Convencion en que esta califica las fun-
ciones como “especiales”, término que sustituyd a la expresion inicialmente considerada de “funciones
estrechamente ligadas al ejercicio del poder publico”. En el informe de la CDI se precisa que la formula
incluye a secretarios privados, criptdgrafos, traductores, intérpretes y otras personas que ejercen funciones
ligadas a la seguridad o a los intereses fundamentales del Estado. Este matiz de la estrecha o especial
vinculacion al ejercicio del poder publico no ha sido tomado en consideracion, sin embargo, por el prele-
gislador, que ha optado en este caso por conferir un mayor &mbito a la inmunidad de jurisdiccion estatal.
Cabe cuestionar, sin embargo, la conveniencia de prescindir de este rasgo delimitador del alcance de la
excepcidn, pues en la prestacion de servicios en el marco de una relacion laboral concertada con el Estado
extranjero siempre cabra alegar que, en altimo término, se sirve al ejercicio de poderes publicos.

b) Que el objeto del proceso sea la contratacion, la renovacién del contrato o la readmisién del trabaja-
dor. Debe llamarse la atencion acerca de la amplitud de esta contra—excepcion, que conduce en la practica
a que los procedimientos con este objeto que afecten a los trabajadores —los mas usuales— se ventilen ante
la jurisdiccién extranjera. Esta amplitud puede estar justificada en la esfera convencional, donde se garan-
tiza que los Estados extranjeros signatarios de la Convencion daran el mismo tratamiento a los trabajado-
res nacionales en los procedimientos seguidos ante la jurisdiccion de aquellos Estados, pero no encuentra
la misma justificacién cuando se trata de establecer una excepcion a la excepcion de la inmunidad de
jurisdiccion desde una norma de produccion interna, en la que no se garantiza esa reciprocidad de trato.
Para limitar el alcance de esta contra—excepcion, y por tanto, el alcance de la inmunidad de jurisdiccién
que deriva de ella, cabria someter su aplicacién a la regla de la reciprocidad, de forma que quede garanti-
zado que el Estado extranjero reconoce la misma contra—excepcion y la dota de la misma amplitud.

c) Que el objeto del proceso sea el despido del trabajador o la rescision del contrato y una autoridad
competente del Estado extranjero comunique que dicho proceso menoscaba sus intereses de seguridad.
Debe tenerse en cuenta, respecto de estos, que el “Entendimiento...” anexo a la Convencion precisa que
la referencia a los mismos es “ante todo, una referencia a los asuntos relativos a la seguridad nacional y a
la seguridad de las misiones diplométicas y oficinas consulares”. Por lo demés, las mismas consideracio-
nes, y la misma sugerencia al prelegislador que se hacen con relacion a la anterior contra—excepcion, cabe
hacer respecto de ésta.

d) Cuando el trabajador fuera nacional del Estado extranjero en el momento de la interposicién de la
demanda, salvo que dicha persona tuviese su residencia habitual en Espafia. También respecto de esta
contra—excepcion cabe referir las observaciones realizadas a las anteriores, y predicar de ella la misma
solucién legislativa.

e) Cuando el Estado extranjero y el trabajador hubiesen convenido otra cosa por escrito, salvo que la
competencia de los érganos jurisdiccionales espafioles fuese irrenunciable para el trabajador, conforme a
las reglas espafiolas de competencia judicial. Esta Gltima exigencia, que hace entroncar la virtualidad del
acuerdo dispositivo entre trabajador y Estado extranjero con los foros de competencia exclusiva de los
tribunales espafioles —como tales foros de proteccion—, deberia precisarse en el sentido de que dicha com-
petencia exclusiva puede venir dada no solo por las normas de competencia interna sino también por las
internacionales, incluidas las del Derecho de la Union, como las contenidas en el Reglamento (UE) n°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 diciembre 2012, relativo a la competencia judi-
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cial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L
351, de 20.12.2012).

Decimonovena.— Las sugerencias respecto del art. 11 del Anteproyecto pasan principalmente por arti-
cular una excepcion a la regla general de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados que ampare los
€asos en que se ejerciten acciones indemnizatorias por lesiones o dafios causados por el Estado extranjero
capaces de integrar supuestos de violaciones graves de normas internacionales de ius cogens, sin estar
supeditada a las conexiones establecidas en las letras a) y b) del art. 11 del texto proyectado. Alternativa-
mente, la propuesta de mejora normativa pasa por establecer mecanismos amplios de cooperacion inter-
nacional que den como resultado —sin duda, méas que incierto— la renuncia a la inmunidad y el consenti-
miento del Estado extranjero a la jurisdiccién nacional en estos casos. De manera subsidiaria se suscita la
conveniencia de propiciar la reparacion por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado, en la linea
apuntada por la jurisprudencia constitucional, ante el fracaso de los intentos de obtener una satisfaccion
judicial a las pretensiones. Y, conectado con lo anterior, surge la posibilidad de constituir un fondo de
reparaciones, al modo contemplado en la legislacién norteamericana de inmunidades estatales.

Vigésima.— Con relacion a la excepcién a la inmunidad de jurisdiccidn prevista en el art. 16 —procesos
en los que el Estado extranjero haya convenido por escrito con una persona natural o juridica nacional de
otro Estado la sumisién a arbitraje de toda controversia sobre una transaccion mercantil, relativos a la
validez, interpretacion o aplicacion de la clausula compromisoria o del convenio arbitral, al procedimien-
to de arbitraje, incluido el nombramiento judicial de los &rbitros, o la confirmacion, anulacién o revision
del laudo arbitral—, debe tenerse en cuenta que, aunque la ley espafiola exige la forma escrita para la vali-
dez del acuerdo arbitral (art. 9.3° Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje), la forma escrita puede
no ser exigida por la ley que rija la validez y eficacia del acuerdo o contrato arbitral, tal y como contem-
pla el art. 1.2° del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21
abril 1961. Por otra parte, cabria suscitar en este punto la oportunidad de incluir también los procesos que
tienen por objeto el reconocimiento de los efectos de laudos extranjeros de conformidad con el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York, el 10
junio 1958 —que tiene aplicacion universal para Espafia—, o en aplicacion de otras normas internacionales,
en la medida en que se considere un procedimiento auténomo, con objeto propio e independiente del
proceso de ejecucion en si mismo, cuyo conocimiento viene atribuido actualmente a las Salas de lo Civil
y de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 73.1°.c de la LOPJ).

Vigesimoprimera.— El Anteproyecto, siguiendo la linea de la Convencidn, distingue las medidas ejecu-
tivas de tipo cautelar de las propiamente ejecutivas, adoptadas después de la resolucion judicial. Respecto
de las primeras, la regla general es que no cabréan salvo que el Estado extranjero consienta la adopcion de
tales medidas, o haya asignado o destinado bienes a la satisfaccién de la demanda objeto del proceso del
cual derivan tales medidas (art. 17.1°). Debe retenerse que el prelegislador no establece una forma especi-
fica para prestar el consentimiento, a diferencia del Convenio ONU, que no solo exige que el consenti-
miento sea expreso, sino que también requiere que se preste por medio de un acuerdo internacional, por
un acuerdo de arbitraje en un contrato escrito, o por una declaracion ante el tribunal o por una comunica-
cién escrita después de haber surgido una controversia entre las partes (art. 18 de la Convencion). Las
mismas razones que justificaban la conveniencia de establecer limites a la forma de manifestar el consen-
timiento al ejercicio de la jurisdiccion por los tribunales espafioles sirven ahora para argumentar acerca de
la conveniencia de establecer las mismas limitaciones para manifestar el consentimiento del Estado ex-
tranjero a la adopcioén de medidas de ejecucion.

Vigesimosegunda.— El prelegislador, al establecer los requisitos para la adopcién de medidas de ejecu-
cion frente al Estado extranjero, no ofrece ninguna pauta que sirva para establecer la naturaleza del nexo
del bien afecto con la entidad contra la que se dirija el proceso. En el “Entendimiento con respecto a al-
gunas disposiciones de la Convencion” que figura como anexo a la misma se indica que el vinculo se ha
de entender en un sentido mas amplio que el de “propiedad” o “posesién”. Seria aconsejable, por tanto,
que la norma proyectada precisara la naturaleza del vinculo o nexo exigido, pues si bien no es ajeno al
ordenamiento juridico espafiol el embargo de bienes cuya titularidad dominical no corresponde al deudor,
siempre es preciso un titulo juridico que autorice la adopcién de la medida ejecutiva sobre tales bienes.

Por otra parte, al referir el vinculo a la entidad contra la que se haya dirigido el proceso y no al Estado
extranjero en si mismo, cabria la posibilidad de que en un caso de demanda por despido improcedente
contra una misién diplomatica de un Estado extranjero no pudiera ejecutarse una supuesta sentencia favo-
rable adoptando medidas ejecutivas contra los bienes de una representacion consular de ese mismo Esta-
do, aun contando con la posibilidad que abre el Gltimo inciso del art. 18.2° del texto proyectado. No debe

1]
M
D
h

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado

[



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 89

olvidarse que el requisito del nexo o vinculo del bien con la entidad ha sido muy criticado por la doctrina
cientifica, que aduce su inexistencia en la practica internacional, y destaca que constituye el principal
inconveniente para expresar tajantemente una opinion favorable a la ratificacion de la Convencién. Y al
mismo tiempo debe retenerse que la jurisprudencia constitucional incide en la necesidad de extender las
posibilidades de ejecucion sobre todos los bienes de los que sea titular el Estado demandado que, por
estar afectos a actividades de naturaleza comercial o similar, no queden afectados por la inmunidad de
ejecucion (STC 18/1997).

El término “entidad”, de acuerdo con el “Entendimiento ...” anexo al Convenio, designa tanto al Esta-
do como a las unidades constitutivas de un Estado federal, las subdivisiones de un Estado, los organismos
o instituciones del Estado y cualquier otra entidad que goce de personalidad juridica independiente. Esta
precision es acorde con contenido de la definicion del concepto de Estado recogida en el art. 2.a) del texto
de reforma. En todo caso, seria conveniente, también aqui, que el prelegislador tuviera en cuenta la posi-
bilidad de que una entidad tergiverse intencionadamente su situacién financiera o que haya reducido sus
activos para evitar atender a una reclamacién, y la incidencia de la doctrina del levantamiento del velo, en
los términos indicados en el “Entendimiento anejo a la Convencidn, y en los ya expuestos al tratar sobre
la inmunidad de jurisdiccion (cf. Epigrafe 111, Apartado |1, paragrafo 12).

Por lo demas, la salvedad que introduce el Gltimo inciso del art. 17.2°, por cuya virtud se autoriza la
adopcidén de medidas ejecutivas, siempre que se den los presupuestos exigidos, aunque los bienes se des-
tinen a una actividad distinta de la que dio lugar al litigio, se ajusta a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal que ha acogido la tesis restrictiva de la inmunidad.

Vigesimotercera.— Respecto de las cuentas bancarias de las misiones diplomaticas o consulares cabe
hacer las siguientes observaciones: en primer lugar, que solo se establece la presuncién de su utilizacién
para fines publicos no comerciales de aquellas cuentas utilizadas o destinadas a ser utilizadas en el
desempefio de las funciones de la mision diplomatica, y no para fines distintos (cf. art. 20.1°.ay 20.2°; y
en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, que la norma proyectada se muestra mas flexible,
en pro de una concepcion restrictiva de la inmunidad de ejecucion, que el criterio de la jurisprudencia
constitucional que proclama indiscriminadamente el caracter inembargable de las cuentas de las legacio-
nes diplomaticas y consulares.

Vigesimocuarta.— Seria conveniente reflexionar acerca de la conveniencia de establecer mecanismos
gue mejoren la proteccidn del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a la tutela
ejecutiva, frente al Estado extranjero. Y es que, a partir de la afirmacion de la compatibilidad entre el
principio de inmunidad —de ejecucion, en este caso— y el derecho a la tutela judicial, la jurisprudencia
constitucional apunta ciertas soluciones que van en esa misma linea de lograr la plena satisfaccion del
derecho del particular concernido, que se pueden concretar estableciendo la obligacion de todos los pode-
res publicos de favorecer la investigacion del patrimonio del Estado extranjero; concediendo amplias
facultades a los tribunales en ese mismo sentido; definiendo la naturaleza del vinculo entre el bien y el
Estado y concibiéndolo con amplitud, de forma que permita la afeccion de todos aquellos bienes y dere-
chos que conformen su patrimonio no afectado por la inmunidad; vy, en fin, articulando cauces subsidia-
rios de satisfaccion, como el que abre la responsabilidad patrimonial del Estado, al que no es ajeno el
establecimiento de un fondo de garantia o de resarcimiento.

Vigesimoquinta.— Las lineas generales y las consideraciones de la CDI que configuran el régimen de la
inmunidad de los Jefes de Estado y de Gobierno y de los Ministros de Asuntos Exteriores sirven para
explicar la regulacion que de él hace el Anteproyecto en sus arts. 21 y 22, siendo el primero de ellos, que
establece la inviolabilidad de tales personalidades, de su residencia, sus bienes y su correspondencia
cuando se hallen en territorio espafiol, durante todo el periodo de duracion de su mandato, y con indepen-
dencia de que se encuentren en mision oficial o en visita privada, consecuencia de la inmunidad de juris-
diccion y ejecucion ratione personae que se establece en el segundo, con la misma amplitud con que se
concibe en los trabajos de CDI; inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion que, por lo demas, se reconoce
ratione materiae respecto de los actos realzados en el ejercicio de sus funciones.

Vigesimosexta.— Debe advertirse acerca de la discordancia existente entre el art. 1 del Anteproyecto,
que al definir el objeto de la Ley no alude a los bienes de los Jefes de Estado y de Gobierno y de los Mi-
nistros de Asuntos Exteriores extranjeros, asi como de los antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y Mi-
nistros de Asuntos Exteriores extranjeros, y el régimen establecido en el Titulo 1l del Anteproyecto, que
incluye los bienes de dichas altas personalidades y su residencia en Espafia, su correspondencia y sus
propiedades, asi como, en su caso, los medios de transporte que utilicen, a los que extiende el rasgo de la
inviolabilidad y la inmunidad de ejecucién.
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Vigesimoséptima.— Respecto la inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado, de Gobierno y Mi-
nistros de Asuntos Exteriores cuando estan en activo, la vigente LO 18/2003, de 10 de diciembre, de
Cooperacion con la Corte Penal Internacional (CPI), permite sostener su eventual persecucion ante este
6rgano — como ocurri6 en el caso de OmarAl Bashir, Presidente de Sudan, contra quien la CPI libré orden
de captura el 4 marzo 2009 por crimenes de guerra y contra la humanidad—, al amparo del derecho con-
vencional de los derechos humanos, particularmente de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adi-
cionales, teniendo en cuenta lo establecido en el art. 27 del Estatuto de Roma. De hecho, asi se viene a
reconocer por el pre-legislador. El Gltimo parrafo de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto advierte
de que el contenido de la LO en su totalidad “ha de entenderse, en todo caso, sin perjuicio de las obliga-
ciones internacionales de nuestro pais respecto del enjuiciamiento de crimenes internacionales, asi como
de sus compromisos con la Corte Penal Internacional”. Bastaria con que esta misma declaracion se incor-
porara al texto articulado en el Capitulo I11 del Titulo I, Disposiciones Comunes.

Vigesimoctava.— También la inmunidad de los antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y de los anti-
guos Ministros de Asuntos Exteriores extranjeros (arts. 23 y 24) responde a los criterios que han ido asen-
tandose en los trabajos de la CDI. La inmunidad penal se reconoce en este caso ratione materia: es decir,
aparece limitada a los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones oficiales. Y
con relacion a la inmunidad civil, laboral, administrativa, mercantil y fiscal se circunscribe también a los
actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones oficiales, si bien con relacién a ellas
impera una concepcion restrictiva de la inmunidad, pues operan las excepciones previstas en los arts. 9 a
16 del texto proyectado, en los términos ya examinados. Por consiguiente, las inmunidades de los anti-
guos Jefes de Estado y de Gobierno y de los antiguos Ministros de Asuntos Exteriores no se reconocen
respecto de los actos anteriores 0 posteriores a sus mandatos, y de los actos realizados durante el mandato
que no sean en el ejercicio de sus funciones oficiales; y tratandose de las inmunidades no penales, cuando
concurran los presupuestos para que tengan lugar, no podran ser invocadas en los supuestos que configu-
ran las excepciones limitativas del caracter absoluto de tales inmunidades.

Este régimen de inmunidades, en la medida en que refleja el resultado de los trabajos de la Comision
de Derecho internacional —que a su vez tienden a ser el reflejo de la praxis internacional comdnmente
aceptada—, no puede merecer objecion alguna. Ahora bien, no puede soslayarse el conflicto que, con rela-
cién a la inmunidad de los antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y antiguos Ministros de Asuntos Exte-
riores, se suscita entre los intereses soberanos y nacionales y los de la comunidad internacional y de ca-
racter global, por un lado, y entre el principio de inmunidad, que en el &mbito penal se contempla como
plena, y la necesidad de evitar la impunidad por delitos especialmente graves contrarios a normas interna-
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cionales de ius cogens en el marco de la justicia universal, por otro. En atencién a dicho conflicto, se
suscita la conveniencia de limitar la inmunidad penal ratione materiae —que se concibe plena respecto de
los actos realizados durante el mandato en el ejercicio de las funciones oficiales— en aquellos casos de
comision de determinados crimenes internacionales especialmente graves.

En esta linea, ha de plantearse la oportunidad y la necesidad de articular normativamente tal limitacion,
dejando el paso abierto a la competencia de los tribunales nacionales establecida conforme a la regulacién
de la justicia universal. Puede resultar insuficiente, a estos efectos, que el prelegislador haya condicionado
la inmunidad de los Jefes de Estado y de Gobierno y los Ministros de Asuntos Exteriores, tanto durante su
mandato como después, a la falta de reciprocidad —que debe entenderse tanto general como particular— en
el Estado extranjero (art. 26): someter el régimen de inmunidades de estas altas personalidades a un sis-
tema de reciprocidad garantiza, ciertamente, una aplicacién equilibrada y uniforme de la norma, que ac-
tuaria de modo similar al de una norma convencional, pero no asegura que, dandose esa reciprocidad, y
siendo procedente reconocer la inmunidad, no se produzca finalmente la impunidad.

El prelegislador abre una via, empero, que podria tener la virtualidad de limitar el alcance de la inmu-
nidad penal en los casos de crimenes graves de Derecho internacional: y es que la inmunidad penal de los
antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y de los antiguos Ministros de Asuntos Exteriores se reconoce
para actos realizados durante su mandato en el ejercicio de funciones oficiales, “con el alcance que de-
termina el Derecho internacional” (art. 23.1°). Bien es cierto que las resoluciones de la ClJ no ayudan a
limitar la inmunidad penal y a buscar su encuentro con la justicia universal, por cuanto ha diferenciado
ambos planos y ha sostenido, en esencia, la primacia del principio de inmunidad, aun cuando se trate de
crimenes que supongan la violacion de normas internacionales de ius cogens. Pero no menos cierto es que
el prelegislador, dentro de la libertad de configuracion de su actividad legislativa, no contempla la inmu-
nidad penal en estos casos de manera absoluta, sino que ha vinculado su alcance al Derecho internacional,
de manera que la vulneracién de aquellas normas de caracter de ius cogens que forman parte del mismo
habria de operar como limite de la inmunidad ratione materiae, tanto mas cuanto su fundamento —el ca-
racter oficial de la actuacidon— se veria empafiado por tal violacién de normas internacionales imperativas.
Se trataria, por tanto, de completar el significado de esta clausula de delimitacién del alcance de la inmu-
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nidad en el sentido indicado, permitiendo de ese modo la entrada en juego de las normas competenciales
propias de la justicia universal.

Vigesimonovena.— La inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion que el prelegislador establece respecto
de los buques de guerra y los buques y aeronaves del Estado destinados a un servicio publico de caracter
no comercial se acomoda al régimen de inmunidades establecido en los instrumentos internacionales de
referencia, y se ajusta a la practica internacional. En cualquier caso, el art. 29, a la hora de determinar el
alcance de la inmunidad de los buques de guerra y buques del Estado, deberia considerar no solo a las
aguas interiores, sino también al mar territorial espafiol, tal y como se define en los arts. 2 y siguientes de
la Convencién de Montego Bay.

Trigésima.— Respecto de la regulacion que hace el prelegislador del estatuto de las fuerzas armadas vi-
sitantes cabe hacer las siguientes observaciones:

a) La norma proyectada se limita a servir de vehiculo para la aplicacion del instrumento internacional
que regula el estatuto de las fuerzas armadas visitantes, que es el Convenio relativo a las fuerzas de los
Estados miembros de la OTAN de 1951. Por tanto, el prelegislador renuncia a establecer un régimen
interno de inmunidades, siquiera de aplicacion subsidiaria para aquellos Estados que no forman parte de
la OTAN y a los que no les sera de aplicacion dicho Convenio, por virtud del principio de reciprocidad y
por no haberse acordado su aplicacion ad hoc.

b) En lo que a las fuerzas armadas de los Estados pertenecientes a la OTAN se refiere, la referencia al
Convenio de 1951 deberia venir acompafiada de la de los protocolos sobre el estatuto de los cuarteles
generales militares internacionales, y de los acuerdos y disposiciones que lo complementan y puedan
complementarlo en el futuro.

c) En cuanto a las fuerzas armadas de los Estados no pertenecientes a la OTAN, ademas de que resulta-
ria conveniente contemplar un régimen subsidiario para los casos en los que no sea aplicable el Convenio
de 1951, deberian dejarse a salvo cualesquiera tratados multilaterales o bilaterales —como el Convenio
hispano—norteamericano de 1 diciembre 1988 y sus protocolos complementarios— que se hayan suscrito o
puedan suscribirse en el futuro con Estados extranjeros, respecto de los cuales el régimen interno que
habria de establecerse tendria igualmente caracter subsidiario.

Trigesimoprimera.— El régimen de inmunidad previsto para las organizaciones internacionales asenta-
das en Espafia se acomoda al que sigue la practica internacional, configurdndose con caracter funcional, y
de modo restrictivo cuando se trata de acciones de derecho privado, exigiendo en estos casos el necesario
quid pro quo que garantice la resolucion de la controversia por medios alternativos.

En lo que respecta al personal propio de la organizacion, el prelegislador ha optado por asimilar su es-
tatus al del personal de las misiones diplomaticas, en el caso de su maximo representante y de su sustituto
(art. 35.1° y 29), y por reconocer inmunidad de jurisdiccion respecto del resto del personal, expertos y
personas contratadas para misiones especificas (art. 35.3 y 4). Esta inmunidad de jurisdiccion del resto del
personal de la organizacién se concede ratione materiae, presentando caracter funcional, pues solo se
reconoce respecto de los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, y se extiende después de haber
cesado en la condicién de representante, miembro de personal, experto o contratado de la organizacion,
cuando se trate de actos realizados en el ejercicio de sus funciones durante su permanencia en el cargo de
que se trate (art. 35.5°). El esquema disefiado por el prelegislador se acomoda, también aqui, al sequido en
la préctica internacional.

Trigesimosegunda.— El régimen de privilegios e inmunidades aplicables a las conferencias y reuniones
internacionales se explica —segln se indica en la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo del Ante-
proyecto— por la conveniencia de suplir la necesidad de tener que celebrar acuerdos de sede ad hoc para
poder extender a los participantes en estos encuentros los privilegios e inmunidades habituales. El desig-
nio del prelegislador es, por tanto, configurar un régimen de privilegios e inmunidades interno, de carac-
ter supletorio al establecido en los acuerdos de sede especificos, ante las dificultades que en la practica
representa la celebracion de tales acuerdos con tiempo suficiente para que surtan sus efectos durante la
celebracién de la conferencia o reunidn internacional. Desde ese punto de vista, y conforme tal finalidad,
la inclusién de este régimen de privilegios e inmunidades en el texto del Anteproyecto no puede merecer
sino una favorable acogida.

El régimen que disefia el prelegislador no se limita a establecer las inmunidades de que gozan los re-
presentantes, presidentes, jefes y miembros de las delegaciones de los Estados en la conferencia o
reunion, sino que tiene un contenido mas amplio, configurando un estatuto de las personas y de los bienes
afectos al desarrollo de las mismas que alcanza incluso a la exencion de derechos de aduana y tasas de
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importacion del material administrativo y técnico destinado a su celebracidn, en los casos y condiciones
permitidas por la normativa de la Unién Europea (arts. 43.3° y 44.8°). Los privilegios e inmunidades re-
conocidos por la Ley Organica proyectada se extenderan, por lo demas, durante toda la duracién de la
conferencia o reunion internacional y durante sendos periodos de diez dias anteriores y cinco posteriores a
su celebracion (art. 42). Esta disposicion es razonable si se tiene en cuenta que el régimen disefiado en la
norma proyectada tiene, en general, un caracter funcional, pues aparece vinculado a la efectividad de la
conferencia o reunién internacional y al cumplimiento de sus objetivos y finalidades, en atencidon a las
cuales Espafia consiente la celebracion de la conferencia o reunion en su territorio.

Trigesimotercera.— Con relacion a la regulacidn procesal del régimen de inmunidades establecido en el
texto proyectado cabe hacer las siguientes observaciones:

a) Coherentemente con su fundamento y su caracter, la inmunidad ha de ser apreciada de oficio por el
tribunal (art. 48 del Anteproyecto y art. 6.1 ° Convencién ONU), sin perjuicio de lo cual podréa ser alega-
da por quien es su titular o beneficiario de ella en cualquier momento del proceso. Este ha de ser el signi-
ficado del precepto contenido en el art. 49 del Anteproyecto, que dispone que, salvo que se hubiese re-
nunciado tacitamente a la inmunidad de jurisdiccion, y sea cual sea el tipo de procedimiento, el Estado
extranjero podra hacerla valer por el cauce de la declinatoria previsto en los arts. 63 ss LEC, sin sujecién
a los plazos establecidos en el ap. 1 de su art. 64. En todo caso, debe conectarse la exigencia de caucién
para evitar la adopcion de las medidas cautelares durante la suspension del procedimiento, prevista en el
art. 64.2 ° LEC, con lo dispuesto en el art. 56.2° del Anteproyecto, que exime al Estado extranjero y a los
organismos internacionales de la obligacion de prestar caucion para garantizar el pago de las costas y de
los gastos judiciales de cualquier proceso en el que sea parte. Asimismo, seria conveniente que se especi-
ficara la clase de recurso que cabe contra el auto que aprecie la inmunidad.

b) El art. 52 del texto proyectado dispone que, en ausencia de instrumento o acuerdo internacional
aplicable, los emplazamientos y notificaciones judiciales que dirijan los 6rganos jurisdiccionales espafio-
les a los Estados extranjeros y a organizaciones internacionales se trasladaran a estos por via diplomatica
y a través del Ministerio de asuntos Exteriores y de Cooperacidn. El art. 53, en cambio, limita la forma de
llevar a cabo las comunicaciones de los Estados extranjeros y organismos internacionales con los tribuna-
les espafioles a la via diplomatica. No existe razon, sin embargo, para que el Estado concernido no acuda
a los instrumentos internacionales —Convenios internacionales y Reglamentos de la Union Europea— que
resulten de aplicacion en la materia, los cuales ordinariamente establecen mecanismos de cooperacion que
facilitan la practica del acto de comunicacion y evitan demoras innecesarias. Adviértase que el art. 22 de
la Convencién ONU posibilita la practica de la notificacion de la demanda en la forma prevista en los
convenios internacionales aplicables y en cualquier acuerdo convenido al efecto entre el demandante y el
Estado interesado, y solo en defecto de unos y otros establece la via diplomética. Por tanto, el art. 53
deberia dejar a salvo asimismo la existencia de instrumentos o acuerdos internacionales que vengan en
aplicacion, y articular la via diplomética solo en ausencia de ellos.

c) El prelegislador ha introducido un trdmite, consistente en la comunicacion por el tribunal al Ministe-
rio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, asi como al departamento ministerial cuya competencia se
vea afectada, de los asuntos de que conozcan en los que se planteen cuestiones de inmunidad, al objeto de
que por el Ministerio de Asuntos Exteriores se emita informe no vinculante al respecto (arts. 50 y 54).
Estos tramites no se justifican suficientemente, en la medida en que, por una parte, se obliga al tribunal a
poner en conocimiento, no solo del Ministerio de Asuntos Exteriores, sino también del departamento
ministerial cuya competencia se vea afectada, la existencia del proceso, lo que de seguro provocard la
subsiguiente inseguridad, ante la dificultad del tribunal de conocer cual es el departamento ministerial
concernido, habida cuenta de la diversidad de relaciones que pueden verse afectadas con el proceso. Y
por otra parte, se impone al tribunal la obligacion de recabar en todo caso un informe de la Administra-
cidn, que parece erigirse en un tramite preceptivo, por mas que su resultado no sea vinculante. Ademas de
gue no se establecen los efectos de la solicitud de dicho informe en el proceso —por ejemplo, si suspende
el curso de las actuaciones, etc.— y las consecuencias de la omision del trdmite, este, tal y como se con-
templa, no se compadece bien con el ejercicio de la funcién jurisdiccional que, de forma exclusiva y ex-
cluyente, corresponde al tribunal. En consecuencia, este Consejo sugiere la supresion de estos tramites.
Cosa distinta es que este pueda necesitar el auxilio de la Administracion para que le informe acerca de
determinados aspectos con relevancia de cara a adoptar la decision procedente, como puede ser la exis-
tencia o0 no de reciprocidad entre Estados, o de acuerdos que afecten al régimen de inmunidades. Esta
facultad de los tribunales de recabar el auxilio de la Administracion, y el correlativo deber de esta de
prestarlo, se encuentra, por lo demas, previsto con caracter general en el art. 118 CE. El tramite, por tanto,
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de mantenerse, deberia concebirse como una facultad del tribunal, articulando entonces el modo en que ha
de llevarse a efecto y sus consecuencias en el procedimiento — principalmente si suspende o no su curso,
plazo para emitir el informe, etc.—.

Trigesimocuarta.— El prelegislador establece una irretroactividad absoluta que puede entrar en colision
con el art. 9.3° CE, al limitar la posibilidad de invocar el régimen de inmunidades que se establece cuando
la inmunidad venga referida a actos o hechos anteriores a la entrada en vigor de la Ley, y en la medida en
que sea favorable para quien la invoca. En evitacion de ello, se sugiere la supresion de la Disposicion
transitoria del texto proyectado.
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201 5/ 5. Informe del Consejo General del Poder Judicial de 25 junio
2015, sobre el Anteproyecto de Ley sobre restitucion de bienes cultura-
les que hayan salido de forma ilegal del territorio espaiiol o de otro Es-
tado miembro de la Union Europea.

[..]
V1. Conclusiones

Primera.— La Ley proyectada constituye el vehiculo de incorporacion de la Directiva 2014/60/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 mayo 2014, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, la cual tiende a corregir las deficiencias
de la Directiva anterior, que habian limitado en gran medida la eficacia del mecanismo de proteccion de
los bienes culturales que establecia, y que hacian patente no solo la necesidad de una norma supranacional
que permitiese garantizar debidamente el patrimonio cultural de los Estados, sino también la necesidad de
que la misma fuera capaz, introduciendo normas de competencia judicial internacional y normas conflic-
tuales, de garantizar la eficacia de la proteccion que dispensa.

De ahi la importancia de corregir los defectos que restaban eficacia a la Directiva 93/7/CEE y a la ley
nacional que la habia transpuesto, fundamentalmente a la hora de definir los bienes protegidos y de esta-
blecer el plazo para el ejercicio de la accion de restitucion, potenciando, al mismo tiempo, los mecanis-
mos de informacion y las competencias de las autoridades centrales. Y de ahi también la importancia de
la adecuada incorporacion al ordenamiento interno de la norma europea, permitiendo que aquellas reglas
de competencia y conflictuales que son relevantes para dispensar la proteccion del patrimonio cultural se
hayan trasladado al ordenamiento del foro.

La transposicion de la nueva Directiva, que persigue mejorar la eficacia de dicho mecanismo protector,
debe, por tanto, ser valorada positivamente, si bien esta transposicién no se ha llevado a cabo de forma
completa y de manera totalmente adecuada, habiendo dejado el prelegislador sin incorporar preceptos que
contienen reglas de singular relevancia para asegurar una mayor proteccion del patrimonio cultural, y
habiendo dejado pasar la oportunidad de extender el ambito temporal de aplicacion del régimen de pro-
teccion que establece la norma europea, en los términos en que esta autoriza.

Segunda.— La Ley proyectada presenta dos frentes diferenciados: por una parte, persigue establecer las
condiciones y el procedimiento de restitucion de bienes culturales que hayan salido ilegalmente del terri-
torio espafiol, y por otra parte, contiene la regulacién de la accion de restitucion de bienes que hayan
salido ilegalmente del territorio de otro Estado miembro de la Union Europea y se encuentren en territorio
espafiol.

Esta determinacién del objeto de la futura Ley es, sin embargo, un tanto imprecisa e incompleta. Alu-
de, en primer término, al procedimiento de restitucion de bienes culturales que hayan salido ilegalmente
del territorio espafiol, pero lo cierto es que, como no podia ser de otra forma, no se regula el procedimien-
to de restitucion que ha de seguirse en el Estado extranjero, que debera estar determinado por la ley del
foro. El prelegislador, por tanto, confunde el &mbito de la norma interna con el de la Directiva que quiere
transponer: esta se proyecta sobre los ordenamientos de todos los Estados miembros, en la medida en que
contempla la restitucion de los bienes culturales entre los diferentes Estados de la Union, en tanto que la
norma espafiola lo hace atendiendo a la situacién interna, y por tanto, contiene exclusivamente las reglas
procedimentales a través de las cuales se ha de operar la restitucion de los bienes situados en Espafia
provenientes de otros Estados de la Union Europea. La norma proyectada contiene, en efecto, ciertas
condiciones para el ejercicio de la accion de restitucion ante los tribunales espafioles, como las relativas a
la legitimacion del Estado Espafiol y a los plazos de prescripcion; pero no contiene en rigor normas de
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procedimiento para el ejercicio de la accién de restitucion ante los tribunales extranjeros. Deberia, por
tanto, corregirse la redaccion del precepto, para referir la regulacién del procedimiento exclusivamente a
la accion de restitucion ejercida ante los tribunales nacionales.

Por otra parte, las condiciones de la restitucion de bienes culturales que hayan salido ilegalmente del
territorio espafiol se fijan respecto de aquellos que se encuentren en el territorio de otro Estado de la
Union Europea. Aunque este presupuesto de aplicacion espacial se encuentra implicito en el titulo y en el
contenido de la norma, seria aconsejable que se expresase en el precepto, afiadiendo a la frase que com-
prende su primer inciso la expresion “y que se encuentren en el territorio de otro Estado de la Uni6n Eu-
ropea”, clarificando de este modo el &mbito material y espacial de aplicacién de la futura Ley.

Tercera.— Con la misma finalidad de clarificar la determinacion del objeto de la Ley deberia tenerse en
cuenta que esta contiene disposiciones destinadas a establecer las funciones de la autoridad central desig-
nada por el prelegislador en el desarrollo de la actividad protectora del patrimonio cultural. Estas funcio-
nes se resumen en la cooperacion y en el fomento de la concertacion entre las autoridades nacionales
competentes de los Estados miembros (art. 3.2°), especificamente a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior (IMI) (art. 4). Estas genéricas funciones se concretan (art. 3.2°) en la de localizar, a
peticion de un Estado miembro, un bien cultural determinado que haya salido de forma ilegal de dicho
Estado miembro, asi como en la identificacion del poseedor y/o tenedor del mismo; en la notificacion del
hallazgo al Estado miembro interesado, en caso de descubrir bienes culturales en su propio territorio y de
existir motivos razonables para suponer que dichos bienes han salido de forma ilegal del territorio de otro
Estado miembro; en requerir del Estado requirente la acreditacion del caracter cultural del bien en cues-
tion; en adoptar, en cooperacion con el Estado miembro interesado, las medidas necesarias para la con-
servacién del bien cultural; en evitar, con las medidas precautorias que sean necesarias, la elusion del
procedimiento de restitucion; y, en fin, en intermediar entre el poseedor o el tenedor del bien y el Estado
requirente, asi como facilitar la aplicacion de un procedimiento de arbitraje.

Este especifico contenido de la norma, que viene impuesto por la Directiva objeto de transposicidn,
deberia tener reflejo en la determinacion de su objeto, tanto més cuanto esta especifica regulacion de las
competencias de las autoridades centrales, conectadas con el instrumento del IMI, se presenta en la norma
europea como uno de los mecanismos que habran de tener la virtualidad de superar la relativa ineficacia
de la Directiva 93/7/CE.

Cuarta.— La definicién de “bien cultural” se construye sobre dos condiciones, una de las cuales presen-
ta caracter imperativo. Esta consiste en que el bien esté clasificado, antes o después de haber salido de
forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Unidn Europea, como “patrimonio histérico, artis-
tico o cultural” con arreglo a la legislacion estatal o regional o a procedimientos administrativos naciona-
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les en el marco del art. 36 TFUE. El art. 2 del Anteproyecto, como el art. 2. 1) de la Directiva, pretenden
salvar la competencia de los Estados miembros para definir sus patrimonios culturales, en coherencia con
lo dispuesto en el art. 36 TFUE, con el que aparecen vinculados. La norma autoriza a conferir eficacia
retroactiva a la clasificacion —cuando tiene lugar con posterioridad a la salida—, mas no por ello cabe con-
siderar que, una vez recaida, la salida devendria ilicita, pues seria tanto como conferir eficacia retroactiva
a la ilicitud, lo que pugna con el principio general de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de
derechos. Por consiguiente, la ilicitud debe existir en el momento de la salida del bien, y debe persistir en
el momento de interponerse la demanda, pues de no ser asi faltaria uno de los presupuestos de la accién
de restitucion. De ahi que el art. 8.2° de la Directiva disponga que la accién de restitucion no sera admisi-
ble si la salida del bien del territorio del Estado miembro requirente ya no es ilegal en el momento de la
presentacion de la demanda; y de ahi también que el art. 9.1-b) del texto proyectado, en consonancia con
la Directiva, establezca como requisito de admisibilidad de la demanda la presentacién junto con esta de
una declaracion de las autoridades competentes del Estado requirente de que el bien cultural ha salido de
su territorio de forma ilegal y que persiste esta circunstancia en el momento de presentarse la demanda, en
el entendido de que, de no acompafiarse ese documento, el Juez, de oficio, y sin audiencia de partes, dic-
tara auto de inadmisién de la demanda. Convendria, por tanto, que el prelegislador contemplara expresa-
mente el caracter irretroactivo de la ilegalidad en aquellos casos en los que la calificacion del bien cultural
es posterior a la salida del mismo del territorio del Estado miembro.

Quinta.— El art. 2 del texto proyectado se refiere a la calificacion del bien como “patrimonio historico,
artistico o cultural” con arreglo a la legislacion estatal o regional o a procedimientos administrativos na-
cionales. El art. 2.1° de la Directiva alude a la clasificacion del bien como “patrimonio histdrico, artistico
o cultural”. Cabria sugerir al prelegislador que la definicion contenida en el ordinal primero de la letra a)
del art. 2 del Anteproyecto se ajuste a la literalidad del art. 2.1° de la Directiva, tanto mas cuanto la mayor
amplitud de la proteccién de los bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol se encuentra en el
ordinal segundo de la misma letra de ese art. 2, donde se recogen las diversas alternativas con arreglo a
las cuales se define el concepto de “bien cultural”.

Sexta.— El prelegislador ha optado por conferir, en uso de la autorizacion que otorga la norma europea
objeto de transposicion, una amplitud mas que notoria a la proteccién de los bienes culturales que dispen-
sa, por cuanto en ella se incluye cualquier bien que tenga valor artistico, histérico o antropolégico, sin
necesidad de declaracion explicita, lo que, sin embargo, puede producir un cierto grado de inseguridad
juridica, pues el interés o valor histdrico o artistico, desconectado de otros elementos caracterizadores del
patrimonio cultural espafiol, adquiere una marcada connotacidn subjetiva que pugna con el indicado prin-
cipio de seguridad juridica. Seria mas aconsejable, por tanto, que se produjera la sefialada conexién, bien
con la declaracion de interés cultural, bien con la inclusion en el Inventario General, bien, en fin, con
cualquier otro elemento de caracter objetivo capaz de definir el valor cultural del bien para evitar incurrir
en valoraciones subjetivas dificiles de cohonestar con la seguridad juridica.

Séptima.— La enumeracion de las alternativas que contiene el art. 2.a).2° puede resultar redundante,
pues la inclusion en inventarios de las instituciones eclesiasticas se contempla en el art. 28 de la LPHE.

Por otra parte, la alternativa consistente en la inclusion del bien en el anexo del Reglamento (CE) n°
116/2009 quiere ser coherente con el concepto de “salida ilegal” definido en la letra c) de este art. 2, que
recoge la definicién del art. 2.2° de la Directiva, conforme al cual se entendera producida cuando haya
tenido lugar con infraccion de la legislacion de un Estado miembro en materia de proteccion del patrimo-
nio nacional, entendido este como el constituido por sus bienes culturales protegidos de titularidad pabli-
ca o privada, o infringiendo las disposiciones del Reglamento (CE) n° 116/2009. Este cataloga los bienes
en funcion de su antigiiedad, su naturaleza y su valor econémico, y presenta los mismos problemas de
aplicacion que ya presentaba su predecesor, el Reglamento (CEE) 3911/92, por la indeterminacion del
organo encargado de establecer la antigiiedad del bien y de fijar su valor econdmico. Desde la doctrina se
ha puesto en duda la idoneidad de los criterios de antigliedad y de valor econémico para restringir el am-
bito de la restitucién cuando la salida ilegal se deba a un delito de robo y no a una mera infraccion de
condiciones de autorizacién o similares. Debe tenerse en cuenta que las Convenciones del Consejo de
Europa y de la UNESCO prescinden del requisito del valor econémico, por lo que cabe sugerir al prele-
gislador que haga lo propio, al menos en los casos en los que la salida del bien cultural es subsiguiente a
la comision de un delito de robo.

Octava.— La Directiva y la ley proyectada contienen un concepto auténomo de colecciones publicas a
los efectos de la proteccidn que dispensan sus normas. Con arreglo a ellas, bastaria con que se dieran las
condiciones de pertenencia —titularidad del Estado miembro, de una autoridad local o regional del mismo
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0 de una institucion u organismo propiedad del Estado o de una autoridad local o regional, o que esté
financiada de forma significativa por cualquiera de ellos (0 que tenga caracter publico conforme a sus
normas fundacionales, segtn el art. 2.b del Anteproyecto)-y, ora la clasificacién como publica con arre-
glo a la legislacion de un Estado miembro —en la Directiva—, ora su inclusion en los inventarios de los
muesos, archivos y fondos de conservacion de bibliotecas. Se mantiene, empero, la duda sobre si basta la
concurrencia de tales atributos —el elemento subjetivo de pertenencia y que figure en uno de los citados
inventarios— o es necesario que la coleccion retina aquellos que han servido a la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia para definir el concepto. Por lo demas, debe advertirse que la Directiva ha prescindido del
elemento de su inclusién en inventarios para exigir, en cambio, el requisito de la clasificacion como pu-
blicas con arreglo a la legislacion del Estado miembro, si bien este caracter publico de la coleccion se
debe entender implicito en su inclusion en tales inventarios, cuando estos son de titularidad pudblica.

Novena.— El concepto de exportacidon ilegal se contiene en el art. 2.2° de la Directiva y en el art. 2.c)
del texto proyectado, que reproduce el tenor de aquel, si bien precisando qué debe entenderse por patri-
monio nacional a efectos de dicha disposicion. El elemento esencial de la proteccion se encuentra en el
caracter ilegal de la exportacién del bien cultural, que se produce solo cuando tiene lugar con infraccién
de su legislacion en materia de proteccion del patrimonio nacional o de las disposiciones del Reglamento
(CE) n° 116/2009. Por consiguiente, una salida ilicita fundada exclusivamente en razones fiscales o for-
males ajenas al caracter cultural del bien no ampararia la accion de restitucion. Por el contrario, si queda-
rian incluidos en el concepto los supuestos de comisién de ilicitos penales, como el robo o el hurto, y
también los de apropiacion indebida, pues en el concepto de exportacién ilegal se incluyen los casos en
los que el bien no ha sido devuelto al término de una salida temporal realizada legalmente, o en los que se
haya infringido cualquier otra condicion de dicha salida temporal (arts. 2.2°.b de la Directiva, y 2.c.2° del
Anteproyecto).

Décima.— Intimamente relacionado con el requisito de la exportacion ilegal se encuentra el problema
que suscita la exportacion de bienes culturales a través de los Estados de transito. Se plantea la duda acer-
ca de si la proteccion disefiada por el legislador europeo, y que incorpora el prelegislador patrio, com-
prende los casos en los que la salida ilicita se ha producido a un tercer pais para después entrar en el terri-
torio del Estado miembro al que se solicita la restitucion. En esos casos, el bien no ha sido exportado
ilicitamente del Estado miembro de origen, y si viene acompafiado de un certificado de exportacion de las
autoridades del tercer Estado cabria la posibilidad de proteger al tercer adquirente de buena fe, en su con-
dicién de tal. Ademas, estos supuestos frecuentemente crean dificultades para determinar el caracter ilegal
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de la exportacion —si el bien fue o no sustraido y dénde— y originan dudas acerca de cuando se produjo la
exportacion ilegal. Si se atiende al tenor del art. 2.2° de la Directiva y su homologo del Anteproyecto se
advierte que la proteccion se dispensa atendiendo a la salida de forma ilegal de un Estado miembro para
llegar al territorio de otro Estado miembro, independientemente de cual haya sido el iter seguido. Esta
conclusidn se reafirma por el hecho de que el concepto de salida ilegal comprende los casos en que se
hubiera exportado el bien con infraccién del Reglamento (CE) n® 116/2009, relativo a exportacién a terce-
ros paises de bienes culturales, lo que refuerza la idea expuesta. Con todo, seria aconsejable que el prele-
gislador contemplara de forma expresa esta situacion, del mismo modo que en el informe del grupo de
expertos de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) sobre la proteccion
contra el trafico de bienes culturales, de 28 octubre 2009, se contiene la misma recomendacion respecto
del Tratado modelo para la prevencion de los delitos que atentan contra la herencia cultural de los pue-
blos, aprobado por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en 1990, y acogido por la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas n° 45/121, de 14 diciembre 1990.

Decimoprimera.— El prelegislador, al definir en el art. 2 del texto proyectado los conceptos que verte-
bran el régimen de proteccion que establece la norma, recoge el concepto auténomo de poseedor y de
tenedor del bien cultural ilicitamente exportado (art. 2.6° y 7° de la Directiva). La recepcion del concepto
auténomo definido por el legislador europeo conlleva extender la proteccion frente al mero detentador del
bien, en un sentido préximo al de la institucion de la “Gewere” germanica —prescindiendo de la apariencia
de titularidad propia de esta institucién—, en donde no tiene relevancia el animus. Se trata, en todo caso,
de la recepcién de un concepto amplio de poseedor que incluye al tenedor o detentador, y que, por tanto,
excede del concepto de poseedor civil 0 en sentido propio, tal y como se entiende en los Derechos de
tradicidon romana, para aproximarse a concepciones mas modernas de la posesién, que toman elementos
de los Derechos de base germanica. En la medida en que se tiende a establecer un marco comun de pro-
teccion de bienes culturales, es adecuada la transposicion que el prelegislador hace de la norma europea,
cifiéndose a las definiciones contenidas en la Directiva, y huyendo de la tentacién de acomodar los con-
ceptos a las categorias conceptuales propias del Derecho espafiol.

Decimosegunda.— Entre las facultades de la autoridad central, el prelegislador incluye, en la letra c) del
apartado segundo del art. 3, la siguiente: “Requerir la acreditacion de salida ilegal por parte de las autori-
dades competentes del Estado miembro requirente, de que el bien en cuestion es un bien cultural a condi-
cion de que la verificacion se efectle en los seis meses siguientes a la notificacion prevista en el ap. b).
En caso de que no se efectle dicha acreditacién en el plazo estipulado, no serdn de aplicacion los aparta-
dos d) y e)”. Estos apartados se refieren, respectivamente, a la adopcién, en cooperacién con el Estado
miembro interesado, de las medidas necesarias para la conservacién material del bien cultural, y a evitar,
con las medidas de precaucion que sean necesarias, que se eluda el procedimiento de restitucion. La re-
daccién del ap. de la letra c) de este precepto se presenta, sin embargo, oscura, e induce a error acerca del
objeto de la acreditacién. Parece méas aconsejable reproducir, con las debidas concordancias a la hora de
realizar la remision a otros apartados del precepto, el tenor del apartado tercero del art. 5 de la Directiva,
que reza: “facilitar la verificacién, por parte de las autoridades competentes del Estado miembro requiren-
te, de que el bien en cuestion es un bien cultural, a condicién de que la verificacidn se efectle en los seis
meses siguientes a la notificacion prevista en el punto 2. En caso de que no se efectle dicha verificacion
en el plazo estipulado, no seran de aplicacion los puntos 4 y 5.

Por otra parte, en la letra f) del apartado segundo del art. 3 se atribuyen a la autoridad central faculta-
des mediadoras en materia de restitucion entre el poseedor o el tenedor del bien y el Estado miembro
requirente, incluyendo la facultad de facilitar la aplicacion de un procedimiento de arbitraje, con la condi-
cién de que el Estado miembro requirente y el poseedor o el tenedor den formalmente su conformidad. El
precepto se ajusta a lo dispuesto en el apartado sexto del art. 5 de la Directiva, si bien en este se determina
cudl habra de ser la ley aplicable al arbitraje (la del Estado requerido), concrecion de la ley aplicable que
deberia recogerse asimismo en la norma proyectada. Y el prelegislador deberia considerar la posibilidad
de ampliar las facultades de la autoridad central incluyendo la del favorecimiento de medios alternativos
de solucion de conflictos, como la mediacién, en los términos sugeridos por el grupo de expertos de la
UNODOC en su informe de 28 octubre 2009.

Decimotercera.— El art. 4 del Anteproyecto deberia indicar explicitamente que la divulgacion de la in-
formacidn por la autoridad central debe llevarse a cabo en el marco del IMI, con sujecion a las normas de
tratamiento de datos de caracter personal y seguridad contenidas en el Capitulo 111 del Reglamento (UE)
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n° 1024/2012, de 25 octubre 2012, y en todo caso con las garantias que establece la LO 5/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Decimocuarta.— Tras la aplicacion del Reglamento (UE) n® 1215/2012 — a partir del dia 10 enero 2015—
, 'Y teniendo en cuenta que es aplicable a las acciones ejercitadas con posterioridad a dicha fecha (art.
66.1° del Reglamento), la norma de competencia judicial internacional que contiene el art. 5 del texto
proyectado —conforme a la regla forum rei sitae carece de virtualidad practica més alla de los casos en los
que el demandado no esté domiciliado en un Estado de la Unidn, conformando en tales casos la norma de
competencia judicial interna aplicable a la materia, en defecto de norma supranacional aplicable.

Decimoquinta.— El art. 5 se ha limitado a establecer una regla de competencia judicial internacional sin
descender a fijar una regla de competencia territorial, que habré de determinarse mediante la aplicacién
de las reglas generales contenidas en los arts. 50 ss LEC. Esta falta de determinacion de la competencia
territorial en la Ley proyectada y la remision a las reglas generales de la LEC, puede dar lugar, tratdndose
de la accion de restitucion de bienes muebles culturales, a un vacio normativo en aquellos casos en los
que el demandado no se encuentra domiciliado ni reside en el territorio espafiol, y no concurre alguno de
los puntos de conexion establecidos en el art. 50 LEC, ni es de aplicacion ninguno de los fueros especia-
les del art. 52. Para evitar esta situacién de anomia seria aconsejable que en el art. 5 del texto proyectado
se incluyera como un fuero subsidiario a los generales establecidos en el art. 50 LEC la regla de compe-
tencia territorial conforme al criterio forum rei sitae, haciendo coincidir la norma de competencia interna-
cional y la norma de competencia territorial.

Por otra parte, el precepto atribuye la competencia para conocer de la accién de restitucion a los drga-
nos de la jurisdiccidn civil. Esta atribucion competencial se encuentra justificada, en Gltimo término, por
el caréacter residual que el art. 9.2° LOPJ atribuye a este orden jurisdiccional.

Decimosexta.— El proceso derivado del ejercicio de la accién de restitucion ante los tribunales esparfio-
les se tramitara conforme a lo establecido en la LEC para los juicios verbales, con las especialidades que
se contiene en la propia Ley proyectada (art. 6). Este tipo de procedimiento es el mas idéneo para sustan-
ciar acciones de naturaleza sumaria, incluso aunque en el futuro el legislador establezca el tramite de
contestacion a la demanda por escrito con caracter general, pues se prescinde del tramite de la audiencia
previa, y se concentran en el acto de la vista todas las cuestiones, tanto de naturaleza procesal como de
fondo o de caracter material. Es cierto que el proceso de restitucion de bienes culturales no posee un ca-
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racter sumario en toda su dimension, pues solo cabe predicar tal caracter de la tutela posesoria estricta-
mente —es decir, de la pretensién de restitucién del bien—, siendo asi que el objeto del proceso se integra
ademas con el derecho a la indemnizacion que eventualmente puede ser reconocido al poseedor del bien.
Con todo, los cauces del juicio verbal son los mas adecuados para otorgar la tutela rapida y eficaz que se
persigue, aun cuando los presupuestos para el éxito de la tutela posesoria requieran un mayor esfuerzo
probatorio del que aparentemente se exige al promotor de la accion.

Decimoséptima.— Es preciso destacar el limitado objeto del proceso, circunscrito a la restitucion del
bien al Estado requirente y a la eventual indemnizacidn al poseedor de buena fe, y la subsiguiente limita-
cién del objeto de la prueba, lo que se deduce de la clausula de salvaguarda que se contiene en el art. 16
de la Directiva —precepto que el prelegislador no ha trasladado al texto proyectado—, que deja a salvo las
acciones civiles y penales de las que dispongan, de conformidad con la legislacion nacional de los Esta-
dos miembros, el Estado requirente y/o el propietario del bien cultural robado. Es importante que se lleve
al ordenamiento interno y se deje claro el limitado objeto del proceso que tiende a proteger los bienes
culturales ilicitamente exportados, en evitacion, tanto de que se amplie con cuestiones relativas a la pro-
piedad del bien, que deberan ser resueltas con la aplicacion de la legislacion —material— del Estado requi-
rente, como que se impida el futuro ejercicio de acciones sobre la propiedad del bien, o el reconocimiento
en el Estado extranjero de la sentencia que se dicte por los tribunales del foro, mediante la eventual invo-
cacion de la litispendencia o de la excepcién de cosa juzgada.

Decimoctava.— La atribucidn de la competencia para conocer del proceso de restitucion al orden juris-
diccional civil comporta la aplicacion del conjunto de las normas procesales contenidas en la LEC, en
todo lo no expresamente previsto en el texto proyectado, y no solo las referidas especificamente al juicio
verbal. Por ello, seria preferible que el art. 6 tuviera una redaccion similar a la siguiente: “Los procesos
derivados del ejercicio de la accion de restitucion ante los tribunales espafioles se regiran por lo dispuesto
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en todo lo no previsto en la presente Ley, y se
tramitaran por las reglas establecidas para los juicios verbales, con las especialidades que se contienen en
los articulos siguientes”.

Decimonovena.— El Apartado cuarto del art. 7 —dentro, por tanto, del precepto que se refiere a la legi-
timacion- dispone que la autoridad central espafiola informara sin demora a la autoridad central compe-
tente del Estado miembro requerido acerca de la presentacion de la demanda para la restitucion del objeto
en cuestion. Este precepto reproduce parcialmente el contenido del art. 7 de la Directiva. Seria aconseja-
ble, con todo, que esta disposicidn se llevase al art. 9, que se refiere a la admision a la demanda, afiadien-
do al mismo un Apartado cuarto con el mismo contenido que el del Apartado cuarto del art. 7, si bien con
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la precision de que la informacion se facilitara a través del IMI de acuerdo con las disposiciones legislati-
vas aplicables a la proteccion de los datos personales y de la vida privada, sin perjuicio de la posibilidad
de utilizar otros medios de comunicacion ademas del IMI, y siempre con la observancia de tales disposi-
ciones protectoras de los datos personales.

Por otra parte, se ha de incidir en la conveniencia de prescindir de la expresién “Estado espafiol”, de
resonancias historicas pasadas, para emplear, cuando se pueda, solamente el sustantivo “Estado”, sufi-
ciente para designar a Espafia frente a otros Estados miembros de la Unién Europea —como, por ejemplo,
al establecer la legitimacion—, o el calificativo “espafiol/a”, por ejemplo, cuando se hace alusién a la auto-
ridad central.

POLICIA NACIONAL
M? INTERIOR

Vigésima.— Deberia darse una mejor redaccién al apartado tercero del art. 8, que contempla la excep-
cion al plazo maximo de prescripcion extendiéndolo a 75 afios para determinados bienes en términos
analogos a los del art. 8.1°, tercer parrafo, de la Directiva, el cual, sin embargo, no se transpone adecua-
damente. La norma europea prevé una excepcion al plazo de treinta afios en el que, en todo caso, ha de
prescribir la accién de restitucion, cuando esta afecte a bienes pertenecientes a colecciones publicas y a
bienes incluidos en los inventarios de instituciones eclesiasticas o de otras instituciones religiosas en
aquellos Estados miembros donde tales bienes estén sometidos a un régimen especial de proteccion segun
la ley nacional; y la excepcidn tiene a su vez otra, en los casos en que, bien la accion sea imprescriptible
conforme a la legislacion del Estado miembro, bien se haya establecido un plazo mayor por virtud de
acuerdo bilateral entre los Estados concernidos. La norma espafiola debe establecer la excepcion al plazo
maximo de prescripcion desde la perspectiva interna, en la medida en que incorpora una norma referida a
la prescripcion de las acciones ejercitadas ante los tribunales espafioles, pero atendiendo al régimen de
especial proteccién otorgado por la legislacion del Estado de donde procede el bien que se trata de prote-
ger; y debe prever también la excepcidn a la anterior excepcion, que conduce a la imprescriptibilidad
cuando asi se haya establecido legalmente, o al mayor plazo de prescripcién convenido en el marco de
acuerdos bilaterales entre los Estados miembros concernidos. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la
imprescriptibilidad se predica del plazo para el ejercicio de la accién de restitucidn, y no respecto del
plazo para adquirir la propiedad del bien en cuestion —no respecto del bien en si mismo, en suma-—.

Vigesimoprimera.— Debe cuestionarse que la norma proyectada que se examina amplie el alcance de la
excepcidn a los bienes arqueolégicos y bienes parte de un inmueble que sea de interés cultural, cuando se
trata de establecer el plazo de ejercicio de la accion de restitucion de bienes que han salido ilegalmente de
otro Estado miembro y se encuentran en Espafia, y cuando esta ampliacion no se contempla en la Directi-
va. En consecuencia, la redaccion que se propone de dicho apartado podria ser similar a la siguiente: “No
obstante lo dispuesto en el ap. anterior, la accion de restitucion de bienes pertenecientes a colecciones
publicas y de bienes incluidos en los inventarios de instituciones eclesiasticas 0 de otras instituciones
religiosas que estén sometidos a un régimen especial de proteccion por la legislacion del Estado requiren-
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te prescribira en un plazo de setenta y cinco afios, excepto que en el marco de acuerdos bilaterales con el
Estado miembro se hubiera establecido un plazo mayor”.

Vigesimosegunda.— La norma proyectada reproduce el contenido del art. 6 de la Directiva, y afiade la
exigencia de las indicadas menciones en los casos de expediciones temporales de bienes exportados le-
galmente. A la hora de incorporar la norma europea, el prelegislador, sin embargo, deberia precisar las
caracteristicas y autoria del documento que describe el bien reclamado y de dénde ha de proceder la certi-
ficacion de su caracter cultural.

Vigesimotercera.— El apartado tercero del art. 9 establece la consecuencia de la no presentacion junto
con la demanda de los documentos y declaraciones exigidas, que no es otra que la inadmision de plano,
de oficio y sin audiencia de parte, de la demanda. La consecuencia de la inadmisién a limine litis de la
demanda por falta de presentacion con ella de documentos esenciales es coherente con lo dispuesto en el
art. 269.2°, en relacién con el art. 266.2°, ambos de la LEC. Este radical efecto, en cualquier caso, debe
ser respetuoso con la facultad de subsanar cualquier defecto de caracter procesal en que se hubiera podido
incurrir en los términos previstos en el art. 231 LEC.

Vigesimocuarta.— El hecho de que se exija la presentacion con la demanda de los indicados documen-
tos no debe llevar a la conclusion de que tales documentos hacen plena prueba de los hechos a los que se
refieren, y que, por lo tanto, tales hechos estan exentos de mayor acreditacién. El art. 10 del Anteproyec-
to, que reproduce el contenido del art. 9 de la Directiva, sugiere lo contrario, al exigir la prueba de que se
trata de un bien cultural protegido y de que su salida del territorio del Estado requirente ha sido ilegal. Un
elemento Gtil para lograr la prueba de tales hechos, cuya carga recae sobre el Estado demandante por
aplicacion de las reglas generales de distribucion de la carga de la prueba establecidas en el art. 217 LEC,
han de ser, desde luego, las certificaciones y declaraciones que han de acompafiar a la demanda, que ha-
bran de ser valoradas de conformidad con lo dispuesto en los arts. 319 y 325 LEC, en relacion con su art.
323, en su caso. Esta necesidad de prueba, fundamentalmente del caracter ilegal de la salida del bien,
puede comprometer la agilidad del mecanismo de restitucion, inconveniente que, sin embargo, es posible
superar a fuerza de dotar de valor presuntivo, con caracter iuris tantum, al contenido de la certificacién y
de la declaracion emitida por las autoridades competentes del estado requirente, desplazando hacia el
demandado la carga de acreditar que la salida del bien se ha producido legalmente. En todo caso, el pro-
nunciamiento favorable a la restitucion del bien exige que se den los demas presupuestos necesarios para
acoger la pretension deducida, especificamente los relativos al plazo para el ejercicio de la accion y el
requisito temporal a que se refiere el art. 14 de la Directiva, y la Disposicion adicional segunda del Ante-
proyecto de Ley. Seria aconsejable, por tanto, que en el apartado primero del art. 10 del texto proyectado
se condicionara también el pronunciamiento por el que se ordene la restitucion a la concurrencia de los
demas requisitos y presupuestos exigidos por la Ley.

Vigesimoguinta.— Una de las misiones de la autoridad central consiste en evitar, con las medidas de
precaucion que sean necesarias, que se eluda el procedimiento de restitucion. Este cometido puede desa-
rrollarse, desde luego, en la esfera administrativa, llevando un control aduanero del bien cultural que ha
de ser objeto de restitucion. No obstante, este control puede resultar insuficiente, y puede ser necesario
impetrar el auxilio judicial para obtener la tutela cautelar encaminada a garantizar la eficacia de la restitu-
cién del bien cultural ilicitamente exportado. Esta accion cautelar debe realizarse a través de la coopera-
cidn con la autoridad central del Estado requirente a fin de que éste, como unico legitimado en el ejercicio
de la accién de restitucion, pueda solicitar del tribunal espafiol competente la adopcién de medidas caute-
lares con caracter previo a la presentacion de la demanda o de forma coetanea al presentar esta. La ley
proyectada no contiene prevision expresa alguna sobre la tutela cautelar para asegurar la eficacia de la
resolucién por la que se ordene la restitucion del bien cultural. Es preciso que, a la hora de precisar cudl
es el marco normativo procesal aplicable a la accion de restitucion que regula la Ley proyectada, se haga
en esta una remisién en bloque a la LEC, y no Unicamente a las normas que regulan el juicio verbal. De
este modo seria posible acudir, sin asomo de duda, a las disposiciones contenidas en los arts. 721 ss LEC
y solicitar de conformidad con ellas las medidas cautelares previas o coetdneas a la presentacion de la
demanda que se considere adecuadas, bien sea alguna o varias de las resefiadas en el art. 727 —
particularmente las que figuran bajo los ordinales 3°, 7° 0 9°—, bien cualquier otra que resulte necesaria
para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se
dictare, en el bien entendido de que el art. 727 LEC no contiene un catalogo cerrado de medidas cautela-
res.

Vigesimosexta.— La sentencia que, estimando la demanda, ordene la restitucion del bien cultural fijara
al mismo tiempo una indemnizacion equitativa al poseedor que pruebe que ha actuado con la diligencia
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debida, para lo cual se tendran en cuenta todas las circunstancias de la adquisicion, en particular las deta-
lladas en el apartado tercero del art. 10 del texto proyectado, que reproduce literalmente el apartado se-
gundo del art. 10 de la Directiva. El prelegislador ha afiadido el requisito de que el poseedor del bien sea
un adquirente a titulo oneroso, lo que no se exige en la Directiva. Lo habitual sera que el poseedor apa-
rezca como un comprador del bien cultural, y de hecho entre las circunstancias que el tribunal ha de tener
en cuenta para determinar si ha actuado con la diligencia debida se encuentra la del precio pagado por el
bien. No obstante, el poseedor ha podido adquirir el bien por otro titulo, lo que no empece a que se le
reconozca el derecho a ser igualmente indemnizado por la privacién del bien: asi se explica que en el
Apartado cuarto del art. 10 -y en el apartado tercero del art. 10 de la Directiva— se disponga que en el
caso de donacién o sucesion el poseedor no podréa disfrutar de un régimen mas favorable que el que haya
tenido la persona de quien haya adquirido el bien en dicho concepto. Por tanto, lo adecuado seria prescin-
dir del requisito de la adquisicién a titulo oneroso para proteger a todo poseedor de buena fe.

Vigesimoséptima.— El art. 13 de la Directiva, como también lo hacia el art. 12 de la Directiva
93/7/CEE, dispone que la propiedad del bien cultural tras su restitucidn se regira por la legislacion interna
del Estado miembro requirente. La Ley proyectada no ha transpuesto dicha disposicién, como tampoco lo
hizo la vigente Ley 36/1994. El legislador europeo ha establecido una auténtica norma de conflicto en
favor de la Lex originis —la ley del Estado de origen del bien—, lo que supone abandonar la regla tradicio-
nal de la ley del lugar donde esté situado el bien, por la escasa proteccion que otorga esta regla a los pa-
trimonios culturales. De este modo, los tribunales de cualquier Estado de la Union Europea aplicaran las
normas de intervencion espafiolas para determinar la propiedad de un bien cultural espafiol.

Esta falta de transposicidn, que hace entrar en juego las normas de conflicto internas resolviendo el
conflicto movil en favor del momento de la adquisicion del bien por el tercero, como momento juridica-
mente relevante, no se encuentra justificada, y vulnera el principio de cooperacion en la proteccién de los
patrimonios histdricos de los Estados miembros de la Unién Europea. Aunque ante esta falta de transpo-
sicion cabria defender, un tanto forzadamente, la aplicacion directa del art. 13 de la Directiva, y por tanto
de la legislacién interna del Estado de origen del bien para determinar la propiedad del bien cultural ilici-
tamente exportado que ha sido restituido a su Estado de origen, lo adecuado es, no obstante, incorporar la
norma de conflicto al ordenamiento interno, en evitacion de las dudas que pudieran darse sobre la aplica-
bilidad directa de una Directiva en un proceso sobre la propiedad de un bien. En modo alguno puede
reputarse obvia la regla que contiene la norma europea, y por ello, considerar innecesaria su incorpora-
cién al ordenamiento interno, cuando el legislador de la Unidn quiere establecer una norma de conflicto
homogénea para todos los Estados de la Uni6n Europea con la mira puesta en asegurar la mayor protec-
cion de los patrimonios culturales nacionales, que se ha de imponer, por tanto, a la que la mayoria de los
ordenamientos internos establecen para determinar la ley material aplicable a la propiedad de los bienes.

Vigesimoctava.— El prelegislador ha prescindido de la facultad que se otorga en el art. 15.2° de la Di-
rectiva, que permite aplicar su régimen a las solicitudes de restitucion de bienes culturales que hubiesen
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salido ilegalmente de un Estado miembro con anterioridad al 1 enero 1993. La vigente Ley 36/1994 tam-
bién prescindi6 de la misma facultad que concedia la Directiva 93/7/CEE. Aunque, ciertamente, hasta el 1
enero 1993 se mantuvo el control aduanero, cabria suscitar la conveniencia de ampliar la proteccion de
los bienes culturales espafioles ilicitamente exportados con anterioridad a dicha fecha que hubieran eludi-
do los controles aduaneros, haciendo uso, por tanto, de la facultad que ofrece la norma europea objeto de
transposicion.
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

N R %

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

201 5/7. Informe del Consejo Fiscal de 27 mayo 2015, sobre antepro-
yecto de lo sobre inmunidades de los estados extranjeros y de las orga-
nizaciones internacionales con sede y oficina en Espaiha y sobre el régi-
men de privilegios e inmunidades aplicables a conferencias y reuniones
internacionales celebradas en Espaia

[...]
2. Contenido del anteproyecto y observaciones

El Anteproyecto de LOIEEYOI contiene una extensa Exposicion de Motivos, dividida en tres aparta-
dos, seguida del texto articulado compuesto por un Titulo Preliminar y ocho Titulos, que contienen 56
articulos, a los que siguen una disposicién adicional, una disposicion transitoria, una derogatoria y tres
disposiciones finales.

2.1 Justificacion del Anteproyecto

La oportunidad de la propuesta legislativa se encuentra justificada en la Exposiciéon de Motivos en base
a la ausencia de un instrumento normativo que regule en Espafia la inmunidad de los Estados extranjeros
de las Organizaciones Internacionales con sede en nuestro pais o de las Conferencias y Reunién interna-
cionales que aqui se celebran, asi como de los privilegios correspondientes a estos Gltimos encuentros.

Este Consejo Fiscal comparte el criterio de que la ausencia de una regulacion especifica sobre la mate-
ria en Espafia, que no se ve del todo suplida por el Derecho internacional, produce disfunciones en el
ambito judicial, toda vez que los 6rganos jurisdiccionales carecen de textos de referencia que establezcan
el alcance de las inmunidades en los &mbitos sefialados; y también produce contrariedades en las relacio-
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nes internacionales, derivadas del desconcierto normativo en el que éstas se ubican, que no se compadece
con las exigencias derivadas del principio de seguridad juridica.

Por ello, si bien se estima necesaria la regulacion proyectada, este Consejo Fiscal también considera
deseable que, en virtud de las peculiaridades de una normativa sobre inmunidades y privilegios en un
Estado de Derecho, tanto en la Exposicion de Motivos como en el texto articulado, quede nitidamente
expresado el fundamento y alcance de dichas inmunidades y privilegios.

En este sentido, el Consejo Fiscal propone ampliar la Exposicion de Motivos de forma que exprese que
en el Derecho internacional publico, en virtud de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados, un Estado
extranjero no puede ser demandado ni sometido a juicio ante los Tribunales de otros Estados, prerrogativa
que obedeciendo al principio de igualdad soberana, ninguno podra juzgar a otro (par in parem non habet
imperium o par in parem non habet jurisdictionen), ha evolucionado hacia un sistema de proteccion com-
pleto de las manifestaciones de los Estados en el exterior.

Igualmente se estima que deberia hacerse una breve indicacién explicativa de la particularmente deli-
cada cuestion de los limites de las inmunidades, con una breve referencia a la superacion de que la vieja
doctrina absoluta de las inmunidades —los actos de un Estado (iure imperii) no pueden ser sometidos a
juicio por otro— dando paso a otra mas restrictiva que pretende hacer compatible la existencia de las in-
munidades con las exigencias elementales de tutela judicial efectiva derivadas del principio de Estado de
Derecho, haciendo posible que los actos comerciales o de gestién de los Estados (iure gestionis) puedan
ser sometidos a juicio por el Estado con jurisdiccidn territorial.

Conviene significar que el término jurisdiccién cuando se relaciona con las inmunidades, se refiere a
todos los aspectos del ejercicio del poder judicial territorial, incluido el poder hacer cumplir el fallo dicta-
do y ejecutarlo, es decir la ejecucion. Esta consideracién tiene interés en cuanto ambas inmunidades —
enjuiciamiento y ejecucién— son diferenciables y, sobre todo, porque en su aplicacion practica ofrecen un
tratamiento juridico distinto.

La Exposicion de Motivos también deberia contener una breve referencia al fundamento de las inmu-
nidades y privilegios de los asistentes a conferencia o reuniones internacionales y a su limitacion en rela-
cidn con actos referidos a la conferencia o reunidn internacional, estando excluidas las acciones de natu-
raleza penal o civil derivadas de actos ajenos a la conferencia o reunion.

2.2 Ambito de aplicacion del Anteproyecto

El Titulo Preliminar (arts. 1 a 3) establece el &mbito de aplicacion de la Ley, regulando su objeto y de-
finiendo los conceptos que se manejan a lo largo del texto normativo.

Estima este Consejo Fiscal que en el art. 2 deberia introducirse una definicién de inmunidad de juris-
diccion y de inmunidad de ejecucidn, en términos similares a los anteriormente expresados.

Es de significar que aunque el Anteproyecto contiene dos Capitulos referidos a dichas inmunidades:
“inmunidad de jurisdiccion” (arts. 5 a 16) y “Inmunidad de ejecucion” (arts. 17 al 20). En ellos se hacen
diversas referencia a la inmunidad en sentido negativo, “el Estado extranjero no podra hacer valer la in-
munidad...”, sin embargo, no hay ningln precepto que delimite o defina el concepto de inmunidad, como
se estima que seria deseable.

En relacién con las definiciones contenidas en el art. 2, este Consejo Fiscal ha de llamar la atencion
sobre la diferencia entre la definicion de buque de estado que se realiza en el ap. e) de este articulo [Bu-
que de Estado: un buque propiedad de un Estado extranjero o explotado por él y utilizado exclusivamente
para un servicio publico no comercial] con la establecida en art. 3.2 © Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima [son buques y embarcaciones de Estado los afectos a la Defensa Nacional u otros
de titularidad o uso publico, siempre que presten con caracter exclusivo servicios publicos de caracter no
comercial]. Aunque la diferencia es menor, podria eliminarse en aras de una mayor coherencia del orde-
namiento juridico, toda vez que ambos preceptos pretenden adaptarse a lo establecido en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre Derecho del mar, de 10 de diciembre de 1982.

En el art. 3 se dejan a salvo las inmunidades reconocidas por el Derecho internacional, ya a través de
tratados de los que Espafia es parte, ya en virtud de normas consuetudinarias. Norma que confiere al An-
teproyecto un caracter subsidiario, que no se compadece con la pretensién manifestada en la Exposicion
de Motivos de regular con caracter sistematico el régimen juridico de inmunidad y privilegios que consti-
tuyen su objeto.
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No obstante, el Consejo Fiscal muestra su conformidad con la nueva regulacion, pues aunque subsidia-
ria establece una regulacion de minimos que ofrece mejor solucién que el vacio legislativo actual.

2.3 Las inmunidades jurisdiccionales del Estado extranjero en Espafia

El Titulo I (arts. 4 a 20) regula las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado extranjero en Espafia”, en-
tendiendo por tales la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion (art. 4) y dedicando las
disposiciones del Capitulo | a la “Inmunidad de jurisdiccién” y las del Capitulo Il a la “Inmunidad de
ejecucion”. Ambos siguen la misma sistematica: empiezan explicando qué supone (en forma negativa)
cada una de estas inmunidades, luego se refieren a la posibilidad de que el Estado renuncie a su inmuni-
dad de manera expresa o tacita, para terminar regulando aquéllas situaciones que, al margen del consen-
timiento del Estado de que se trate, constituyen excepciones que escapan a la inmunidad de jurisdiccion —
procesos relativos a transacciones mercantiles (art.9), a contratos de trabajo (art. 10), a indemnizacion por
lesiones a las personas y dafios a los bienes (art. 11), a la determinacion de derechos u obligaciones res-
pecto de bienes (art. 12) a la determinacion de derecho de propiedad intelectual e industrial (art. 13), a la
participacién en personas juridicas y otras entidades de caracter colectivo (art. 14) a la explotacion y
cargamento de buques pertenecientes a un Estado o explotados por éste (art. 15) a los efectos de un con-
venio arbitral (art. 16)—.

Ninguna objecion opone el Consejo Fiscal a su contenido en cuanto recoge lo regulado en la Conven-
cién de Naciones Unidas de 2 diciembre 2004, sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes, que representa el principal intento codificador en la materia. Aunque esta Convencion, abierta
a la firma en Nueva York el 17 enero 2005, no ha entrado aln en vigor, Espafia depositd su instrumento
de adhesion a la Convencion el 11 septiembre 2011 y ha mostrado siempre un firme compromiso interna-
cional en defensa de los principios y garantias del régimen de inmunidades. Por ello, se estima coherente
que se integre en el Derecho interno las obligaciones que se han comprometido a asumir en la esfera in-
ternacional.

2.4 Las inmunidades jurisdiccionales del Jefe del Estado extranjero, el Jefe de Gobierno y el Ministro
de Asuntos Exteriores del Estado extranjero

El Titulo Il (arts. 21 a 28), relativo a las “Inmunidades del Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el
Ministro de Asuntos Exteriores del Estado extranjero”, esta dividido en tres capitulos. EI Capitulo 1 (arts.
21y 22) recoge las inmunidades de los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Asuntos Exte-
riores en ejercicio. El Capitulo 2 (arts. 23 a 25) regula las inmunidades de antiguos Jefes de Estado y de
Gobierno y de antiguos Ministros de Asuntos Exteriores. Por su parte, el Capitulo 3 (arts. 26 a 28) contie-
ne disposiciones comunes a los dos Capitulos anteriores.

Este Consejo Fiscal estima que dado que en este Titulo se regulan no solamente las inmunidades, sino
también se prevee la inviolabilidad del Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Asuntos
Exteriores del Estado extranjero, seria adecuado que en el epigrafe del Titulo también se hiciera referen-
cia a tal inviolabilidad.

Las inmunidades de los Jefes de Estado, de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores, tanto en ejer-
cicio como antiguos, tienen caracter personal y su fundamento se encuentra en su condicion de ser los
organos encargados de las relaciones exteriores, y mediante el privilegio de la inmunidad se pretende
garantizar el desempefio eficaz de tales funciones.

Se establece que una vez que finalizan sus mandatos, esa inmunidad se limita a los actos realizados du-
rante los mismos, siempre que fuera en el ejercicio de sus funciones oficiales (lo que se conoce como
‘inmunidad residual’).

El Capitulo 3 se refiere a la renuncia de la inmunidad de cualquiera de estos sujetos, que ha de ser ex-
presa y corresponde al Estado extranjero, pues es el sujeto titular del derecho, mientras que la persona que
ocupa el cargo es la beneficiaria del mismo. Contiene también un precepto en el que se consagra en este
ambito el principio de reciprocidad.

En relacion con el contenido de este Titulo este Consejo Fiscal ha de objetar que aunque en el Gltimo
parrafo de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se expresa que su contenido ha de entenderse, en
todo caso, sin perjuicio de las obligaciones internacionales de nuestro pais respecto del enjuiciamiento de
crimenes internacionales, asi como de sus compromisos con la Corte Penal Internacional, sin embargo tal
limitacion no se encuentra reflejada en el texto articulado.
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El Anteproyecto ha optado por extender la inmunidad jurisdiccional de los sujetos referidos en sus arts.
21 a 25 tanto en los casos en que acceden al territorio nacional en un desplazamiento oficial como cuando
realizan visitas privadas, sin establecer ninguna excepcién que pudieran derivarse de otros compromisos
internacionales, caso del art. 27 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, a cuyo tenor esta norma sera
aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial
de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante
elegido o funcionario de gobierno, en ningln caso eximira de responsabilidad penal ni constituira per se
motivo para reducir la pena. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el
cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al Derecho internacional, no obstaran para
que la Corte ejerza su competencia sobre ella.

La propia Corte ha dirigido el 4 marzo 2009 una orden internacional de arresto por crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad. Con la redaccion del Anteproyecto, Espafia no podria colaborar en la
detencién y entrega de un presidente o un expresidente que accede privadamente a Espafia, sin la corres-
pondiente invitacion oficial, al amparo del art. 21 del texto prelegislativo, si éste se encontrara en dicha
situacion.

Por lo tanto, aunque el Consejo Fiscal valora positivamente la redaccion de estas disposiciones que ga-
rantizan la seguridad juridica en los desplazamientos de los representantes de los Estados, estima que
deberia introducirse expresamente un articulo que permita excepcionar este privilegio de inmunidad ju-
risdiccional penal en el caso de concurrencia de supuestos previstos en los convenios ratificados por Es-
pafia, en particular, el del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

2.5 Las inmunidades del Estado respecto de buques de guerra y los bugues y aeronaves de Estado.

Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes Tampoco tiene este Consejo Fiscal objecion alguna respec-
to de la escueta regulacién contenida en los Titulo I11 (arts. 29 a 31) respecto de la “Inmunidad del Estado
respecto de los buques de guerra y los buques y aeronaves de Estado”, asi como en el Titulo IV (art. 32)
que regula el “Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes” durante su estancia en Espafia.

Las inmunidades de estos buques y aeronaves vienen reconocidas por el Derecho internacional consue-
tudinario y se ven reflejadas, en la Convencion sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 1982). El Tribu-
nal Internacional de Derecho del Mar ha tenido ocasién de afirmar recientemente que los buques de gue-
rra son la expresion de soberania del Estado del pabelldon y que, de acuerdo con el Derecho internacional
general, gozan de inmunidad, incluso en las aguas interiores de los Estados.

Por lo que se refiere a la Fuerzas Armadas visitantes el Convenio SOFA OTAN se erige como instru-
mento de referencia respecto de las Fuerzas Armadas pertenecientes a Estados Parte en el Tratado del
Atlantico Norte o en la Asociacion para la Paz, y, por tanto, serd éste el instrumento que opere. Para las
Fuerzas Armadas de cualquier otro Estado, el Anteproyecto dispone que se aplicara también, en todo o en
parte, el Convenio SOFA OTAN, cuando asi se haya previsto en el acuerdo suscrito entre el Ministerio de
Defensa y el hom6logo del Estado extranjero.

Conviene sefialar que el Convenio SOFA OTAN tiene un importante desarrollo practico en Espafia en
virtud de los Estados con los que nuestro pais coopera en materia de defensa y el buen funcionamiento de
otro instrumento relevante en este ambito, como es el Convenio de Cooperacion para la Defensa entre el
Reino de Espafia y los Estados Unidos de América, de 1 de diciembre de 1988, y su Protocolo de En-
mienda, de 10 de abril de 2002 (BOE, 6-V- 1989; y, BOE, 21-11- 2003), que se remite al Convenio SO-
FA OTAN, que resulta de aplicacion a las Fuerzas norteamericanas con presencia en Espafa.

Hay que significar que a tenor de este Gltimo Convenio no se establece una inmunidad directa, sino que
esta sujeta a la renuncia a la jurisdiccién por parte de los tribunales espafioles, asuntos que son sometidos
a resolucion de la Audiencia Nacional.

2.6 Inmunidades de las Organizaciones internacionales con sede en Espafia

El Titulo V (arts. 33 a 40) esta dedicado a las “Inmunidades de las Organizaciones internacionales con
sede en Espafia”.

La evolucidn del Derecho internacional ha supuesto que en la actualidad la inmunidad no constituye un
privilegio exclusivo del Estado, sus 6rganos o sus bienes, sino que el reconocimiento de personalidad
juridica a las Organizaciones internacionales ha determinado la necesidad de otorgarles un régimen juri-
dico de inmunidad para que puedan ejercer sus funciones en el territorio del Estado en el que se asiente su
sede.
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En Espafia la concesion de inmunidades a representaciones permanentes de funcionarios internaciona-
les se ha concretado en la celebracién de los denominados Acuerdos de sede. De entre los recientes, cabe
referir: el Acuerdo de Sede entre el Reino de Espafia y la Unién Europea (Agencia Europea para la Segu-
ridad y la Salud en el Trabajo), hecho en Bilbao el 31 de marzo de 2014 (aplicacion provisional publicada
en el BOE, 16-V- 2014); el Acuerdo de Sede entre el Reino de Espafia y el Secretariado de la Unidn por
el Mediterraneo, hecho en Madrid el 4 de mayo de 2010 (aplicacion provisional en el BOE, 15-VI-
2010); o, el Acuerdo de Sede entre el Reino de Espafia y el Consejo Oleicola Internacional, hecho en
Madrid el 20 de noviembre de 2007 (aplicacion provisional publicada en el BOE, 6-VI- 2008).

El Consejo Fiscal muestra su conformidad con la regulacion de este Titulo en cuanto plantea una regu-
lacion de minimos, cuyos desarrollos particulares vendran a través de los citados Acuerdos de sede.

2.7. Privilegios e inmunidades aplicables a las Conferencias y Reuniones internacionales

El Titulo VI (arts. 41 a 47) se refiere a los “Privilegios e inmunidades aplicables a las Conferencias y
Reuniones internacionales” con cuya regulacion se pretende suplir la necesidad de tener que celebrar
acuerdos ad hoc para poder extender a los participantes en estos encuentros los privilegios e inmunidades
que precisan para garantizar su seguridad juridica y las de los ciudadanos nacionales que entran en rela-
cién (laboral, civil o penal), sucediendo que, para cuando se ha producido su tramitacién parlamentaria, la
conferencia o reunion ya se ha celebrado y, por tanto, los tratados ya han agotado sus efectos.

Se establece en el art. 41 que la LOIEEYOI tendré a estos efectos caracter supletorio en los supuestos
en que se concluyan acuerdos especificos. También se regula la duracion de los privilegios e inmunidades
(art. 42); el tratamiento que recibiran los locales asignados, los archivos y documentos y otro tipo de
material (art. 43); vy, los privilegios y prerrogativas de los individuos que integren las delegaciones de los
Estados invitados y de otros invitados que no integren tales delegaciones (arts. 44 y 45). Los arts. 46 y 47
se refieren a las Conferencias o Reuniones organizadas por Naciones Unidas y por la Union Europea y
remiten a las normas convencionales que ambas Organizaciones Internacionales tienen sobre privilegios e
inmunidades.

Nada tiene que objetar el Consejo Fiscal a la redaccion de estas disposiciones.

2.8 Cuestiones procedimentales

El Titulo VII (arts. 48 a 56) da cabida a las denominadas “Cuestiones Procedimentales”. Se abre con
una primera disposicién que, haciéndose eco de la exigencia del Derecho internacional, proclama la apre-
ciacion de oficio por los 6rganos jurisdiccionales espafioles de las cuestiones relativas a la inmunidad que
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se plantean a lo largo del Anteproyecto. Se incluyen otros preceptos que aluden a la necesidad de informe
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion cuando los 6rganos jurisdiccionales espafioles
conozcan de unos asuntos que afectan a una inmunidad jurisdiccional regulada en la Ley o a las especifi-
cidades de la comunicacion con otros Estados y con las Organizaciones Internacionales.

2.9 Disposiciones adicional, transitoria y finales

Por ultimo, este Consejo Fiscal no tiene ninguna objecidn respecto del contenido de la disposicion adi-
cional Unica relativa a la comunicacién de la presente Ley Organica a todos los sujetos de Derecho inter-
nacional con lo que Espafia tiene relaciones, siendo también conforme con la disposicién transitoria que
establece la irretroactividad de la Ley, asi como con la disposicion derogatoria Unica, disposicion final
primera relativa al titulo competencial, con la disposicion final segunda sobre desarrollo normativo y la
disposicion final tercera sobre entrada en vigor.

Es cuanto el Consejo Fiscal tiene que informar sobre el Anteproyecto de Ley Organica sobre inmuni-
dades de los Estados extranjeros y de las Organizaciones Internacionales con sede y oficina en Espafia y
sobre el régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias y Reuniones internacionales
celebradas en Espana.
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201 5/ 8. Informe del Consejo Fiscal de 3 julio 2015, anteproyecto de

Ley sobre restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio espainol o de otro Estado miembro de la Union Eu-

ropea.

1. Introduccién

Por oficio de fecha 30 abril 2015 la Secretaria de Estado de Justicia ha remitido a la Excma. Sra. Fiscal
General del Estado, el Anteproyecto de referencia, para que el Consejo Fiscal, en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 14.1.j) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF), emita el correspondiente
informe.

2. Procedencia de la emision de informe por parte del Consejo Fiscal

A tenor del art. 14.4 j) Ley 50/1981 de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal, corresponde al Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afec-
ten a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal. EI Anteproyecto remitido consta de
una parte expositiva, once articulos, dos disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y tres
disposiciones finales, que seguidamente se comentan.

Junto con el Anteproyecto, ha tenido entrada en esta Fiscalia General, una Memoria de Analisis de Im-
pacto Normativo del Anteproyecto que incluye resumen ejecutivo, justificacion de la memoria abreviada,
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breve descripcién del contenido y de la tramitacion de la propuesta normativa, oportunidad de la norma,
orden de distribucion de competencias, listado de las normas que quedan derogadas, impacto presupuesta-
rio e impacto por razén de género.

A lo largo del articulado no se contempla la intervencién del Ministerio Fiscal. A pesar de esta circuns-
tancia, es oportuno poner de manifiesto que el Anteproyecto no hace referencia al art. 16 Directiva
2014/60/UE, del Parlamento y del Consejo, conforme al cual no afectara a las acciones civiles o penales
de las que dispongan, de conformidad con la legislacion nacional de los Estados miembros, el Estado
miembro requirente y/o el propietario del bien cultural robado. En el mismo sentido, el Considerando
Quinto recuerda que la Directiva 93/7/CEE establecié una cooperaciéon administrativa entre los Estados
miembros por lo que a su patrimonio nacional se refiere, estrechamente vinculada a la cooperacién con
Interpol y otros organismos competentes en materia de robos de obras de arte, que incluye de modo espe-
cial el registro en que elaboran listas similares de objetos culturales perdidos, robados o que hayan salido
ilegalmente del territorio, que formen parte de su patrimonio nacional y de sus colecciones publicas. Esta
prevision si fue recogida en la Ley 36/1994, art. 6.2°, pero se ha omitido en el Anteproyecto y la Disposi-
cién derogatoria Unica establece la derogacion de la Ley 36/1994.

Seria interesante establecer una norma complementaria de remisién legislativa similar a la contenida
en el art. 6 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, cuando dice,

Art. 6. Concurrencia entre la responsabilidad medioambiental y las sanciones penales y administrati-
vas. 1. Sin perjuicio de lo establecido en el art. 36.3, la responsabilidad establecida en esta ley serd com-
patible con las penas o0 sanciones administrativas que proceda imponer por los mismos hechos que hubie-
ran originado aquélla.

2. En los supuestos de concurrencia de responsabilidad medioambiental con procedimientos penales o
sancionadores se aplicaran las siguientes reglas:

a) Esta ley se aplicard, en todo caso, a la reparacién de los dafios medioambientales causados por los
operadores.

b) Esta ley se aplicara, en todo caso, a la adopcién de medidas de prevencion y de evitacion de nuevos
dafios.

En este sentido, se estima la conveniencia de que el Ministerio Fiscal pueda llevar a cabo una valora-
cidn de las circunstancias de la presencia del bien cultural en territorio nacional, extremo este que podria
realizarse si el articulo estableciera que una vez adquirida firmeza la sentencia se remitira testimonio de la
misma a la Fiscalia Provincial los efectos pertinentes.

L | Ar.= Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 114

La Instruccion 11/2005, sobre la instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de actuacion es-
tablecido en el art. 124 CE, de la Fiscalia General del Estado, establecio que con la citada Instruccion se
pretendia iniciar el disefio de una Red de Fiscales Especialistas en materia medioambiental en toda Espa-
fia bajo la coordinacion a nivel nacional del Fiscal de Sala Delegado, abarcando en su cometido, entre
otras, el area de patrimonio histérico—artistico.

La Ley 10/2006, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 noviembre Montes pre-
vio, en su Disposicion Final Primera, una modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora
del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, en virtud de la cual se incorpor6 al Estatuto el art. 18 quin-
quies, por el que se cred, como delegado del Fiscal General del Estado, un Fiscal coordinador para los
delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico artistico, del medio
ambiente e incendios forestales con categoria de Fiscal de Sala.

Esta ley incorpord también las Secciones de Medio Ambiente en las Fiscalias Territoriales al modificar
el texto del art. 18.1° del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal para establecer en cada Fiscalia de Tri-
bunal Superior de Justicia y de Audiencia Provincial, las que denominé “Secciones de Medio Ambiente”
especializadas, entre otras materias, en la proteccion del patrimonio histérico.

El art. 20.2° del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, en la redaccién dada por la Ley 24/2007, de 9
de octubre, establece,

“En la Fiscalia General del Estado existird un Fiscal contra los delitos relativos a la ordenacion del te-
rritorio y la proteccion del patrimonio historico, del medio ambiente e incendios forestales, con categoria
de Fiscal de Sala, que ejercerd las siguientes funciones:

a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo Cinco a intervenir, directamente o a través de ins-
trucciones impartidas a los delegados, en aquellos procesos penales de especial trascendencia apreciada
por el Fiscal General del Estado, referentes a delitos relativos a la ordenacion del territorio, la proteccion
del patrimonio historico, los recursos naturales y el medio ambiente, la proteccion de la flora, fauna y
animales domésticos, y los incendios forestales...

3. Conclusién final

El presente Anteproyecto no responde a la prevision legal contenida en el art. 14.4.j) EOMF dado que
su contenido no afecta a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal, pero se trata de una
materia que reviste gran importancia para el Ministerio Fiscal y el procedimiento que en este Anteproyec-
to se regula ofrece la oportunidad de tener conocimiento de delitos subyacentes que pueden precisar de su
intervencion.
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201 5/ 9. Informe del Consejo Fiscal de 24 julio 2015, sobre el Proyec-

to de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento sobre la adqui-
sicion de nacionalidad espaiiola por residencia

1.— Introduccién

Mediante oficio de fecha 25 junio 2015, que tuvo su entrada en la Fiscalia General del Estado el dia 26
junio 2015, la Secretaria de Estado de Justicia remitid el Proyecto de RD por el que se aprueba el Regla-
mento sobre la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia a efecto de informe. El texto se
acompafa de un resumen ejecutivo que recoge la oportunidad de la propuesta, el contenido y anélisis
juridico, y el analisis de impactos.

El art. 14.4°. ) Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981 de 30 de diciem-
bre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF) atribuye al Consejo
Fiscal la competencia de informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la estructu-
ra, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El Proyecto objeto de informe no afecta a la organizacidn y estructura del Ministerio Publico, pero si a
la actividad que desempefia en el ambito de los procesos civiles.

En tanto el art. 3 EOMF atribuye al Ministerio Fiscal las funciones de velar por el respeto de las insti-
tuciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades pablicas con cuantas actuaciones
exija su defensa (ap. 3), tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los pro-
cesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la Ley (ap. 6) e intervenir en los procesos
civiles que determine la Ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a perso-
nas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representacién
(ap. 7), el Proyecto incide en sus funciones.

De ello se desprende que la emision del presente informe entra dentro de las competencias consultivas
del Consejo Fiscal.

El presente texto expresa el parecer del Consejo Fiscal sobre el mencionado Proyecto y da cumpli-
miento al preceptivo tramite de informe previsto en la legislacién organica del Ministerio Fiscal.

Ello no obstante, conviene poner de manifiesto que mediante oficio de fecha 4 julio 2014, que tuvo su
entrada en la Fiscalia General del Estado el dia 7 de julio, el Secretario de Estado de Justicia remitio el
Proyecto de RD por el que se aprueba el Reglamento sobre la adquisicién de la nacionalidad espafiola por
residencia a efectos de informe, informe que fue emitido, tras su aprobacion por el Consejo Fiscal, el dia
25 septiembre 2014. El presente informe mantiene la estructura y los elementos esenciales del mismo.

2. Estructura y fundamento del proyecto de Real Decreto

En el apartado relativo al andlisis juridico se expone que el Proyecto de RD es un reglamento de desa-
rrollo de los arts. 21, 22 y 23 Cc y del art. 63 LRC. Respecto de este Ultimo precepto hay que resaltar que
es el previsto en la LRC de 1957, en la redaccion dada por la Ley 54/2007, de 28 diciembre Adopcion
Internacional, todavia vigente al haberse prorrogado la entrada en vigor de la Ley 20/2011 de 21 de julio,
del Registro Civil hasta el dia 15 julio 2015, en virtud de lo dispuesto en la disposicion adicional decimo-
novena del RD-ley 8/2014, de 4 julio aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competiti-
vidad y la eficiencia.

El Proyecto de RD se compone de un articulo Unico, tres disposiciones adicionales, una disposicion
transitoria, una disposicion derogatoria y cuatro disposiciones finales.

El articulo Unico aprueba el Reglamento sobre la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residen-
cia, en aplicacién de la Disposicidn final séptima tercera de la Ley de Medidas de Reforma Administrati-
va en el &mbito de la Administracion de Justicia y Registro Civil.
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La Disposicion adicional primera se refiere en su primer ap. al pago de las tasas y en el segundo espe-
cifica que dicha tasa no incluye los precios de las pruebas de examen DELE y de conocimientos constitu-
cionales y socioculturales de Espafia.

La Disposicion adicional segunda se dedica a los medios de funcionamiento, estableciendo que la apli-
cacion del RD no generard incremento ni de dotaciones ni de retribuciones ni de costes de personal al
servicio del sector pablico.

La Disposicién adicional tercera se dedica a los paises y territorios de lengua espafiola a cuyos nacio-
nales, a los efectos del presente RD, se consideran exentos de realizar la prueba del examen DELE.

La Disposicidn transitoria Unica refiere que los expedientes en curso, que se resolveran de conformidad
con las siguientes normas:

1. El Juez encargado del Registro Civil, en el plazo de seis meses contados desde la entrada en vigor de
este RD, concluira los expedientes que se encuentren en tramite y los elevara para su resolucién a la Di-
reccion General de Registros y del Notariado.

2. Los expedientes que a la entrada en vigor de este RD hayan sido elevados para su resolucién a la Di-
reccion General de Registros y del Notariado y los que se eleven en los seis meses a que se refiere el ap.
anterior, se tramitaran y resolveran de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el mo-
mento de su solicitud.

3. El interesado en un expediente iniciado antes de la entrada en vigor del RD, podra renunciar al ex-
pediente anterior e iniciar uno nuevo.

La Disposicién derogatoria Unica deroga en su aplicacion al procedimiento regulado en el RD, los arts.
220 a 224, 341 a 362, y 365 a 369 del Decreto de 14 noviembre 1958, por el que se aprueba el Reglamen-
to LRC. En la Disposicién final primera se modifica el RD 1137/2002 de 31 de octubre, por el que se
regulan los “diplomas de espafiol como lengua extranjera (DELE)”.

En la Disposicién final segunda se faculta al Ministro de Justicia para el desarrollo normativo del RD
y, en particular, de las previsiones relativas a las pruebas de validacién de conocimientos constitucionales
y socioculturales de Espafia, que disefiard y administrara el Instituto Cervantes.

Las Disposiciones final tercera y cuarta se dedican al titulo competencial y a la entrada en vigor res-
pectivamente.

El propio Proyecto de RD identifica la Disposicion Final séptima de la Ley de Medidas de Reforma
Administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia y Registro Civil como la norma habilitante
para el desarrollo reglamentario que se pretende llevar a cabo, disposicién que recoge diversos titulos
competenciales, entre los que se encuentra el art. 149.1.8% CE, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva en relacién a la ordenacion de los registros e instrumentos publicos y la legislacion civil sin
perjuicio de la conservacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan.

Pues bien, es de destacar que cuando el Proyecto se refiere a la Ley de Medidas de Reforma Adminis-
trativa en el &mbito de la Administracién de Justicia y Registro Civil, en realidad se trata del Proyecto de
Ley 121/000101 de Medidas de Reforma Administrativa en el &mbito de la Administracién de Justicia y
del Registro Civil, que se encuentra en la actualidad en el Senado, no constando, por tanto, finalizada su
tramitacion parlamentaria.

Por otra parte su Disposicion final octava prevé que la ley entrara en vigor a los seis meses de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado, salvo las modificaciones introducidas por el articulo segundo en
la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil, y las disposiciones finales segunda, tercera y cuarta que
lo haran a la entrada en vigor de aquella, asi como el punto 1° del ap. 2 del art. 682 LEC y la Disposicion
final primera que entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion.

El Proyecto de RD, en su Disposicion final cuarta fija su entrada en vigor el dia 15 octubre 2015.

En resumen, la Disposicion final séptima de la Ley de Medidas de Reforma Administrativa en el ambi-
to de la Administracion de Justicia y Registro Civil no concreta su fecha de entrada en vigor y el Proyecto
de RD lo establece el dia 15 octubre 2015. Por ello es aconsejable una entrada en vigor coordinada de
ambos textos legales.

El Reglamento consta de 12 articulos y se estructura en dos capitulos. El capitulo I contiene las dispo-
siciones generales (arts. 1 a 3) y el capitulo Il estd dedicado al procedimiento.

El capitulo Il a su vez, se divide en cuatro secciones: Iniciacién del procedimiento (arts. 4 y 5), ins-
truccion del procedimiento (arts. 6 a 8), finalizacion del procedimiento (arts. 9 a 11) y recursos (art. 12).
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La finalidad del Proyecto de RD es la aprobacion del Reglamento sobre adquisicion de la nacionalidad
espafiola por razon de residencia, estableciendo un procedimiento agil, de caracter netamente administra-
tivo, de tramitacidn electronica en todas sus fases y que permita acortar los plazos de resolucién. Se esta-
blecen disposiciones especificas para el caso de los extranjeros que sean personal al servicio de las Fuer-
zas Armadas, asi como del personal militar de complemento adscrito al Cuerpo Militar de Sanidad, para
evitar que la dilacién en la adquisicidn de su condicién de espafioles pueda tener consecuencias perjudi-
ciales no s6lo desde el punto de vista de su situacidn profesional sino también para la Defensa Nacional.

Por otro lado, se pretende dotar de mayor objetividad al examen de acreditacién del requisito de la in-
tegracion para lo cual los interesados deberan superar las pruebas de validacion del dominio del espafiol,
que seran los examenes para la obtencion del diploma de espafiol como lengua extranjera (DELE) como
minimo de nivel A2, como de conocimientos constitucionales y socioculturales de Espafa, disefiadas y
administradas por el Instituto Cervantes.

Respecto al caracter administrativo del procedimiento el Proyecto, en apoyo de dicha eleccion, consi-
dera que “el carcter mixto del procedimiento actual provoca que la media de tramitacioén de un expedien-
te de nacionalidad por residencia sea excesivamente larga y que se hace necesario establecer un procedi-
miento mas agil que el presente, que habia provocado retrasos que solo han podido ser superados median-
te dos Planes Intensivos de Tramitacion de tales expedientes”.

3. Analisis del articulado

La valoracién general del Proyecto de RD es positiva en cuanto que agiliza la tramitacion del procedi-
miento.

En el Proyecto de RD por el que se aprueba el reglamento sobre la adquisicion de la nacionalidad es-
pafiola por residencia, que fue objeto de informe del Consejo Fiscal el 25 septiembre 2014, se regulaba
una tramitacion del procedimiento con caracter preferentemente electrénico en todas sus fases. En el
proyecto actual, el articulo tres determina que la “tramitacion del procedimiento tendra caracter electroni-
co en todas sus fases”.

Ello no obstante, prevé la posibilidad de presentacion de la documentacion en cualquiera de las formas
legalmente previstas, contemplando, en el caso de que la documentacion se presente en formato no elec-
trénico, que la Administracién competente realice las actuaciones necesarias para su conversion al mis-
mo, de tal manera que el expediente pueda desarrollarse integramente con este caracter.

De esta manera se pretende facilitar la tramitacion y la agilidad del procedimiento, evitando que se
convierta en una carga, incluso econémica para el ciudadano, si precisa de la asistencia de un gestor en el
proceso de recopilacién y digitalizacion de los documentos. A este respecto, se facilita a los interesados
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en los que no se den las condiciones previstas en el art. 27.6° Ley 11/2007, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos, el acceso a la plataforma electrénica, poniendo a disposicion de
quien lo requiera, en las oficinas publicas correspondientes, los medios necesarios para ello.

El art. 4 que regula la iniciacién del procedimiento en su ap. 3 “Las solicitudes correspondientes a me-
nores de edad o a personas con la capacidad modificada judicialmente se formularan por sus representan-
tes legales™.

Por otra parte, el art. 5 que se refiere a los requisitos para la obtencion de la nacionalidad espafiola y a
la remision de documentacion, en su ap. 2 alude, como ya se mencionaba en apartados precedentes, a la
necesidad de superar las pruebas de validacion del dominio del espafiol, que seran los examenes para la
obtencion del diploma de espafiol como lengua extranjera (DELE) como minimo de nivel A2, como de
conocimientos constitucionales y socioculturales de Espafa, disefiadas y administradas por el Instituto
Cervantes.

En el apartado tercero se establece que “los representantes legales de los menores o personas con capa-
cidad modificada judicialmente deberan aportar los certificados de centros de formacion, residencia, aco-
gida, atencion o educacidn especial en los que, en su caso, haya estado inscrito el menor o la persona con
la capacidad modificada judicialmente, sin que sea preciso realizar la prueba oficial de validacion de
conocimientos. Dichos certificados se aportaran junto con el resto de documentos justificativos. La Direc-
cién General de los Registros y del Notariado podra recabar la presentacién de nuevos documentos o
informes oficiales, teniendo en cuenta la edad y circunstancias del menor o persona con la capacidad
modificada judicialmente”.

Por otro lado, el apartado tercero del articulo cinco menciona al Encargado del Registro Civil en su in-
ciso final, procediendo modificar esta remision para adecuarla a los érganos que derivan de la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

La prueba oficial de evaluacién de conocimientos de la lengua y cultura espafiolas, si bien podria pare-
cer que dificulta la posibilidad de obtencion de la nacionalidad por residencia, confiere seguridad juridica
a la hora de valorar el cumplimiento del requisito de integracion en Espafia del solicitante frente a la dis-
crecionalidad actual de la valoracion. Pronunciamientos de la DGRN asi como del propio Tribunal Su-
premo avalan esta opcion legislativa cuando sefialan que el conocimiento del idioma oficial del pais cons-
tituye un indicador relevante del grado de integracidn del extranjero.

Asi, en la Instruccion de 26 julio 2007, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre
tramitacion de las solicitudes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia se expone que “en
derecho comparado, son varios los paises europeos cuya legislacién ha desarrollado los factores que, se
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entiende, configuran la integracién social, exigiendo, por ejemplo, la superacion de un examen de idioma
como requisito para la adquisicion de la nacionalidad. La base de esta normativa se fundamenta en la
consideracion del idioma como un elemento indispensable y revelador del nivel de integracién social del
extranjero que pretende obtener la nacionalidad del pais en el que reside. También se exige que el solici-
tante demuestre su conocimiento de la cultura del pais, como signo de integracién social”.

Por ello, no puede desconocerse la jurisprudencia del Tribunal Supremo que exige una valoracion sin-
gularizada y casuistica de las circunstancias concurrentes para apreciar si, en definitiva, el solicitante
posee un conocimiento Gtil del idioma espafiol que permite tener por existente la integracion en la socie-
dad.

Asi, entre otras, la STS (Sala de lo Contencioso—Administrativo) 12 diciembre 2011 dispone:

“Son ya numerosas las sentencias de esta Sala sobre el nivel de conocimiento del idioma espafiol exi-
gible a la hora de valorar el requisito de la integracion social en Espafia ex art. 22.4° Cc. Podemos citar, a
titulo de ejemplo, y cifiéndonos a las mas recientes, las de 16 abril 2009, 18 noviembre 2010, 24 enero
2011 y 11 febrero 2011. En esas y otras sentencias ha dicho esta Sala que la justificacion del suficiente
grado de integracion en la sociedad por parte del solicitante de la nacionalidad exige el conocimiento por
parte del interesado del idioma espafiol, en grado suficiente no ya sélo para entenderlo, sino para hablarlo
y entablar relaciones sociales adecuadas y eficaces con arreglo a los estdndares de convivencia usuales.
Resulta, pues, inevitable en tales casos una valoracion singularizada y casuistica de las circunstancias
concurrentes para apreciar si, en definitiva, el solicitante posee un conocimiento Gtil del idioma espafiol
gue permite tener por existente la integracion en la sociedad que legitima la obtencion de la nacionali-
dad”.

En este sentido, el Proyecto exige la necesidad de superar las pruebas de validacién del dominio del
espafiol, que seran los examenes para la obtencion del diploma de espafiol como lengua extranjera (DE-
LE) como minimo de nivel A2. Dicho nivel aparece regulado en el RD 1137/2002 de 31 de octubre, cuyo
art. 3.2° dispone que “El diploma de espafiol nivel A2 acredita la capacidad del usuario de la lengua para
comprender y utilizar expresiones cotidianas de uso frecuente en todo el ambito hispanico, relacionadas
casi siempre con areas de experiencia que le sean especialmente relevantes por su inmediatez (informa-
cién basica sobre si mismo y sobre su familia, compras y lugares de interés, ocupaciones, etc.); para reali-
zar intercambios comunicativos sencillos y directos sobre aspectos conocidos o habituales y para describir
en términos sencillos aspectos de su pasado y de su entorno, asi como para satisfacer cuestiones relacio-
nadas con sus necesidades inmediatas”.

Sin embargo, el Proyecto faculta al Ministro de Justicia para el desarrollo normativo del RD y en parti-
cular, de las previsiones relativas a las pruebas de validacion de conocimientos constitucionales y socio-
culturales de Espafia, que disefiard y administrara el Instituto Cervantes. Parece, en consonancia con el
informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial sobre el anterior proyecto, que el RD debiera
contener una regulacion sustantiva de los elementos esenciales de esta materia, y no dejar tan amplio
margen de libertad a la Orden Ministerial, que, antes bien, por su propia naturaleza es una disposicion de
marcado caracter ejecutivo y orgénico, no la mas indicada para proceder a regulaciones materiales de
aspectos vinculados con el estatuto personal de los individuos.

Las competencias del Instituto Cervantes son fundamentalmente de caréacter de fomento y promocidn
de la ensefianza, estudio y uso del espafiol, resultando dificil incardinar en su elenco competencial una
atribucidn de la naturaleza y la extension prevista en el Proyecto. Por lo que se recomienda que, en caso
de atribuir esta competencia al mencionado Instituto, se proceda a modificar el actual marco competencial
establecido en los arts. 6 y 7 RD 1526/1999, de 1 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento del
Instituto Cervantes en coherencia con la nueva competencia determinada por el texto del presente ante-
proyecto.

El Apartado cuarto determina que el Instituto Cervantes garantizara los medios necesarios para que los
solicitantes con capacidad juridica modificada concurran en igualdad de condiciones a la practica de di-
cha prueba.

Por otro lado, deberia contemplarse la adaptacion de la prueba para las personas analfabetas, para evi-
tar discriminaciones.

En este sentido, entre otras, las SSTS 12 diciembre 2011, antes mencionada, y 14 noviembre 2011, se
refieren al analfabetismo en los siguientes términos:
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“Asimismo, ha dicho la jurisprudencia que el analfabetismo, esto es, el hecho de no saber leer ni escri-
bir el espafiol, no es una razén que determine inevitablemente la denegacion de la nacionalidad, cuando el
solicitante entiende y puede comunicarse en este idioma. Tal circunstancia ha de ponerse en relacién con
los demas datos concernientes a la integracion del interesado en la sociedad espafiola, con las dificultades
para acceder a la educacion en funcidn de sus origenes, y en definitiva con sus circunstancias personales y
vitales.

Se precisa, por tanto, una contemplacion global y conjunta, necesariamente casuistica, de la trayectoria
vital en Espafia del solicitante, para verificar si se ha integrado socialmente en el nivel requerido por el
tan citado art. 22.4° Cc y por la jurisprudencia que lo ha interpretado y aplicado. En tal valoracién, el
conocimiento y soltura en el manejo del idioma espafiol constituye un dato relevante, que en todo caso
habra de ponerse en relacién con los demas que jalonan esa trayectoria vital”.

El apartado quinto permite que puedan acompafarse, en su caso, los documentos e informes expedidos
por los érganos competentes de las comunidades autonomas y el apartado sexto establece que “todos los
documentos requeridos, suscritos por el promotor con su certificado reconocido de firma electrdnica, se
incorporaran a un expediente electrdnico a través de la correspondiente plataforma electrénica. El promo-
tor podra también incorporar al expediente electrénico los documentos requeridos por medio de cualquier
profesional habilitado en los términos previstos en este RD, quien los suscribird con su certificado reco-
nocido de firma electronica”.

Respecto de este art. 5.6° y en consonancia con el informe emitido por el Consejo General del Poder
Judicial respecto del anterior proyecto, procede hacer mencion a una cuestion terminoldgica: el Proyecto
al referirse al solicitante en ocasiones le denomina interesado (asi los arts. 4, 8, 9.3, 10), y en otras promo-
tor (art. 5.6°), creando la duda de si cuando identifica al promotor se refiere al interesado o al representan-
te, que tramita el expediente a cargo del interesado, cuestion que convendria clarificar para evitar posibles
disfunciones y problemas en cuanto a la notificacion de resoluciones y cémputo de plazos. Este aspecto
no es una cuestién menor, pues, en ocasiones el Proyecto, como es el caso del art. 9.3°, menciona al re-
presentante— sin perjuicio de la errata del proyecto que habla del “presentante”— como receptor de la noti-
ficacion de la resolucion, cuando lo cierto es que no se establece la intervencion obligatoria del mismo,
pudiendo el solicitante ejecutar todas las actuaciones administrativas directamente y por si mismo.

En su apartado siete se establece que “El Ministerio de Justicia, de conformidad con el art. 13 RD
1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, podra suscribir con cualquier colectivo,
asociacion y colegio profesional un convenio de habilitacion que regule los procedimientos y requisitos
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para la remision telemética de la documentacion, debidamente indexada y metadatada, conforme al mode-
lo oficial aprobado al efecto por la DGRN”.

Ello supone varios cambios respecto del proyecto de RD por el que se aprueba el reglamento sobre la
adquisicidn de la nacionalidad espafiola por residencia, que fue objeto de informe del Consejo Fiscal el 25
septiembre 2014.

En primer lugar, en el anterior proyecto se contemplaba que el promotor podia incorporar al expediente
electronico los documentos requeridos por medio de un gestor administrativo habilitado, quien los suscri-
birfa con su certificado reconocido de firma electrénica. Mediante Convenio de Colaboracién de Gestion
Administrativa a suscribir entre la Direccion General de los Registros y del Notariado y el Consejo Gene-
ral de los Colegios de Gestores Administrativos de Espafia, se especificarian las condiciones de habilita-
cion de los gestores administrativos.

En segundo lugar, el actual proyecto se remite al art. 13 del RD 1671/2009, de 6 de noviembre, que es-
tablece que “De acuerdo con lo previsto en el art. 23 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos vinculados o dependientes podran habilitar con carécter
general o especifico a personas fisicas o juridicas autorizadas para la presentacion electronica de docu-
mentos en representacion de los interesados.

La habilitacion conllevard la aplicacién del régimen de representacion regulado en el articulo siguien-
te”

El art. 14 dispone:

“1. Las personas o0 entidades habilitadas para la presentacién electrénica de documentos en representa-
cién de terceros deberan ostentar la representacion necesaria para cada actuacion, en los términos estable-
cidos en el art. 32 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o en los términos que resulten de la normativa
especifica de aplicacion.

2. La Administracion podra requerir en cualquier momento a las personas habilitadas la acreditacion de
la representacion que ostenten, siendo valida la otorgada a través de los documentos normalizados que
apruebe la Administracion para cada procedimiento.

La falta de representacion suficiente de las personas en cuyo nombre se hubiera presentado la docu-
mentacion dara lugar a la exigencia de las responsabilidades que fueran procedentes.

3. La habilitacion solo confiere a la persona autorizada la condicion de representante para intervenir en
los actos expresamente autorizados. No autoriza a recibir ninguna comunicacion de la Administracion en
nombre del interesado, aun cuando éstas fueran consecuencia del documento presentado.

4. La representacion habilitada s6lo permite la presentacion de solicitudes, escritos o comunicaciones
en los registros electrénicos correspondientes al &mbito de la habilitacién”.

Este aspecto resulta positivo pero no suficiente, pues la intervencion de estos representantes, remitida a
convenios de los que no se ofrecen especificaciones detalladas, debe tener en cuenta un régimen de res-
ponsabilidad de los mismos, en tanto se convierten en receptores de la documentacion acreditativa de la
solicitud y de las resoluciones administrativas que se adopten al respecto, y su necesaria comunicacion al
interesado y el momento en que se realice son determinantes para el computo de plazos.

El art. 6 relativo a los informes a recabar de oficio por la Direccién General de los Registros y el Nota-
riado al objeto de comprobar si el solicitante retine los requisitos exigidos en el art. 22 Cc, establece que
“En la presentacién de la solicitud se hard constar la autorizacion expresa para la comprobacién de los
datos necesarios para la resolucion del procedimiento™.

Dicha prevision de la “autorizacién expresa” va mas alla de lo dispuesto en el art. 63 LRC de 1957, en
la redaccién dada a este articulo por la Ley 54/2007, de 28 diciembre Adopcion Internacional que con-
templa la posibilidad de recabar los mencionados informes “sin que sea preciso el consentimiento de los
interesados”.

La prevision de la autorizacion expresa supone una novedad positiva para el promotor del expediente
como medida de proteccion de los datos contenidos en los informes que se soliciten.

El art. 9 se refiere a la propuesta de resolucion que la DGRN eleva al Ministro de Justicia, asi como a
la propia resolucién que éste ha de dictar.

El Proyecto introduce una innovacion que se proyecta en el &mbito de la eficacia de la resolucion de
concesion de la nacionalidad. En este sentido, el art. 10 dispone que: “La eficacia de la resolucion de
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concesion quedara condiciona a que, en el plazo de ciento ochenta dias contados a partir del dia siguiente
a la notificacion de la resolucidn al interesado, se realicen ante el Encargado del Registro Civil las mani-
festaciones a que se refiere el art. 23 Cc, relativas al juramento o promesa de fidelidad al Rey y obedien-
cia a la Constitucion y a las Leyes, la renuncia a la nacionalidad anterior, cuando proceda, y la solicitud
de las inscripciones correspondientes en el Registro Civil, sin que hasta ese momento haya cometido el
interesado actos incompatibles con el requisito de la buena conducta civica ni perdido su condicion de
residente legal en Espafia. A tal efecto el encargado de Registro Civil podra recabar los informes que
considere oportunos”.

Esta exigencia, segun expresa la Memoria de
Analisis de Impacto Normativo del Proyecto, “pre-
tende evitar las situaciones que se producen ac-
tualmente en las que en el momento de la inscrip-
cién de la concesion se comprueba, por ejemplo,
gue el interesado estd incurso en ese momento en
un procedimiento penal. Aunque desde hace varios
afios el Consejo de Ministros esta procediendo a
realizar declaraciones de lesividad del acto de
concesion en este tipo de casos, se considera como
formula més idénea prever estos supuestos con
carécter general, como se hace en este RD”.

Se trata de una innovacidn positiva que introdu-
ce una férmula que permitird evitar las ulteriores
declaraciones de lesividad del acto de concesion en
estos supuestos.

Por ultimo, el art. 12 regula los recursos que pueden interponerse contra la denegacion de la nacionali-
dad.
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201 5/ 10. circular n° 7/2015 de 17 noviembre, sobre expulsion de

ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de prision
tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015. ARP 2016\149.

1. Introduccién

La expulsion de los ciudadanos extranjeros prevista en el art. 89 del Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y
RCL 1996, 777) (CP), es una medida sustitutiva de la pena de prisién por la que se restringen los dere-
chos a entrar, residir o transitar por territorio nacional para favorecer la realizacién de los fines de la poli-
tica inmigratoria que corresponde al Gobierno (art. 2 bis LO 4/2000, de 11 de enero [RCL 2000, 72, 209],
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social [LOEX]) asi como la
administracion o gestién penitenciaria.

Indudablemente su implantacion ha sido y es fuente de conflictos de variada naturaleza.

Si no se establecen determinados limites objetivos es evidente que puede crear situaciones de impuni-
dad en detrimento del principio de prevencion general.

Si no se delimita convenientemente el &mbito subjetivo de aplicacion y se fijan las adecuadas limita-
ciones derivadas del principio de proporcionalidad, la expulsién sustitutiva —que de por si constituye una
excepcion al régimen general penal— puede provocar situaciones discriminatorias en la aplicacion de la
ley penal basadas exclusivamente en la nacionalidad del condenado. Es patente que no merecen el mismo
tratamiento penal quien, viviendo —arraigo social y familiar— y trabajando — arraigo laboral— en Espafia en
las mismas condiciones que un espafiol, ocasionalmente llega a cometer un delito, que el extranjero que
ha venido a territorio nacional teniendo como Unico objetivo la comision de un delito o vivir con despre-
cio de la legalidad vigente.

Su aplicacién ciega o automatica puede llegar a anular la prevision constitucional de que las penas y
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE [RCL
1978, 2836]); y puede desconocer los derechos de las victimas que, en demasiadas ocasiones, veran frus-
tradas sus expectativas a ser indemnizadas.

Desde otra perspectiva no hay que olvidar que la medida de expulsién sustitutiva es en muchos casos
de imposible ejecucion debido a una multiplicidad de causas independientes de los presupuestos juridicos
que la regulan. En unos casos porque es imposible determinar la nacionalidad del afectado, en otros por-
que las autoridades consulares o diplomaticas del Estado de origen se niegan a documentar al penado o
aceptar su retorno, otras veces la repatriacién tiene un costo tan elevado que superaria con creces cual-
quier prevision presupuestaria, en otras porque la devolucion a su pais de origen puede poner en grave
riesgo la integridad y la vida del repatriado, etc.

El art. 21.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio (RCL 1985, 1591), sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia, fue la primera norma —tras la vigencia de la Constitucién— que regul6 la expul-
sion sustitutiva judicial. Posteriormente fue introducida en el art. 89 por el Codigo Penal de 1995 (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777). Desde entonces este precepto ha sido reformado en cuatro ocasiones por
las Leyes Organicas 8/2000 (RCL 2000, 2963 y RCL 2001, 488), 11/2003 (RCL 2003, 2332), 5/2010
(RCL 2010, 1658) y 1/2015 (RCL 2015, 439, 868). Todas las modificaciones llevadas a cabo en el régi-
men juridico de la expulsion sustitutiva penal han estado directamente condicionadas no tanto por la evo-
lucién de los flujos migratorios hacia Espafia —de crecimiento exponencial a partir del segundo quinque-
nio de la década de los afios 2000— como por el aumento significativo de la poblacién extranjera recluida
en los centros penitenciarios espafioles (actualmente alcanza casi el treinta por ciento del total).

Precisamente la reforma de la LO 1/2105 (RCL 2015, 439, 868) parece que quiere incidir en este as-
pecto como lo acredita la imposicién aparentemente imperativa —ope legis— de la expulsién sustitutiva de
los extranjeros penados que alcanzaren el tercer grado penitenciario y/o les sea concedida la libertad con-
dicional.
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Sin embargo, a esta relevante novedad, se unen otras innovaciones de igual o superior importancia (en
los ambitos subjetivo y objetivo de aplicacion, régimen de la expulsion de los ciudadanos de la Union
Europea, regulacion de la proporcionalidad como principio general que impide aplicar la medida, efectos
juridicos del quebrantamiento de la medida etc.) hasta el punto de que un buen ndmero de las directrices
recogidas en la Circular 5/2011 (JUR 2011, 395037) han perdido vigencia y exigen la redaccién de un
nuevo documento normativo interno que unifique los criterios de los Fiscales.

A esta necesidad responde la presente Circular que —dado que recoge todas las conclusiones que no
han sido alteradas por la LO 1/2015 (RCL 2015, 439, 868) —siguiendo la linea marcada en 2011, preten-
de erigirse, a modo de texto consolidado, en el Unico texto vinculante para los miembros del Ministerio
Fiscal sobre esta materia.

2. Ambito subjetivo de la expulsion sustitutiva

La reforma penal de 2015 opta por extender sin aparente limite el ambito subjetivo de la orden judicial
de expulsién del art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), pues a diferencia de la legislacion dero-
gada que limitaba la expulsion sustitutiva al “ciudadano extranjero no residente legalmente en Espafia”, el
precepto en su nuevo tenor dispone, en su apartado 1, que “las penas de prision de mas de un afio impues-
tas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol”.

La condicion de extranjero realiza la vertiente subjetiva del supuesto de hecho de la norma con inde-
pendencia de su situacion administrativa, que pierde su caracter delimitador.

La medida de expulsidn es susceptible de ser aplicada a partir de la reforma 1/2015 (RCL 2015, 439,
868) a un colectivo de personas que se acota sumariamente en la norma mediante el denominador comun
de no ser espafioles, lo que atrae a su esfera situaciones y condiciones personales de casuistica muy diver-
sa, dificilmente reductibles a un tratamiento homogéneo. También se extiende la medida a los ciudadanos
de la Unién Europea y de los Estados asimilados, aunque para ellos el precepto establece, por exigencias
inherentes a la jerarquia de las fuentes del Derecho, un régimen especial respetuoso de las restricciones
que a la expulsion imponen las exigencias de los Tratados constitutivos y del Derecho derivado de la
Union Europea.

No es ocioso, por ello, recordar algunos aspectos del régimen juridico privado de adquisicion y pose-
sion de la nacionalidad espafiola, en la medida en que son de utilidad para delimitar negativamente el
ambito de aplicacion del art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

m Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 125

Son espafioles, a estos efectos, los que tengan la nacionalidad espafiola de origen (art. 17.1 Codigo Ci-
vil [LEG 1889, 27], en adelante CC), los que la hayan obtenido por opcion cuando la determinacién de la
filiacion o el nacimiento en Espafia se hayan producido después de los dieciocho afios de edad (art. 17.2
CC [LEG 1889, 27]), por consolidacion (art. 18 CC [LEG 1889, 27]), por adopcion (art. 19 CC [LEG
1889, 27]), por opcién (art. 20 CC [LEG 1889, 27]), por carta de naturaleza (art. 21 CC [LEG 1889, 27])
y por concesion por residencia (art. 22 CC [LEG 1889, 27]) siempre que no la hayan perdido (arts. 24 y
25 CC [LEG 1889, 27]) o, que perdida, la hubieren recuperado (art. 26 CC [LEG 1889, 27]).

Son espafioles los nacionales de origen de paises iberoamericanos —incluido Puerto Rico—, Andorra, Fi-
lipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal y los sefardies que, con domicilio habitual en Espafia, disfruten de
doble nacionalidad de conformidad con los arts. 22 y 23 CC (LEG 1889, 27).

Por otra parte, no seran expulsadas las personas que se presumen espafiolas, esto es, las nacidas en te-
rritorio espafiol de padres también nacidos en Espafia hasta tanto no conste la extranjeria de los padres,
segun el art. 69.1 de la Ley 20/2011, de 21 de julio (RCL 2011, 1432), del Registro Civil (en adelante
LRC), pues “las declaraciones con valor de simple presuncion tienen la consideracién de una presuncion
legal iuris tantum” (art. 93.1 LRC [RCL 2011, 1432]).

Para acreditar la nacionalidad espafiola sera suficiente con la presentacion del Documento Nacional de
Identidad en vigor, toda vez que es un documento publico y oficial expedido a los ciudadanos espafioles
con “suficiente valor por si solo para la acreditacion de la identidad y los datos personales de su titular”
(art. 8 de la LO 4/2015, de 30 de marzo [RCL 2015, 442], de proteccion de la seguridad ciudadana; igual
eficacia, en la esfera del proceso penal, le concede el art. 762, 72 LECrim [LEG 1882, 16]).

En su defecto son validos otros medios de prueba, como se contempla en los arts. 373 y ss. LECrim
(LEG 1882, 16), singularmente el recurso a la publicidad del Registro Civil, pues como establece el art.
17 LRC (RCL 2011, 1432) :

“1. La inscripcion en el Registro Civil constituye prueba plena de los hechos inscritos.

2. Sélo en los casos de falta de inscripcion o en los que no fuera posible certificar del asiento, se admi-
tirdn otros medios de prueba.

En el primer caso, sera requisito indispensable para su admision la acreditacion de que previa o simul-
taneamente se ha instado la inscripcion omitida o la reconstruccién del asiento, y no su mera solicitud”.

3. Ambito objetivo

Conforme al art. 89.9 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) quedan excluidas de la expulsion judi-
cial las condenas por delitos tipificados en los arts.177 bis —trata de seres humanos—, 312 —contra los
derechos de los trabajadores—, 313 —emigracion fraudulenta—y 318 bis —contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros—. Es una prohibicion legal que no admite excepciones y que proyecta su eficacia sobre
los delitos conexos enjuiciados en la misma causa.

En funcion de la naturaleza de la pena, quedan excluidas las que no sean privativas de libertad, y aque-
llas privativas de libertad distintas de la prision —localizacién permanente y responsabilidad personal
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subsidiaria—, pues el precepto ya no se refiere al género “penas privativas de libertad”, segln el tenor
anterior a la reforma 1/2015 (RCL 2015, 439, 868), sino exclusivamente a la pena de prision.

La norma discrimina supuestos en funcion de la duracion concreta de la pena impuesta en sentencia y
jerarquiza tres tramos: hasta un afio de prisién, mas de un afio hasta cinco, y mas de cinco afios: en el
primero no es posible la expulsion, en los otros dos si, total o parcial en ambos casos, aunque con un
régimen diferenciado.

3.1. Penas de prisién de hasta un afio de duracién

La reforma 1/2015 (RCL 2015, 439, 868) prohibe sustituir las penas de prisién cuya duracién no exce-
da el término de un afio, lo que constituye, pese a la sencillez aparente de la formulacion legal, una de las
novedades de mayor impacto practico. En efecto, el art. 89.1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), en
su inciso primero, ya citado, dice con inequivoca concision que seran sustituidas “las penas de prisién de
mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero”.

El Predmbulo de la Ley (1V) justifica esta restriccion en la regulacién administrativa: “se ajusta el limi-
te de la pena a partir de la cual podréa acordarse la expulsion a la regulacion contenida en la legislacién de
extranjeria”. En este sentido, el art. 57.2 LOEX (RCL 2000, 72, 209) tipifica, como causa de expulsion
administrativa y previa tramitacion del correspondiente expediente, “que el extranjero haya sido condena-
do, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cance-
lados”. Este precepto, no obstante, alude a la pena abstractamente imponible al delito cometido y no a la
efectivamente impuesta en sentencia, que puede ser igual o inferior a un afio.

La exclusién de las penas de prision de duracion no superior a un afio obliga a revisar la practica con-
solidada bajo la vigencia del régimen juridico anterior y la doctrina de la FGE emanada de su aplicacién,
que facilitaba la renuncia al ius puniendi en las condenas de menor intensidad.

Se ha de tener en cuenta, ademas, que aunque la pena sefialada para el delito fuera superior al limite
del afio, no cabria la expulsion cuando, ya por la concurrencia de eximentes, semieximentes, circunstan-
cias modificativas, grados de ejecucidn o de participacién, ya por la utilizacion del arbitrio judicial autori-
zado por las reglas penolégicas, se impusiera una pena inferior a aquél limite.

En este nuevo contexto, es obligado preguntarse si en el caso de que se impongan dos 0 méas penas de
prisién en una misma sentencia, el art. 89.1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) obliga a considerar-
las por separado de modo que no sea dable sumarlas para estimar cumplido el limite minimo de duracion.

La prohibicion de sumar tiempos parece ser la solucién mas acorde al sentido de la Ley, tanto desde
una interpretacion literal como sistematica del precepto. Literal, porque el empleo del plural en el inciso
“las penas de prision de mas de un afio” apunta a que el cumplimiento del requisito temporal se exige de
todas y cada una de ellas, como es comin en nuestro ordenamiento penal (STS n° 1400/2005, de 23 de
noviembre [RJ 2006, 728]); sistematica, porque cuando el art. 89.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777) habilita la suma de penas como criterio delimitador de su propio supuesto de aplicacién lo hace
mediante un enunciado expreso e inequivoco: “cuando hubiera sido impuesta una pena de méas de cinco
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afios de prision, o varias penas que excedieran de esa duracion”; como sucede, igualmente, en sede de
suspensidn condicional, con la regla 22 del art. 80.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

La concurrencia de una pena de prision de mas de un afio de duracion con otra u otras de duracion
igual o inferior suscita una duda razonable. No parece asumible que en la misma sentencia se sustituyan
unas penas y no otras, pues no es ldgico que la renuncia al ejercicio del ius puniendi afecte solo a las
penas de mas entidad. Comoquiera que la ley parece proclive a facilitar la expulsion de quien ha sido
condenado a una pena de mas de un afio de prisién, la concurrencia de otras penas de menor extension no
debe ser tomada como impedimento para la aplicacién de la sustitucién, que para ser efectiva habra de
abarcar a todas las penas de prision impuestas en la sentencia.

En resumidas cuentas, si ninguna de las penas de prision impuestas en una misma causa a un ciuda-
dano extranjero excede el afio de duracién, la sustitucion por expulsién no sera admisible, aunque suma-
das todas ellas superen el limite exigido; si, en cambio, una o varias de las penas de prision tienen una
duracién superior a un afio y otra u otras no, no habra inconveniente en que se acuerde y ejecute la expul-
sion judicial en sustitucion de todas ellas.

Serd igualmente posible acordar la expulsion cuando concurre la pena de prision de mas de un afio con
otras penas de distinta naturaleza.

Si concurren procedimientos penales en tramitacion contra el mismo ciudadano extranjero cuya pena
de prision ha sido sustituida, es posible autorizar la expulsion, al amparo del art. 57.7 LOEX (RCL 2000,
72, 209), por los juzgados que estén tramitando las causas no finalizadas por sentencia, si concurren los
requisitos necesarios. Para ello es preciso lograr una adecuada coordinacién de las distintas Fiscalias, a
través de sus respectivos servicios de extranjeria, para dar una respuesta global, arménica y coherente a
estos supuestos.

3.2. Penas de prision de un afio y un dia de duracion hasta cinco afios

En estos casos, segln el art. 89.1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), la sustitucion de la pena por
expulsién sera como regla general completa, si bien excepcionalmente el juez o tribunal podra acordar el
cumplimiento de la prisién “cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y resta-
blecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito”, de modo que la pena se cumplira
en la parte que determine el 6rgano judicial, que no podra ser superior a los dos tercios de su extension
total, cumplida la cual se produciré la expulsion del penado del territorio nacional en sustitucion del resto
de la pena. La sustitucion también se hara efectiva “cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedi-
da la libertad condicional”, si ello adviene durante el cumplimiento de la parte de pena determinada por el
juez o tribunal en su resolucion.

3.3. Penas de prision de duracion superior a cinco afos, o penas de prisién que sumadas tengan una du-
racion superior a cinco afios

El juez o tribunal sentenciador “acordara la ejecucion en todo o parte de la pena, en la medida en que
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
norma infringida por el delito”. La norma otorga una amplia discrecionalidad judicial en la determinacion
de la parte de pena a cumplir, pues no fija un periodo minimo de tiempo de permanencia en prision. Igual
que en el caso anterior, la sustitucion se hara igualmente efectiva cuando el penado acceda al tercer grado
o se le conceda la libertad condicional.

4. Excepciones a la aparente imperatividad de la medida

La expulsiéon como sustitutivo de la pena de prision en ningln caso debe operar de forma automatica,
ni siquiera en aquellos supuestos en que el tenor de la norma parece sugerir la existencia de modalidades
de expulsion “por ministerio de la ley”, como ocurre cuando el ciudadano extranjero que alcanza en pri-
sion el tercer grado de clasificacion penitenciaria o la libertad condicional, situacion prevista tanto en el
apartado 1 como en el 2 del art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

El principio general inherente a la norma es manifiestamente favorable a que las penas de prision de
mas de un afio de duracion se sustituyan por expulsidn, bien en toda su extensién, bien en una parte de la
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misma, pero en ningln caso la Ley impone un ciego automatismo o el deliberado olvido de las particula-
res circunstancias del delito y del autor.

De una interpretacion sistematica de las previsiones del art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)
cabe inferir la existencia de dos excepciones al régimen imperativo de expulsién judicial del extranjero
condenado: la primera, que denominaremos relativa porque no erradica por completo la posibilidad de
expulsion, buscara proteger los intereses generales de la sociedad, en forma de necesaria afirmacion del
ordenamiento juridico conculcado, mediante la exigencia del cumplimiento de una parte significativa de
la misma; la segunda, que calificaremos de absoluta porque excluye toda posibilidad de expulsién, inclu-
S0 como sustitutivo parcial, trata de precaver cualquier extrafiamiento del territorio nacional que resulte
objetiva o subjetivamente desproporcionado.

4.1. Excepcion relativa o de orden politico—criminal

El régimen general favorable a la expulsion sustitutiva queda exceptuado cuando su aplicacion resulta,
por las circunstancias particulares concurrentes en el caso, inconciliable con el logro de los fines de la
pena, a cuyo efecto el art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), en sus apartados 1 y 2, enuncia dos
criterios, intimamente conectados y de inequivoca significacion politico criminal, que deben ser valorados
por el juez o tribunal sentenciador antes de resolver sobre el destino del penado:

a).— La “necesidad de asegurar la defensa del orden juridico™, esto es, impedir que se produzca el
desarme del Derecho Penal mediante la devaluacién de los mecanismos de defensa del mismo, entre los
que se encuentra, evidentemente, la pena.

Ello quiere decir —y en este punto abunda la jurisprudencia en precedentes— que la decision judicial no
debe ignorar los intereses publicos relativos a la politica criminal expresada por la Ley, la naturaleza del
hecho delictivo, su gravedad y la realizacion de los fines de prevencion general y especial, por lo que la
expulsién no puede ser automéaticamente aplicada (SSTS n° 1162/2005, de 11 de octubre [RJ 2005, 9955]
; 1249/2004 de 28 de octubre [RJ 2004, 7050] ; 901/2004, de 8 de julio [RJ 2004, 4291] ; 636/2005, de 17
de mayo [RJ 2005, 5813] ; 1546/2004, de 21 de diciembre [RJ 2004, 8219] ; 1189/2005, de 24 de octubre
[RJ 2006, 706] ; 366/2006, de 30 de marzo [RJ 2006, 2130] ; 842/2010, de 30 de septiembre [RJ 2010,
7653]).

b).— La necesidad de “restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito”, es
decir, evitar la sensacion de impunidad que podria instalarse en el conjunto de la sociedad si la expulsion
se convierte en una suerte de burladero de la Ley penal. Tal situacion de impunidad no sélo anularia la
eficacia preventiva y disuasoria de la pena —perspectiva de la prevencion general negativa—, sino que
generaria en el ciudadano cumplidor de la ley una inadmisible sensacion de desamparo y de pérdida de
confianza en la Ley como medio eficaz para combatir conductas delictivas consideradas socialmente
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como graves —perspectiva de la prevencion general positiva— (SSTS n° 1189/2005, de 24 de octubre [RJ
2006, 706] ; 245/2011, de 21 de marzo [RJ 2011, 3334] ; 28/2012, de 25 de enero [RJ 2012, 191]).

La expulsion judicial serd, en principio, asumible, salvo circunstancias especiales, cuando la pena de
prision impuesta sea susceptible virtualmente de beneficiarse de la suspension condicional por cumplir los
requisitos del art. 80 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), que se refieren a penas de duracion limitada
impuestas a sujetos no peligrosos.

Las condenas de prision de duracion superior a dos afios —pena o suma de penas impuestas en la misma
sentencia— y no superiores a cinco afios seran susceptibles de expulsion sustitutiva cuando sancionen
conductas que no presenten por su gravedad intrinseca o por la forma en que han sido ejecutadas rasgos
gue hagan especialmente necesario el cumplimiento de la pena.

Aunque es obligada la valoracién singularizada de cada supuesto, se debe rechazar la sustitucion com-
pleta de la pena, al menos, en estos casos:

a).— Delitos que llevan en su ejecucion o resultado el uso de una violencia o intimidacién de especial
intensidad: se trataria, en particular, de los delitos de robo con violencia o robo con intimidacién en cuya
comision se hayan empleado armas o instrumentos peligrosos, y las lesiones cualificadas de los arts. 148
a 150 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

b).— Delitos que entrafien vejacion, degradacidon, o ensafiamiento sobre la victima.

c).— Delitos que hayan expuesto a la victima a un peligro concreto y grave para su vida o integridad fi-
sica 0 psiquica; se tomaran igualmente en consideracion las necesidades de proteccién que presente la
victima.

d).— Delitos que afectan a bienes juridicos personales especialmente valiosos, como la inviolabilidad
del domicilio cuando forma parte de cualquier modalidad de robo en casa habitada, la libertad personal o
la libertad e indemnidad sexuales.

e).— Delitos que ven intensificada su culpabilidad por recaer sobre victima desamparada por razones de
edad (menores y ancianos), discapacidad y situacion concreta de vulnerabilidad.

f).— Delitos cualificados en su peligrosidad por el hecho de ser cometidos por medio de o en el seno de
una organizacién o grupo criminal, especialmente cuando presenten conexiones transnacionales.

g).— Delitos que teniendo asignada en la correspondiente figura penal una pena base minima de prision
superior a cinco afios hayan sido castigados con pena igual o inferior a dicha extension en virtud de las
reglas de aplicacion de las penas establecidas en los arts. 61 y ss. CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

h).— Delitos contra la salud publica que excedan el mero menudeo de pequefias cantidades de sustancia
ilicita. En este punto procede seguir el criterio consagrado por la Sala 22 del TS que, de forma sistematica,
y exceptuados los casos de venta al por menor o de relevancia menor, ha sefialado la improcedencia de la
expulsién sustitutiva de la pena en su integridad atendida la inequivoca gravedad de la conducta y el esti-
mulo que representaria la sustitucion para la proliferacion de tales actividades (SSTS n° 172/2006, de 17
de febrero [RJ 2006, 4464] y 853/2010, de 15 de octubre [RJ 2010, 8151], entre otras).

Cuando la pena o penas de prisién impuestas en sentencia exceden de cinco afios de duracidn, supuesto
del art. 89.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), la excepcién relativa o de politica criminal demanda
otra lectura, pues el supuesto ya atiende a delitos de singular gravedad en los que la pena habra de cum-
plirse, en todo o en parte, quedando la discrecionalidad judicial limitada a la determinacion de la porcion
minima de cumplimiento que se estima necesaria para expresar el reproche que merece el delito o delitos
cometidos, antes de proceder a la expulsién del extranjero.

La excepcion de politica criminal lleva a exigir el cumplimiento total de la pena y se aplicara, por lo
tanto, a supuestos especialmente cualificados. Tales son: la delincuencia organizada (especialmente cuan-
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do cuenta con conexiones transnacionales), actos que afecten seriamente a la seguridad exterior o interior
del Estado o al funcionamiento de los servicios publicos esenciales para la comunidad, asi como los ata-
ques mas graves a bienes juridicos personales susceptibles de generar un grave sentimiento de inseguri-
dad en la sociedad (entre los cuales hemos de incluir todo delito que lleve aparejada la nueva pena de
prisién permanente revisable).

Debemos recordar que la pena también se sustituye por expulsion cuando el penado acceda al tercer
grado de clasificacion o a la libertad condicional (inciso final del art. 89.2 CP [RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777]). Esta posibilidad s6lo desaparece cuando la expulsion del territorio nacional sea manifiesta-
mente desproporcionada en atencidén a las circunstancias personales del reo, como se indicara en el si-
guiente apartado.

Debemos descartar la posibilidad de que el extranjero a quien no se expulsa por la necesidad de afir-
mar el ordenamiento juridico pueda eludir el ingreso en prisién acogiéndose a la suspension condicional
de la pena en los términos de los arts. 80 y ss. CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). La razén de ello
no radica tanto en el hecho de que el art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) lo prohiba expresa-
mente —aunque tal prohibicion existia en el texto anterior a la reforma operada por la LO 5/2010 (RCL
2010, 1658) — como porque el fundamento de la denegacion de la sustitucion de la pena por expulsion —la
gravedad del hecho, las exigencias de prevencion general— obliga a solicitar el cumplimiento de la conde-
na impuesta por falta de presupuestos para la suspension. Una solucién distinta resultaria incongruente.

4.2. Excepcion absoluta: la necesidad de que la expulsion sea proporcionada

Dice el art. 89.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), en su primer parrafo, que “no procedera la
sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su
arraigo en Espafia, la expulsion resulte desproporcionada”, lo que resulta congruente con la afirmacion
del Preambulo de la LO 1/2015 (RCL 2015, 439, 868) de que “la sustitucion se condiciona, en todos los
casos, a la proporcionalidad de la medida”.
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La proporcionalidad exige valorar el impacto que el cumplimiento de la medida tendria en la vida pri-
vada y familiar del extranjero, asi como la gravedad del hecho por el que ha sido condenado. Esta excep-
cién excluye tanto la sustitucién total como parcial de la pena de prisién: a ello obedece que el Preambulo
diga que en los términos de la sustitucion penal la proporcionalidad opera “en todos los casos”. El arraigo
personal del extranjero, ademas, compromete derechos del mas alto rango, como el derecho a la intimidad
personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE (RCL 1978, 2836) y el derecho a la vida privada y fami-
liar en la formulacion del art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572, de los que no puede ser privado sin una
solida justificacion.

Dice el art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572 :

“l.— Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su co-
rrespondencia.

2.— No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
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del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los dere-
chos y las libertades de los demas”.

Con mayor motivo, sera desproporcionada y no se aplicara la expulsidn en aquellos casos en que la re-
patriacion del penado comprometa su vida o integridad por las circunstancias del propio penado y de su
pais de origen (SSTS n° 791/2010, de 28 de septiembre [RJ 2010, 7636] y 853/2010, de 15 de octubre [RJ
2010, 8151]).

La correcta inteleccidn de la excepcidn de proporcionalidad se facilita al incorporar la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) que extrae del art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190,
1572 una rica y variada casuistica en la que se fijan los limites de la expulsion gubernativa o judicial. De
dicha doctrina podemos inferir algunas lineas maestras que los Sres. Fiscales deberan atender en el mane-
jo de la expulsion como sustitutivo de la prisién, como son:

a).— El tiempo de residencia en suelo espafiol del penado: a mayor tiempo, mayor arraigo cabra esperar
en razén de los vinculos sociales, laborales y familiares que habré establecido. El arraigo seré la norma en
los residentes legales, pues la concesion de las autorizaciones administrativas se condiciona normalmente
a la existencia de un contrato de trabajo, o de fuentes de ingresos suficientes para garantizar su autonomia
econémica, que generan un circulo virtuoso de integracion activa en el tejido social del pais de acogida
que la condena penal solo debe romper si la naturaleza y circunstancias del delito lo hacen estrictamente
imprescindible para salvaguarda la seguridad y el orden interior.

No obstante, comoquiera que es posible que un residente legal no haya llegado a establecer vinculos
efectivos con el pais de acogida, no es posible establecer una presuncion general de arraigo, por lo que
habran de ser examinados caso a caso.

b).— El tipo de migrante: hay situaciones de asentamiento prolongado que convierten al inmigrante en
un ciudadano efectivo del pais:

Inmigrantes de segunda generacion: son los hijos de inmigrantes que han nacido y vivido toda su vida
en Espafia manteniendo la nacionalidad de sus progenitores; es posible que no conserven relacion alguna
con el pais de origen, no sepan desenvolverse con fluidez en el idioma de sus progenitores y hayan desa-
rrollado todas sus relaciones sociales, culturales y afectivas, incluido el matrimonio, en nuestro pais. En
estas circunstancias —al margen de su nacionalidad formal— es lo cierto que materialmente nos hallamos
ante verdaderos ciudadanos del pais de acogida, y extranjeros en su pais de origen.

Inmigrantes llegados en la infancia o durante su juventud que durante la mayor parte de su existencia
hubieran permanecido en Espafia, donde han sido escolarizados y, en general, establecido sus lazos fami-
liares y sociales. En ellos concurren circunstancias similares a los anteriores no conservando con su pais
natal nada mas que el simple lazo de la nacionalidad.
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c).— El estado de salud: la expulsion no debe implicar nunca un riesgo afiadido en este aspecto. Sera
desproporcionada, pues, la expulsion del extranjero que se encuentre en un estado fisico o psiquico de tal
entidad que la aplicacion de la medida le deje en situacion de grave vulnerabilidad o agrave su situacion
(STEDH 13 de julio de 1995 [TEDH 1995, 23], Nasri contra Francia).

d).— La situacion familiar: no es proporcionada —salvo que concurran circunstancias muy poderosas— la
expulsién de un extranjero que tenga establecida su familia en Espafia si sus miembros guardan relaciones
estables de convivencia o dependencia. Para el TEDH “excluir a una persona de un pais donde viven sus
parientes proximos puede constituir una injerencia en el respeto al derecho de la vida privada y familiar,
protegida por el art. 8.1 de la Convencion (RCL 1999, 1190, 1572 « (STEDH 11 de octubre de 2011 [JUR
2011, 355365], Emre contra Suiza).

Debe tratarse, en todo caso, de relaciones con parientes proximos: cényuge o pareja de hecho, hijos,
padres 0 hermanos (STEDH 17 de febrero de 2009 [JUR 2009, 58365], Onur contra el Reino Unido), sin
descartar otros parientes en situacion de dependencia material del penado (art. 3.2 Directiva 2004/38/CE
[LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364]).

Deben ser relaciones genuinas, que entrafien convivencia o asistencia material, para cuya acreditacion
no basta la alegacion de un vinculo formal (SSTEDH 30 de noviembre de 1999 [TEDH 1999, 61], Baghli
contra Francia; 11 de julio de 2002 [JUR 2002, 181196], Amrollahi contra Dinamarca; 13 de febrero de
2001 [TEDH 2001, 85], Ezzouhdi contra Francia; 17 de abril de 2003 [TEDH 2003, 18], Yilmaz contra
Alemania; y 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia).

Debe haber una relacién de convivencia real y estable, no basta alegar la existencia de una relacién de
parentesco. No se encuentra en esta situacién quien es soltero, no tiene hijos, y no ha demostrado mante-
ner relaciones estrechas ni con sus padres ni con sus hermanos y hermanas que habitaban en el pais de
acogida (STEDH de 30 de noviembre de 1999 [TEDH 1999, 61], Baghli contra Francia).

No basta con demostrar la existencia formal del matrimonio, es preciso que se acrediten otros factores
que pongan en evidencia la efectividad de la vida en familia de la pareja (STEDH de 11 de julio de 2002
[JUR 2002, 181196], Amrollahi contra Dinamarca); no es suficiente probar que se tienen hijos residentes
en el pais receptor, es preciso que haya constancia de una efectividad de relaciones paterno filiales
(SSTEDH de 7 de noviembre de 2000, Kwattie—Nti y Dufie contra Paises Bajos; de 13 de febrero de 2001
[TEDH 2001, 85], Ezzouhdi contra Francia; de 17 de abril de 2003 [TEDH 2003, 18],Yilmaz contra
Alemania; de 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia).

Es preciso considerar no solo la situacién familiar del penado en el momento en que se dicta sentencia,
sino también en el momento en que se ejecuta la decisidén de expulsion, si entre ambos ha transcurrido un
periodo de tiempo relevante. Asi lo entendié el TEDH en un caso en que la ejecucion de la medida se
demord cuatro afios debido a la tardanza en resolver por la autoridad competente el recurso interpuesto
contra su expulsion por el afectado, “por no ser admisible echar la culpa al demandante de haber recurrido
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la resolucion de expulsion (...) ni reprocharle ni imputarle la duracién del procedimiento del recurso con-
tra tal resolucién” (STEDH de 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia).

e).— El impacto de la medida en los miembros del nicleo familiar del penado: deben valorarse, igual-
mente, los efectos negativos que la expulsién produciria como consecuencia de la separacion de los com-
ponentes del grupo familiar. En concreto, la imposibilidad o dificultad de acompafiamiento. Si los fami-
liares intimos del extranjero se ven precisados a seguirle en su extrafiamiento también ellos sufren la
expulsion (STEDH 10 de abril de 2003 [JUR 2004, 73104], caso Mehemi contra Francia); y si no pueden
seguirle, se veran imposibilitados para ejercer de forma efectiva el derecho a la vida privada y familiar
que les reconoce el art. 8.1 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572. Por ello, aunque las dificultades de los cén-
yuges e hijos para acompafiar al expulsado por si mismas no son motivo suficiente para excluir la expul-
sion (STEDH 11 de julio de 2002 [JUR 2002, 181196], Amrollahi contra Dinamarca), deben ser necesa-
riamente incorporadas al juicio de proporcionalidad (STEDH 2 de agosto de 2001 [TEDH 2001, 502],
Boultif contra Suiza), sobre todo cuando la separacidn es inevitable al no existir la posibilidad de instalar-
se juntos en un tercer pais (SSTEDH 11 de julio de 2002 [JUR 2002, 181196], Amrollahi contra Dina-
marca y 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia).

También se valora la relacion dependencia. Para poder reconocer la existencia de arraigo familiar no es
suficiente con probar la permanencia en el Estado de acogida de familiares mas proximos, es preciso
acreditar la existencia de relaciones reales y efectivas de vida familiar, incluso de mutua dependencia.

Para valorar el grado de dependencia es necesario tener en cuenta la edad de los hijos (STEDH de 2 de
febrero [sic] de 2001 [TEDH 2001, 502], Boultif contra Suiza) y las condiciones adicionales de depen-
dencia. Cuanto de menor edad sean los hijos, mas necesitados estaran de asistencia familiar.

Del mismo modo, la relacion de dependencia se acentuara en caso de que el expulsado adolezca de un
precario estado de salud (STEDH de 12 de enero de 2010 [JUR 2010, 6513], Khan contra el Reino Uni-
do) o padezca de deficiencias fisicas o psiquicas que solo pudieran ser atemperadas por la atencion y
cuidados de sus mas allegados, o cuando la familia fuera el lugar idéneo donde encontrar un minimo de
equilibrio psicoldgico y social (STEDH de 13 de julio de 1995 [TEDH 1995, 23], Nasri contra Francia).

f).— Vinculacién del afectado con el pais de donde procede. Por fin, otro de los factores delimitadores
del arraigo familiar en el pais de acogida lo constituye la intensidad de los vinculos del afectado con su
nacion de origen. En efecto, el arraigo familiar no solo exige el dato positivo de que el nucleo familiar
mas proximo permanezca en el Estado de acogida, sino también el negativo de carecer de lazos sociales,
culturales o familiares con su pais de origen (SSTEDH 18 de febrero de 1991 [TEDH 1991, 3], Mousta-
quin contra Bélgica; de 26 de septiembre de 1997 [TEDH 1997, 80], Mehemi contra Francia; de 17 de
abril 2003 [TEDH 2003, 18], Yilmaz contra Alemania; de 15 de julio de 2003, Mokrani contra Francia;
de 12 de enero de 2010 [JUR 2010, 6513], Khan contra el Reino Unido).

Al margen de las circunstancias del hecho y la existencia de arraigo hay que tomar en consideracién
otras circunstancias personales que pueden afectar al juicio de proporcionalidad. En concreto hay que
valorar el riesgo actual de que el extranjero sometido a expulsién pueda quebrantar el orden o seguridad
publica. Para ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos valora el comportamiento observado desde
la comisidn del delito hasta su expulsion (STEDH de 11 de julio de 2002 [JUR 2002, 181196], Amrollahi
contra Dinamarca), el tiempo transcurrido desde el dltimo delito cometido y la decision de la expulsion
(STEDH de 18 de febrero de 1991 [TEDH 1991, 3], Moustaquin contra Bélgica), o desde su excarcela-
cidn si cumplié pena privativa de libertad, pues el transcurso de un significativo periodo de buena con-
ducta con posterioridad a la comisién del delito necesariamente tiene un impacto en el riesgo que el recu-
rrente supone para la sociedad (STEDH de 12 de enero de 2010 [JUR 2010, 6513], Khan contra el Reino
Unido).

No se puede cerrar el analisis de la proporcionalidad sin recordar que el art. 89.4, 1 CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777) también alude a las circunstancias del hecho como elemento integrante del juicio
de ponderacion, por lo que la gravedad intrinseca del delito y la relevancia de los bienes juridicos afecta-
dos tendran igualmente un peso especifico en la decision; por ello, cuando el delito afecte de modo grave
a la seguridad interior o exterior del Estado, y genere un sentimiento de inseguridad y zozobra en la po-
blacion, pudiera no ser desproporcionada la expulsion sustitutiva del ciudadano extranjero aunque hubiera
acreditado una situacién de arraigo personal.
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En los casos en que el arraigo personal haya sido el fundamento de la inaplicacion de la expulsion sus-
titutiva, sera posible valorar la pertinencia de la suspensién condicional de la pena en cualquiera de las
modalidades previstas en los arts. 80 y ss. CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). La razén de ello radi-
ca en que la expulsion no se descarta por exigencias de prevencion general o de afirmacion del ordena-
miento juridico, sino para evitar la lesién de los derechos del condenado a la vida privada y familiar. La
ejecucion penitenciaria de la pena no constituye, por tanto, una alternativa obligada, sino que habra de
estarse a la gravedad del hecho. De este modo, rige el principio de igualdad de tratamiento del extranjero
respecto de los penados de nacionalidad espafiola, quedando expedito su acceso a las alternativas al cum-
plimiento de la prision previstas en nuestro CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), si cumple los requi-
sitos necesarios para ello.

5. Restricciones derivadas del estatuto juridico que ampara a ciertos extranjeros
5.1. Ciudadanos de la UE y asimilados
5.1.1. Régimen general

El art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) (RCL 2009, 2300), confiere a
todo ciudadano de la UE “un derecho primario e individual de circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros”.

Es un derecho originario, no absoluto, de configuracion legal, sometido a las limitaciones previstas en
la Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364), que en Espafia transpone el Real De-
creto 240/2007, de 16 de febrero (RCL 2007, 407), sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo (RCL 1994, 943).

En concreto, las restricciones al derecho de libre circulacion y residencia de los ciudadanos europeos
fueron reguladas en el Capitulo VI (arts. 15 y siguientes). En este sistema, las resoluciones que acuerdan
la expulsion del ciudadano comunitario —que, ademas no es considerada una sancién administrativa en
sentido propio, segun la diccion del art. 129.1y 2 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775y RCL 1993,
246), de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (STSJ Castilla y Ledn n° 1024/2015, de 29 de mayo [JUR 2015, 155066])- estan
sometidas al derecho administrativo y al control de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Los ciudadanos de la UE, en concordancia con el régimen comunitario, reciben un tratamiento especi-
fico en el parrafo segundo del art. 89.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), que dice que la expulsion
de un ciudadano de la Unién Europea solamente procederd cuando represente una amenaza grave para el
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orden publico o la seguridad publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito
cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.

Cuando el Legislador se refiere a “ciudadano de la Unién Europea”, alude a todo aquel a quien le es
aplicable el régimen de la Union Europea, lo que comprende a los nacionales de Estados asimilados y a
los nacionales de terceros Estados que sean miembros de la familia de un ciudadano de la UE.

Al dia de hoy, son ciudadanos de la UE los nacionales de Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chi-
pre, Croacia, Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica
Eslovaca, Rumania y Suecia.

Tienen el mismo régimen juridico los nacionales de los estados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo hecho en Bruselas el 17 de marzo de 1993 (RCL 1994, 943), esto es, Noruega, Islan-
dia y Liechtenstein. También se aplica a los ciudadanos suizos en virtud del Acuerdo suscrito el 21 de
junio de 1999 (RCL 2002, 1555) entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza.

Los arts. 21 y siguientes de la Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364) extien-
den el &mbito de aplicacion del régimen comunitario de la expulsion a los nacionales de terceros paises
que sean miembros de la familia del ciudadano de la Unién Europea que le acompafien o se retinan con él
(art. 3).
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Tomando en consideracién lo previsto en los arts. 2 y 3 de la Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004,
2226 y LCEur 2007, 1364), la jurisprudencia del TJUE y las orientaciones de la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo [COM (2009) 313, final] habran que seguirse las siguien-
tes reglas exegéticas:

Primero, sélo son beneficiarios del régimen comunitario los miembros de la familia que acompafien o
se reunan con cualquier ciudadano de la Unién que se traslade a un Estado diferente del que es nacional
(STJUE 15/11/2011, Asunto C-256/11). Por ello, los miembros de la familia de un ciudadano espafiol
que siempre ha residido en Espafia estan excluidos del régimen comunitario previsto en el art. 89 CP
(RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). Su relacion con el ciudadano espafiol debera ser valorada en el am-
bito del principio de proporcionalidad.

Sin embargo, cuando el ciudadano espafiol ha residido en otro Estado comunitario donde ha formado
su familia y vuelve a Espafia a residir, sus familiares estan comprendidos en el ambito de aplicacion del
derecho comunitario (SSTJUE Asunto C-370/90 [TJCE 1992, 135] Singh, Asunto [TJCE 2007, 356] C—
291/05 Eind, Asunto C-60/00 [TJCE 2002, 222] Carpenter).

Segundo, estan comprendidos los conyuges que han contraido matrimonio valido y las parejas unidas
por una relacion estable o duradera de afectividad cuando la relacion y su estabilidad hayan sido acredita-
das por cualquier medio de prueba. No son validos por ser contrarios al orden publico espafiol los matri-
monios poligamos (STEDH de 6 de enero de 1992, Alilouch El Abasse contra Paises Bajos), los fraudu-
lentos y los matrimonios forzados.
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Tercero, estan comprendidos: a) los ascendientes que se encuentren a cargo del ciudadano comunitario
o de su cényuge; b) los descendientes menores de veintiun afios; c) los descendientes mayores de esa edad
gue se encuentren a cargo del ciudadano comunitario o de su conyuge; d) los hijos adoptivos y los some-
tidos a tutela de un ciudadano comunitario; y, e) otros miembros de la familia sin limitacién de grado o
linea que estén a cargo o vivan con el ciudadano de la Unién o, en caso de que, por motivos graves de
salud, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del
miembro de la familia.

Cuarto, un miembro de la familia es dependiente o se halla a cargo del ciudadano de la Unién o de su
pareja, cuando de hecho recibe el sostén material de su familiar (Asunto C-316/85 Lebon). La dependen-
cia debe ser material (mantenimiento), debiendo descartarse la dependencia emocional (Asunto C-200/02
[TJCE 2004, 303] Zhu y Chen).

Se trata de una situacidn de hecho que nada tiene que ver con el derecho a recibir o no alimentos segin
la legislacion civil (Asunto C-1/2005 [TJCE 2007, 1] Jia).

La dependencia ser& valorada caso a caso, debiéndose probar si, habida cuenta de sus circunstancias
personales, los medios economicos de los miembros de la familia les permiten vivir al nivel minimo de
subsistencia en su pais de residencia habitual (Asunto C-1/05 [TJCE 2007, 1] Jia). Cualquier medio de
prueba sobre la dependencia es admisible (Asuntos C-215/03 [TJCE 2005, 44] QOulane y C-1/05 [TJCE
2007, 1] Jia).

Recientemente, el RD 987/2015, de 30 de octubre (RCL 2015, 1785), ha modificado el RD 240/2007
(RCL 2007, 407), para introducir un art. 2 bis que incorpora el concepto de familia extensa previsto en el
art. 3.2 de la Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364) en virtud del cual se podra
solicitar la aplicacion de las disposiciones de este Real Decreto a los miembros de la familia de un ciuda-
dano de la UE o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (RCL 1994,
943) que, no estando comprendido en los supuestos del art. 2, se encuentren en alguna de las siguientes
circunstancias:

1°— Que en el pais de procedencia esté a su cargo o vivan con él.

2°.— Que por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano
de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

También se incluye la pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable, debidamente probada.

Los ciudadanos de la UE y asimilados sélo pueden sufrir la medida judicial de expulsidn sustitutiva del
art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) si representan una amenaza grave para el orden publico o
la seguridad publica de nuestro pais. Una amenaza de menor intensidad quedaria extramuros del &mbito
de aplicacion del art. 89.4, 2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), sin perjuicio de las consecuencias
que puedan derivarse en el plano administrativo de la aplicacion de los arts. 15 y ss. del RD 240/2007, de
16 de febrero (RCL 2007, 407) (Capitulo VI, “limitaciones por razones de orden publico, seguridad y
salud publica”).

En sintesis, podria condensarse el sistema de la siguiente manera:

Primero: la expulsion solo puede adoptarse por razones de orden publico o seguridad publica (art. 28
Directiva [LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364]). Estarian excluidas las razones de salud publica que
podrian ser tomadas en consideracion para restringir el derecho de libre circulacion pero no el de residen-
cia.

La seguridad publica es un concepto juridico indeterminado que abarca tanto la seguridad interior co-
mo la exterior del Estado. Segun la doctrina del TJUE el concepto de seguridad publica comprende:

La seguridad interior y la seguridad exterior del Estado (Asuntos C-273/97 [TJCE 1999, 250] Sirdar,
C-423/98 [TJCE 2000, 179] Albore, C-285/98 [TJCE 2000, 2] Kreil, C-186/01 [TJCE 2003, 91] Dory,
Asunto C-145/09 [TJCE 2010, 354], Asunto C-348/09 [TJCE 2012, 119]).

La STJUE 4/6/2013 (TJCE 2013, 149) (Asunto C-300/11) expresamente considera atentatorio de la
seguridad publica la pertenencia a grupos terroristas.
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El trafico de estupefacientes mediante banda organizada en la medida que como declara la Decision
marco 2004/757/JAl (LCEur 2004, 3204) del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al estableci-
miento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el
ambito del trafico ilicito de drogas, representa una amenaza para la salud, la seguridad y la calidad de la
vida de los ciudadanos de la Unién, asi como para la economia legal, la estabilidad y la seguridad de los
Estados miembros (STJUE 23/11/2010 [TJCE 2010, 354], Asunto C-145/09).

Los abusos sexuales y explotacion de menores constituyen un menoscabo especialmente grave de un
interés fundamental de la sociedad, capaz de representar una amenaza directa para la tranquilidad y la
seguridad fisica de la poblacion siempre que la forma de comisién de tales infracciones presente caracte-
risticas especialmente graves (STJUE 22/5/2012 [TJCE 2012, 119], Asunto C—-348/09).

en el momento de su cumplimiento (art. 27.2 Di-
rectiva 2004/38/CE [LCEur 2004, 2226 y LCEur
2007, 1364]).

La expulsion, por lo tanto, no podra fundarse
solamente en consideraciones de defensa del orden
publico o de la seguridad ciudadana, sino en la
conducta personal del interesado acreditativa de
que constituye esa amenaza real, actual y suficien-
temente grave que afecte a un interés fundamental
de la sociedad (Asuntos C-33/07 [TJCE 2008,
156] Jipa, C-503/03 [TJCE 2006, 29] Comision
contra Espafia, Asunto C-145/2009 [TJCE 2010,
354], Asunto C—340/2010 [TJCE 2012, 53]).

Se trata de criterios acumulados que deben ser
valorados conjuntamente. Significadamente, habra
que tener en cuenta que:

Debe basarse en un examen individual de cada
caso concreto (Asunto C-145/2010 [sic] [TJCE
2010, 354]).

Esta vedada la adopcion de la expulsién por ra-
zones de prevencion general (Asunto 67/74 Bon-
signore, Asunto C-340/2010 [TJCE 2012, 53]).

No pueden fundarse en la sola comision del de-
lito (Asuntos C-348/96 [TJCE 1999, 2] Calfa,

TsT——

El concepto de orden publico, por su parte,
comprende cualquier alteracion del orden social
que implique necesariamente la infraccion de una
ley que constituya “una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fun-

damental de la sociedad” (STJUE [Sala 4?] de 17
de noviembre de 2011 [TJCE 2011, 364], [Asunto
C-430/10]).

Segundo: La amenaza debe ser actual, es decir,

Asunto 67/74 Bonsignore, Asunto C-340/2010
[TJCE 2012, 53]).

Estan proscritas las expulsiones automaticas
(Asunto C-408/03 [TJCE 2006, 83] Comision

presente en el momento en que se toma la decision ~ contra Bélgica).

de aplicarle la medida de expulsion y subsistente

La amenaza debe ser real y no meramente especulativa no pudiendo justificarse simplemente por un
riesgo general. Por ello la amenaza no puede fundarse en la existencia de antecedentes penales salvo que
se infiera razonablemente la probabilidad de reincidencia (Asunto 30/77 Bouchereau, Asuntos C-482/01
y C-493/01 [TJCE 2004, 166] Orfanopoulos y Oliveri y Asunto C-50/06 [TJCE 2007, 128] Comision
contra Paises Bajos). Una posibilidad remota de comision de nuevos delitos no es suficiente (Asuntos C—
482/01 y C-493/01 [TJCE 2004, 166] Orfanopoulos y Oliveri).

Por tanto la existencia de condenas penales anteriores no constituira por si sola una razén para adoptar
la expulsion.

La amenaza debe ser actual y constante tanto en el momento de adoptarse como cuando es revisada
(Asuntos C—482/01 y C-493/01 [TJCE 2004, 166] Orfanopoulos y Oliveri). Por ello, la STIUE 22/5/2012
(TJCE 2012, 119) (Asunto C-348/09) declara (apartado 31) que “cuando una orden de expulsion del
territorio se imponga como pena o medida accesoria a una pena de privacion de libertad pero se ejecute
mas de dos afios después de haberse dictado, el art. 33, apartado 2, de la Directiva 2004/38 (LCEur 2004,
2226 y LCEur 2007, 1364) obliga al Estado miembro a comprobar la actualidad y realidad de la amenaza
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para el orden publico o la seguridad publica que representa el interesado y a examinar cualquier cambio
material de circunstancias que pudiera haberse producido desde el momento en que se emitié la orden de
expulsion”.

En determinadas circunstancias, la pequefia delincuencia persistente puede representar una amenaza
para el orden publico, a pesar de que un delito o infraccion particular, individualmente, no baste para
representar una amenaza suficientemente grave segln la definicion anterior (Asunto C-349/06 [TJCE
2007, 257] Polat).

Tercero: la expulsion debera ajustarse al principio de proporcionalidad, que exige la valoracion conjun-
ta de las circunstancias del hecho cometido como las personales del autor. Conforme al art. 28.1 de la
Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364) antes de tomar una decision de expulsion
del territorio por razones de orden publico o seguridad publica, el Estado miembro de acogida debera
tener en cuenta, en particular, la duracion de la residencia del interesado en su territorio, su edad, estado
de salud, situacion familiar y econémica, su integracidn social y cultural en el Estado miembro de acogida
y la importancia de los vinculos con su pais de origen.

El juicio de proporcionalidad se ajusta al establecido —con caracter general— en el art. 89.4 parrafo pri-
mero del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) ya analizado. No obstante, siguiendo las
recomendaciones de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo [COM (2009)
313, final] puede precisarse que el principio de proporcionalidad habré respetar las siguientes reglas:

1%) Habra de tomar en consideracion las caracteristicas de la amenaza teniendo en cuenta la entidad de
los bienes juridicos ofendidos por el delito enjuiciado. En particular el caracter y la gravedad de la infrac-
cion cometida (Asunto C-145/09 [TJCE 2010, 354]).

2%) Habra que ponderar el grado de peligro social resultante de la presencia de la persona en cuestién
en el territorio de ese Estado miembro.

3% Se valorara la naturaleza de las actividades delictivas, su frecuencia, peligro acumulativo y dafios
causados.

4%) Se tendra en cuenta el tiempo transcurrido desde la comisién del delito (Asunto C-145/09 [TJCE
2010, 354]) y el comportamiento de la persona en cuestién, la buena conducta en prisién y la posible
libertad condicional.

Es doctrina del TJUE que la expulsién no puede poner en peligro la reinsercién social del ciudadano de
la Union en el Estado en el que esta verdaderamente integrado, la cual redunda en interés no soélo de este
Gltimo, sino también de la Unién Europea en general (STJUE 23/11/2010 [TJCE 2010, 354], Asunto C—
145/09).

5% Se analizara que la expulsion no vaya mas alld de lo estrictamente necesario para lograr el objetivo
perseguido de proteccion del orden publico, valorando la posibilidad de aplicar medidas menos restricti-
vas para lograr ese objetivo.

6%) Debe valorarse con precision la situacion personal y familiar del condenado:

a) El impacto de la expulsion en la situacion econdmica, personal y familiar del individuo y sus miem-
bros familiares;

b) En especial el respeto de la vida privada y familiar. Como afirma la STJUE 15/11/2011, Asunto C—
256/11 conviene recordar con caracter previo que el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea (...), referido al derecho al respeto de la vida privada y familiar, contiene derechos
equivalentes a los garantizados por el art. 8, apartado 1, del CEDH (RCL 1999, 1190, 1572, y que, por
consiguiente, debe darse al art. 7 de la Carta el mismo sentido y el mismo alcance que los conferidos al
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art. 8, apartado 1, del CEDH (RCL 1999, 1190, 1572, tal como lo interpreta la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Asunto C-400/10 [TJCE 2010, 432], PPU).

c) La gravedad de las dificultades a que el conyuge o pareja y cualquiera de sus hijos se enfrentarian en
el pais de origen de la persona en cuestién.

d) La importancia de los vinculos —o la falta de vinculos— (parientes, visitas, conocimientos lingtisti-
cos) con su pais de origen y con el Estado miembro de acogida (por ejemplo, si la persona en cuestion
nacid en el Estado miembro de acogida o vivié alli desde una edad temprana). Esto es, la solidez de los
vinculos sociales, culturales y familiares con el Estado miembro de acogida (Asunto C-145/09 [TJCE
2010, 354]).

e) La duracion de la residencia en el Estado miembro de acogida (Asunto C-145/09 [TJCE 2010,
354]).

f) La edad y estado de salud. Cuarto: de conformidad con el principio de no discriminacion, no es ad-
misible la expulsion respecto de aquellos comportamientos que, cuando lo realizan sus propios naciona-
les, no da lugar a medidas represivas o a otro tipo de medidas reales y efectivas destinadas a combatir
dicho comportamiento (Asuntos 115/81 Adoui y Cornuaille y C-268/99 [TJCE 2001, 314] Jany).

5.1.2. Régimen especial para ciudadanos de la UE residentes durante mas de diez afios

La proteccion de los ciudadanos de la UE se intensifica —con la consecuente restriccion de las posibili-
dades de expulsion— cuando llevan residiendo en el Estado de acogida més de diez afios, pues en tal caso
solo pueden ser expulsados si concurren “motivos imperiosos de seguridad publica” que los Estados
miembros definiran en su normativa interna [art. 28.3, a) Directiva 2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y
LCEur 2007, 1364) ].

La LO 1/2015 (RCL 2015, 439, 868) ha definido los motivos imperiosos de seguridad publica en estos
términos (art. 89.4, 3 CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777]):

“Si (el ciudadano de la UE) hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procedera la
expulsién cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o més delitos contra la vida, libertad, integridad fisica y libertad e
indemnidad sexuales castigados con pena maxima de prision de mas de cinco afios y se aprecie fundada-
mente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o més delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en el seno de
un grupo u organizacién criminal”.

La redaccion del primer inciso del art. 89.4,3 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) “procedera la
expulsién cuando ademas™ debe interpretarse teleoldgicamente. Lo que pretende expresar el Legislador es
que cuando el ciudadano de la UE ha residido durante los diez afios anteriores s6lo serd admisible la ex-
pulsién cuando, ademas de representar una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica,
haya sido condenado por alguno de los delitos que a continuacién se enumeran en las letras a) y b).

El tenor de la norma no deja margen de duda: fuera de estos supuestos, la expulsion de un ciudadano
de la UE o asimilado a su régimen debera descartarse. La norma exige que el sujeto haya sido condenado
por alguno de los delitos de la letra a) y que, ademas, en el momento del enjuiciamiento siga representan-
do un peligro para la sociedad por apreciarse la probabilidad de que vuelva a incurrir en tales delitos. Esta
exigencia debe extenderse a los supuestos de la letra b), pues el peligro que exige el derecho de la UE
para alzar la proteccién de sus ciudadanos frente a la expulsion ha de ser siempre actual.

5.1.3. Improcedencia de aplicar la expulsion sustitutiva completa a ciudadanos de la Unién Europea
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El parrafo cuarto del art. 89.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) dice que “en estos supuestos se-
ra en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo”. Esta remision, con la consi-
guiente imposibilidad de acordar la sustitucion completa de la pena de prision, debe aplicarse no sélo a
los casos especiales del parrafo tercero del art. 89.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) (ciudadanos
de la UE con mas de diez afios de residencia en Espafia), sino también a los casos del parrafo segundo,
pues en la medida en que el ciudadano de la UE debe representar un peligro grave y actual para la seguri-
dad o el orden publico espafioles, razones elementales de prevencion general y de afirmacion del ordena-
miento juridico demandaran el cumplimiento en prisién de una porcién de la condena suficiente para
expresar el reproche social que merece la conducta.

5.2. Otros extranjeros sometidos a régimen especial
5.2.1. Apatridas

La Convencién sobre el Estatuto de los Apétridas (1954) (RCL 1997, 1709) en su art. 31.1 admite la
expulsién de los apatridas cuando concurran “razones de seguridad nacional o de orden publico”. Una vez
acordada tienen derecho a que se les conceda “un plazo razonable dentro del cual pueda gestionar su
admision legal en otro pais™. Este régimen juridico ha sido incorporado al derecho espafiol por el art. 18
del RD 865/2001, de 20 de julio (RCL 2001, 1809, 2769), por el que se aprueba el Reglamento de reco-
nocimiento del estatuto de apatrida, estableciendo que:

“1. Los apatridas podran ser expulsados del territorio espafiol en los términos previstos en el art. 31 de
la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (RCL 1997, 1709) y con arreglo al procedimiento esta-
blecido en la legislacion de extranjeria.

2. En todo caso, se concedera al expulsado el plazo méximo que establece la legislacién de extranjeria,
en los casos de expulsion, para buscar su admision legal en otro pais™.

Al suprimirse por el art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) la referencia a la residencia legal
en Espafa del extranjero, nada impide que el juez o tribunal del orden penal pueda ordenar la expulsion
del apétrida en sustitucién de la pena de prisién que le haya impuesto, aunque esto sélo sera admisible
cuando el apatrida represente un peligro efectivo para la seguridad o el orden publico espafioles.

La Unica especialidad es que se le debera ofrecer un plazo de 30 dias prorrogables (el maximo previsto
en el art. 63 bis LOEX [RCL 2000, 72, 209]) en atencion a las circunstancias que concurran en cada caso
concreto para que el condenado pueda gestionar su admisidn legal en otro pais. En el caso de que no sea
hallado un pais de acogida, habré& que entender que la expulsién ha devenido imposible y, en consecuen-
cia, se procedera a exigir el cumplimiento de la pena impuesta o, si es el caso, a valorar la concesion de su
suspension condicional.

5.2.2. Asilados y protegidos internacionalmente

El art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) resulta inaplicable a los extranjeros que han obteni-
do proteccion internacional al amparo de la Ley 12/2009, de 30 de octubre (RCL 2009, 2051), reguladora
del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, pues éstos no pueden ser expulsados sin un acto previo
de revocacion de su estatuto en los casos y por el procedimiento establecido en sus arts. 44 y 45. Aunque
el art. 44.1, c) dispone, en particular, que constituye causa de revocacion que la persona beneficiaria
“constituya, por razones fundadas, un peligro para la seguridad de Espafia, o que, habiendo sido condena-
da por sentencia firme por delito grave, constituya una amenaza para la comunidad”, la condena penal
podra servir, todo lo mas, de antecedente para la incoacion por la Oficina de Asilo y Refugio del corres-
pondiente expediente para la reconsideracion del estatuto de proteccidn, el cual ha de pasar por la Comi-
sion Interministerial de Asilo y Refugio y ser resuelto por el Ministerio del Interior.

5.2.3. Indocumentados y ciudadanos cuya nacionalidad u origen no pueden determinarse
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Los extranjeros que residen en Espafia y estén en posesion de un documento identificativo de los pre-
vistos en el art. 34.2 LOEX (RCL 2000, 72, 209) —concedido tras haber acreditado que no puede ser do-
cumentado por las autoridades de ningun pais si desea ser documentado por Espafia— aunque no se en-
cuentran excluidos del régimen general del art. 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), es practica-
mente seguro que no podran ser expulsados. En estos casos, esta circunstancia se tendra especialmente en
cuenta a la hora de argumentar sobre la pertinencia de la sustitucion.

6. Tiempo y forma de la resolucion judicial

La decisién de expulsién debe adoptarse en la propia sentencia, segun exige el art. 89.3 CP (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777). Si ello no es posible, el juez o tribunal debe pronunciarse con la mayor
urgencia en auto posterior.

La celeridad en la decisién no ha de cercenar el necesario debate entre las partes sobre la pertinencia y
legalidad de la medida. La doctrina del TS es uniforme en el sentido de exigir en todo caso un debate
contradictorio, ya sobre la expulsion, ya sobre el cumplimiento de la condena. No es suficiente con que el
extranjero sea oido formalmente en relacién con los hechos objeto de acusacion al prestar declaracion en
el juicio ni tampoco cuando se le concede la Gltima palabra (STS n° 17/2002, de 21 de enero [RJ 2002,
5756]).

Por lo tanto, aunque el art. 89.3 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) sélo exige previa audiencia
del Fiscal y de las partes sobre la concesion o no de la sustitucién de la pena cuando la misma se dirime
en auto posterior a la sentencia, las mismas exigencias de contradiccion deben observarse cuando la deci-
sion se adopta en la sentencia conclusiva del proceso.

El Juez o Tribunal resolvera normalmente ante una peticion expresa del Fiscal o de alguna de las acu-
saciones, evacuada en fase de calificacion provisional o definitiva. El extranjero debe ser puntualmente
informado de la peticion, y debe ser oido, dandole la oportunidad de alegar y probar lo que estimare mas
pertinente en defensa de sus intereses, sea a favor o en contra de la expulsion.

Como norma general, el Fiscal fijara su posicion en el escrito de calificacion provisional con el fin de
facilitar la defensa contradictoria del acusado. En la conclusion primera —no en el encabezamiento— hara
constar junto a los datos de filiacion del acusado, su nacionalidad y su situacién de residencia, legal o
ilegal y cuantos elementos, facticos y juridicos —p. €., resoluciones administrativas que definan su estatuto
juridico— puedan ser de interés relevante para valorar su situacion.

En la conclusién quinta se incluira la peticion expresa de que la pena o penas solicitadas se sustituyan
por expulsion del territorio nacional, con especificacion del alcance que habra de tener la medida —total o
parcial, y en este caso porcion de la pena que habrd de cumplir—. También solicitar4 que se acuerde la
expulsion cuando el penado sea clasificado en tercer grado o le sea concedida la libertad condicional, a
los efectos de que en la sentencia —0 auto posterior— conste expresamente que se ha adoptado tal decision.

Si el Fiscal estima que no es procedente la expulsion, lo indicard también de forma expresa en la con-
clusion quinta. Si el motivo radica en la posible desproporcion de la medida por arraigo del acusado las
circunstancias y elementos en los que se sustenta tal juicio deber&n ser someramente indicados en la con-
clusion primera.

La decision sustitutoria forma parte del contenido de la sentencia. Sdlo con carécter excepcional, cuan-
do no resulte posible, es admisible acordarla mediante el correspondiente auto en momento posterior (una
vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal
y a las demas partes, sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucién de la pena) (art. 89.3, inciso
final CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777]).

Al haberse extendido el &mbito subjetivo de aplicacion a todos los extranjeros han desaparecido mu-
chos de los obstéculos que imposibilitaban una decision en el momento de dictarse la sentencia. En efec-
to, toda la problematica relativa a la prueba de la residencia regular o irregular del extranjero ha desapare-
cido.

Sin embargo, es evidente que pueden surgir imponderables que impidan la practica adecuada durante
el plenario de la prueba de hechos o circunstancias que pudieran condicionar la expulsion a pesar de haber
sido alegados pertinentemente por cualquiera de las partes. Esta posibilidad cominmente se producira en
los juicios celebrados en ausencia del acusado o cuando se tramitan en el propio servicio de guardia (en-
juiciamiento inmediato).
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En estos casos es posible que el Juez o Tribunal que haya dictado la sentencia ordene la apertura de un
incidente en la ejecutoria, en el que tras ser oido el penado, el Ministerio Fiscal y en caso de haberlas, las
demas partes personadas, decida lo que proceda mediante auto.

Los autos dictados en este tramite seran recurribles en apelacion (arts. 790 a 792 y 846 ter LECrim
[LEG 1882, 16] [conforme a la Ley 41/2015]), siguiendo la doctrina de la STS n° 531/2010, de 4 de junio
(RJ 2010, 6640), que considera estos pronunciamientos parte integrante de la propia resolucién condena-
toria.

7. Definicion del plazo de duracion de la prohibicion de regreso al territorio espafiol

Todo extranjero que resulte condenado en sentencia firme a pena de prision de duracién superior a un
afio va a ser objeto en un momento o en otro de expulsion sustitutiva —como alternativa a su ejecucion o
durante su cumplimiento—, salvo que el juez o tribunal haya declarado en sentencia que la medida resulta
desproporcionada por sus circunstancias personales de arraigo ex art. 89.4, 1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777).

El art. 89.5 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) en su version anterior a la reforma permitia supe-
ditar la expulsién, como sustitutivo parcial, a la obtencion del tercer grado de clasificacion o al cumpli-
miento de las tres cuartas partes de la condena, como una facultad discrecional conferida al juez o tribunal
sentenciador. En la reforma 1/2015 (RCL 2015, 439, 868) tercer grado y libertad condicional se convier-
ten en presupuestos desencadenantes de la expulsidn, pero exigiran, en todo caso, un pronunciamiento
judicial expreso en tal sentido.

Conforme a la nueva regulacion, al deducir accion penal contra un extranjero, cualquiera que sea su
condicién administrativa, el Fiscal debera fijar posicién en torno a su posible arraigo y, descartado éste,
debera solicitar la determinacion en sentencia del plazo de prohibicidn de regreso a nuestro pais para el
caso de que la expulsion se materialice por cualquiera de los motivos determinados en la norma.

En definitiva, solicitado el cumplimiento de la pena por razones de prevencion general, se habra de ins-
tar del juez o tribunal sentenciador que se determine el plazo en el que el penado no podra regresar a
Espafia cuando sea expulsado, bien por haber agotado la parte de la pena fijada en sentencia, bien por
haber alcanzado el tercer grado o la libertad condicional, cuando estas decisiones penitenciarias se antici-
pen a dicho momento.

En definitiva, tanto si se solicita la expulsion parcial de la pena, en los supuestos especificamente de-
terminados en el art. 89.1 y 2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), como si se insta el cumplimiento
total de la pena en los términos del art. 89.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), sin perjuicio de que
se proceda a la expulsién al alcanzar el tercer grado de clasificacidn penitenciaria o la libertad condicio-
nal, debe solicitarse en la conclusion quinta del correspondiente escrito de acusacién que se imponga en
sentencia al acusado una prohibicidn de regreso a Espafia de entre cinco y diez afios a contar desde la
fecha en que la expulsién se materialice (art. 89.5 CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777]).

La fijacion del plazo dentro de ese arco exigiré tener en cuenta la duracion de las penas sustituidas y
las circunstancias personales del penado.

A efectos meramente orientativos se sugiere la siguiente escala de medicion: hasta dos afios de prision,
cinco afios de prohibicion de regreso; a partir de dos afios de prision hasta cinco afios, un plazo de prohi-
bicidn de regreso de entre seis y nueve afios; penas de prisién de mas de cinco afios, una prohibicién de
regreso de diez afios.

8. Reversibilidad de la decision de expulsion

La resolucion judicial que acuerda la expulsion no es inamovible, porque si una de las condiciones de
la legitimidad constitucional de la expulsion de un extranjero es que no resulte desproporcionada, las
modificaciones relevantes que haya experimentado el reo en sentido favorable a su integracion en nuestro
pais habran de ser tomadas en consideracion en el momento en que se vaya a materializar.

En el caso de los ciudadanos de la UE, la revision es obligatoria en virtud del art. 33.2 de la Directiva
2004/38/CE (LCEur 2004, 2226 y LCEur 2007, 1364), que dispone que “cuando una orden de expulsion
de las contempladas en el apartado 1 (como pena 0 medida accesoria a una pena privativa de libertad)
vaya a ejecutarse mas de dos afios después de haberse dictado, el Estado miembro deberd comprobar la
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actualidad y realidad de la amenaza para el orden publico o la seguridad publica que representa el intere-
sado y examinar cualquier cambio material de circunstancias que pudiera haberse producido desde el
momento en que se emitid la orden de expulsion”.

La demora en la ejecucion puede obedecer, simplemente, al tiempo invertido en el cumplimiento de la
pena de prision cuando la sustitucion es parcial, o cuando la sentencia ha exigido el cumplimiento de toda
la pena pero no ha excluido la operatividad de la expulsion por ministerio de la ley.

Para los extranjeros que no sean ciudadanos de la UE ni asimilados, la reconsideracion de la decision
judicial debe ser también la regla a seguir, por idénticas razones que cabe extraer de la doctrina del
TEDH, que subraya la importancia que el transcurso del tiempo puede tener en la decisién o en el cum-
plimiento de una orden de expulsion. A ello obedece, por ejemplo, que el TEDH exija que la valoracion
del comportamiento observado por el extranjero desde la comisién del delito hasta su expulsién (STEDH
11 de julio de 2002 [JUR 2002, 181196], Amrollahi contra Dinamarca), o la toma en consideracién del
tiempo transcurrido desde el Gltimo delito cometido y la decision de la expulsién (STEDH 18 de febrero
de 1991 [TEDH 1991, 3], Moustaquim contra Bélgica).

9. Aseguramiento cautelar de la ejecucion

El aseguramiento de la persona del penado a los efectos de que no eluda el cumplimiento de la expul-
sion judicial puede efectuarse mediante su privacion de libertad en dos modalidades, penitenciaria o en
Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE).

La modalidad penitenciaria se recoge en la Disposicién Adicional 17 de la LO 19/2003, de 23 de di-
ciembre (RCL 2003, 3008), de modificacion de la LO 6/1985, de 1 de julio (RCL 1985, 1578, 2635), del
Poder Judicial, que dispone, en su segundo parrafo: “Igualmente, (los érganos judiciales) comunicaran (a
la autoridad gubernativa) las sentencias en las que acuerden la sustitucion de las penas privativas de liber-
tad impuestas o de las medidas de seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes legalmen-
te en Espafia por la expulsion de los mismos del territorio nacional. En estos casos, la sentencia que
acuerde la sustitucion dispondra la ejecucion de la pena privativa de libertad o medida de seguridad origi-
nariamente impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsion. A estos
efectos, la autoridad gubernativa debera hacer efectiva la expulsion en el plazo mas breve posible y, en
todo caso, dentro de los treinta dias siguientes, salvo causa justificada que lo impida, que debera ser co-
municada a la autoridad judicial”.

La posibilidad de ingresar al extranjero condenado en sentencia penal en un CIE para garantizar la eje-
cucion de la correspondiente orden judicial de expulsion se introdujo por primera vez en la reforma penal
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operada por la LO 5/2010, de 22 de julio [sic] (RCL 2010, 1658), y se recoge actualmente en el art. 89.1,
8 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), que establece que “cuando, al acordarse la expulsién en cual-
quiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente
privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podra acordar, con el fin de asegu-
rar la expulsidn, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites
y garantias previstos en la ley para la expulsion gubernativa”.

En estos casos el periodo maximo de internamiento es de 60 dias (art. 62.2 LOEX [RCL 2000, 72,
209)).

La posibilidad de ingresar a un condenado a penas de prision en un CIE es una solucién legal de la que
debiera hacerse un uso restrictivo, pues los CIEs son establecimientos publicos de caracter no penitencia-
rio, como claramente advierte el art. 62 bis LOEX (RCL 2000, 72, 209), que no disponen ni de medidas
de seguridad adecuadas ni de personal especializado en el tratamiento de convictos, y cuyo régimen nor-
malizado de funcionamiento se ve alterado por la necesidad de separar los internos que han cometido una
mera infraccion administrativa de aquellos condenados en sentencia penal.

Es aconsejable por ello que el ingreso en CIE sélo se acuerde para condenados a penas de prision que
por su duracién y demas circunstancias concurrentes en el hecho y el autor sean virtualmente susceptibles
de suspension condicional en los términos del art. 80 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), pues el reo
gue redne tales condiciones presenta, al menos, un perfil bajo de peligrosidad que le hace mas facilmente
asimilable a las condiciones y régimen de vida de un CIE.

También conviene introducir un cierto grado de flexibilidad en la aplicacion de estas cautelas que per-
mita su dispensa en casos singulares: si el penado se encuentra en libertad provisional y merece confian-
za, se le puede otorgar un plazo de cumplimiento voluntario —a semejanza de lo previsto en el art. art. 63
bis, 2 LOEX (RCL 2000, 72, 209), o en el art. 18.2 RD 240/2007 (RCL 2007, 407) — para ahorrarle los
efectos méas traumaticos que comporta una privacion de libertad.

Esta solucion se recomendaba, de hecho, en la Circular n® 2/2006, de 27 de julio (JUR 2006, 197286),
para supuestos de penas cortas que no habrian motivado el ingreso en prisién, cuando el penado ofrezca
garantias de que va a abandonar el territorio nacional. En caso de incumplimiento del compromiso, el juez
o tribunal sentenciador siempre podra proceder conforme a lo dispuesto en el art. 89.8 CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777), o en la propia Disposicion Adicional 17 de la LO 19/2003 (RCL 2003, 3008),
segun los casos, para hacer efectiva la expulsion.

El Fiscal debe pronunciarse en el mismo escrito de calificacion provisional sobre la cautela aplicable al
caso. En consecuencia, instara la aplicacién de la DA 172 LO 19/2003 (RCL 2003, 3008) o alternativa-
mente el ingreso en CIE en los términos del art. 89.1, 8 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), salvo
que considere oportuno otorgar un plazo de cumplimiento voluntario, con sucinta justificacion de su deci-
sion.

10. Imposibilidad de ejecucion

El péarrafo segundo del art. 89.8 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) dispone que “en todo caso, Si
acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto,
se procederd a la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, 0 a
la aplicacion, en su caso, de la suspensién de la ejecucion de la misma”.

La Unica novedad respecto de la legislacion precedente es la omision de la referencia a la sustitucién
de la pena regulada por el art. 88 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) que ha quedado sin contenido
en virtud del apartado cuarenta y siete del articulo Gnico de la LO 1/2015 (RCL 2015, 439, 868).

Conserva por lo tanto plena vigencia —con la salvedad de la cita del instituto de la sustitucion del desa-
parecido art. 88 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) — la doctrina del TC conforme a la cual “el ex-
tranjero cuya expulsion no haya podido realizarse en el plazo maximo legal establecido tiene acceso, en la
medida en que retna los requisitos legalmente exigidos para ello en los arts. 80, 87 y 88 CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777), a la posible suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad que le
haya sido impuesta, 0 a su sustitucion por otras menos gravosas, en las mismas condiciones que los pena-
dos de nacionalidad espafiola y que los penados extranjeros con residencia legal en Espafia” (ATC n°
132/2006, de 4 de abril de 2006 [RTC 2006, 132 AUTO]).
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Las causas por las que es imposible llevar a cabo la expulsién pueden ser de naturaleza material (nega-
tiva del Estado de origen, carencia del visado correspondiente, imposibilidad de transporte, etc.).

Estas circunstancias deberan en todo caso ser comunicadas por la autoridad administrativa correspon-
diente a la autoridad judicial que tramite la ejecutoria. Constada la imposibilidad se ejecutara la pena de
prision segun el régimen ordinario y los Fiscales dictaminaran sobre la aplicacion de la suspension condi-
cional conforme a los criterios generales establecidos para el resto de los condenados a penas privativas
de libertad.

No obstante, en aquellos casos en que la imposibilidad de materializar la expulsion se hubiera debido a
una voluntad deliberadamente obstruccionista del penado extranjero concretada en actos de rebeldia, tal
circunstancia habra de ponderarse debidamente a la hora de optar por el cumplimiento de la condena en
prision o por la suspension.

11. Quebrantamiento de la prohibicién de regreso

El art. 89.7 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) dispone en su parrafo primero que “si el extranjero
expulsado regresara a Espafia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente, cumpli-
ra las penas que fueron sustituidas, salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracion
cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencién al tiempo transcurrido desde la expul-
sion y las circunstancias en las que se haya producido su incumplimiento™.

El mismo precepto, en su parrafo segundo prevé que “no obstante, si fuera sorprendido en la frontera,
sera expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicion de entrada en su integridad”.

La norma sigue distinguiendo, en consecuencia, dos supuestos perfectamente diferenciados de incum-
plimiento de la medida segun que el extranjero condenado haya sido localizado dentro del territorio espa-
fiol o en frontera.

En el primer caso se introduce una novedad significativa pues, junto con la posibilidad de cumplir las
penas que fueron sustituidas, que hemos de estimar norma general, da la opcién al juez o tribunal senten-
ciador de reducir equitativamente su duracion —sin merma de la vigencia del orden juridico— “en atencién
al tiempo transcurrido desde la expulsién y las circunstancias en las que se haya producido su incumpli-
miento” —norma excepcional—.

El regreso prematuro a Espafia resulta atipico desde la perspectiva del art. 468.1 CP (RCL 1995, 3170
y RCL 1996, 777), pues como es caracteristico del instituto de la sustitucion penal, el incumplimiento de
la medida sustitutiva se resuelve mediante el cumplimiento de la pena sustituida.

Constatado el incumplimiento de la prohibicion de regreso, la opcién judicial de exigir al extranjero in-
fractor el cumplimiento integro de la pena o porcion de pena que le habia sido sustituida o de beneficiarle
con una reduccion razonable de su duracion ha de contar con el tiempo que ha transcurrido desde que se
materializo la expulsion. Es un criterio perfectamente congruente con la Teoria de la Pena, que afirma que
la necesidad de su cumplimiento se atenta en la conciencia social con el transcurso de los afios. El nuevo
texto legal deja un amplio margen de arbitrio judicial, pues no fija limites minimos de cumplimiento.

Lo que parece claro es que el perddn de una porcion de condena exige un cumplimiento sustancial del
periodo de prohibicidn de regreso. Si el extranjero vuelve a Espafia al poco tiempo de haber sido expulsa-
do no se hace acreedor de ninguna rebaja.

El art. 89.7 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) exige también valorar las circunstancias que ro-
dean el incumplimiento, que pueden ser de la mas variada naturaleza. Habremos de entender que no esta
justificada la reduccion de condena cuando el quebrantamiento de la medida responda a mdéviles espurios
(cometer nuevos delitos); sera de aplicacién, en cambio, cuando actle movido por razones socialmente
admisibles (visitar a un familiar enfermo, acudir a un entierro de un ser querido, nacimiento de un hijo,
etc.).

En el caso de que el extranjero sea detectado en frontera, sera objeto de inmediato rechazo en el puesto
fronterizo por la propia vigencia de la prohibicién de entrada que sobre aquél pesa.

12. Sustitucién judicial de las medidas de seguridad por la expulsién
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El art. 108.1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) tras la reforma operada por LO 11/2003 (RCL
2003, 2332) dispone que si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en Espafia, el juez o tribunal
acordara en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsion del territorio nacional como sustitutiva
de las medidas de seguridad que le sean aplicables, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Mi-
nisterio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el
cumplimiento en Espafia.

El precepto no fue modificado ni por la LO 5/2010 (RCL 2010, 1658) ni por la LO 1/2015 (RCL 2015,
439, 868).

En este contexto, debe darse por reproducido el criterio contenido en la Circular 2/2006 (JUR 2006,
197286) : “Pese al tenor literal del precepto, que apunta a que la sustitucion opera respecto de cualquier
medida de seguridad, parece que una interpretacion sistematica, a la luz de los criterios sentados por el
art. 89 y del principio de proporcionalidad, aboga por entender que solamente es aplicable para medidas
de seguridad privativas de libertad, incluyendo, eso si, las impuestas por los delitos de trafico de seres
humanos contemplados en el art. 89.4 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) respecto de los que no se
hace ninguna alusién. No obstante, respecto de estos Gltimos, cabra inaplicar la expulsién sustitutiva pues
el precepto permite con caracter general tal inaplicacion por el drgano jurisdiccional y previa audiencia
del Ministerio Fiscal, cuando excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito
justifica el cumplimiento en Espafia” (art. 108.1 CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777])”.

El ambito subjetivo quedara limitado a los extranjeros no residentes legalmente en Espafia, concepto
interpretado por las Circulares 2/2006 (JUR 2006, 197286) y 5/2011 (JUR 2011, 395037).

En cuanto al plazo de la prohibicion de regreso a Espafia el art. 108 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777) se separa del 89 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y establece un sistema de plazo Unico de
diez afios.

Debera entenderse que aunque se sigue sefialando como criterio que permite exceptuar la expulsién “la
naturaleza del delito” cabra también excluirla tanto cuando pueda ser desproporcionada, conforme a los
criterios expuestos en la presente Circular como cuando la peligrosidad del sometido a la medida de segu-
ridad desaconseje su liberacion.

13. Clausula de vigencia

Las disposiciones de la presente sustituyen a las contenidas sobre expulsién sustitutiva en la Consulta
2/1990, de 10 de octubre (RCL 1991, 532), sobre expulsion de extranjeros: Juez competente para decidir-
la y fase procesal en que debe acordarse; en la Instruccion 4/2001, de 25 de julio (RCL 2002, 1179), sobre
la autorizacion judicial de la expulsion de los extranjeros imputados en procedimientos penales; en la
Circular 2/2006, de 27 de julio (JUR 2006, 197286), sobre diversos aspectos relativos al régimen de los
extranjeros en Espafa; y en la Circular 5/2011, de 2 de noviembre (JUR 2011, 395037), sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion, a
salvo la remisién contenida en el epigrafe 12.
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14. Conclusiones

12 Las penas de prision de duracion igual o inferior a un afio no son susceptibles de sustitucion por ex-
pulsién. Procedera, en consecuencia, su ejecucidn penitenciaria o su suspension condicional si concurren
los requisitos de los arts. 80 y ss. CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

2% Si una sentencia impone al mismo ciudadano extranjero dos 0 mas penas de prisién y ninguna de
ellas individualmente considerada excede la duracién de un afio, no procedera su expulsién aunque la
suma de las penas rebase dicho limite.

3% Si a un ciudadano extranjero se le imponen en la misma sentencia dos 0 mas penas de prision de las
que sélo una o algunas superan el umbral de un afio de duracién, se podra solicitar, si concurren los res-
tantes requisitos para la aplicacion de la medida, la sustitucion de todas ellas por expulsién. Igual solucién
cabe dar cuando la pena o penas de prisidn de duracién superior a un afio van acompafiadas de otras penas
de distinta naturaleza, esto es, la concurrencia de dichas penas no impedira la aplicacion de la medida de
expulsién.

42 En los supuestos del art. 89.1 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) —penas de prision de mas de
un afio y hasta cinco— los Sres. Fiscales solicitaran la sustitucion completa de la pena por expulsién del
territorio nacional. Excepcionalmente instaran la sustitucion parcial cuando a la vista de la naturaleza y
gravedad de los hechos que han motivado la condena se aprecie una necesidad efectiva de afirmar el
ordenamiento juridico mediante su cumplimiento en Centro Penitenciario, a cuyo fin se tomaran en con-
sideracion los criterios orientativos fijados en el apartado 4.1 de la presente Circular. En ningln caso se
emitir4 dictamen favorable a la suspension condicional en los términos del art. 80 y ss. CP (RCL 1995,
3170y RCL 1996, 777).

52 En los supuestos del art. 89.2 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), los Sres. Fiscales interesaran
el cumplimiento total o parcial de la condena en atencion a las circunstancias concretas del caso y a la
necesidad de realizar los fines de prevencién general en los términos indicados en el apartado 4.1 de esta
Circular.

62 En todo caso, iniciada la ejecucion de la pena de prision, el acceso al tercer grado de clasificacion
penitenciaria y la obtencion de la libertad condicional traeran consigo la expulsién del extranjero en susti-
tucion del resto de la pena. Como consecuencia de ello, los Fiscales interesaran del juez o tribunal que
determine en sentencia o0 en auto motivado posterior que la expulsién se producird cuando acceda el pe-
nado al tercer grado de clasificacion penitenciaria o a la libertad condicional y concretardn en sus escritos
de calificacion el plazo de prohibicion de regreso a Espafia que se le habra de imponer a contar desde que
la expulsién se haga efectiva.

7% La expulsion sustitutiva no se aplicara, en ninguna de sus modalidades, si resulta desproporcionada.

82 Para valorar la proporcionalidad de la medida se tomara en consideracidn el tiempo de residencia del
penado en Espafia, su situacion familiar y econdmica, su integracién laboral, social y cultural y los vincu-
los con el pais de origen. En cualquier caso el arraigo familiar exige para poder excluir la aplicacion del
art. 89 una relacion de convivencia real y estable y sdlo puede provenir de las relaciones con los parientes
préximos, entendiéndose por tales los padres y hermanos, conyuges o parejas de hecho, e hijos —
matrimoniales 0 no—, siempre que residan en Espafia, u otros familiares con los que se acredite una rela-
cién estable de dependencia material o econémica.

9% Cuando la expulsion del extranjero haya sido desechada por resultar desproporcionada, no habra
impedimento para que pueda serle aplicada alguna de las modalidades de suspension condicional previs-
tas en los arts. 80 y ss. CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) si retine los requisitos necesarios para
beneficiarse de ellas.

102 La sustitucion de la pena de prisién impuesta a un ciudadano de la UE y asimilados por expulsion
del territorio espafiol sdlo serd posible si concurren graves razones de orden publico o seguridad publica;
si lleva méas de diez afos residiendo en Espafia sera preciso, ademas, que se encuentre incluido en alguno
de los supuestos tasados en el art. 89.4, 3 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777). La sustitucion sera
siempre parcial.

112 Los apatridas e indocumentados no estan excluidos del régimen del art. 89 del CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777). No obstante, en ambos casos habran de tenerse en cuenta las enormes dificulta-
des que la medida de expulsion entrafia. En el caso de los apatridas, deberd ofrecérseles un plazo de 30
dias prorrogables para que se pueda gestionar su admision legal en otro pais.
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122 Si desde la firmeza de la sentencia o auto que acuerden la expulsion sustitutiva de un ciudadano ex-
tranjero transcurren, por cualquier causa, mas de dos afios sin que ésta se haya ejecutado, podra reconsi-
derarse la decision judicial si hay motivos suficientes para creer que la situacion del extranjero ha expe-
rimentado tal variacién, en sentido favorable a su arraigo en Espafia, que el cumplimiento de la medida
haya devenido desproporcionado. Los Sres. Fiscales interesardn en tal caso que se abra un incidente en la
ejecutoria con el fin de dar audiencia al penado asistido por su Letrado y a las restantes partes, si las hu-
biere. Este incidente se abrira automaticamente si se trata de ciudadanos de la UE. Cabra también excep-
cionalmente la reconsideracién antes de los dos afios, si concurre causa justificada.

132 En todo escrito de calificacion provisional en el que se dirija la acusacién contra un ciudadano ex-
tranjero, los Sres. Fiscales expondran su postura en lo que atafie a la aplicacion del art. 89 CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777). Ello implica:

13.1 Que en la conclusidn primera se indicara la filiacidn del extranjero y su situacién administrativa
en Espafa. Si se considera que el extranjero mantiene vinculos efectivos y actuales de caracter familiar,
laboral o social en Espafia se especificaran de manera sucinta pero suficiente.

13.2 Que en la conclusion quinta deducirdn pretension de sustitucion de la pena de prision por expul-
sion si resulta procedente en los términos de la Ley, indicando si la sustitucion afecta a toda la pena, 0 a
una parte, y concretando la porcién cuyo cumplimiento se interesa. Se habra de solicitar asimismo que se
le imponga la prohibicién de regresar a territorio espafiol en los términos del art. 89.5 CP (RCL 1995,
3170 y RCL 1996, 777), incluso en los casos en que se haya pedido por razones de prevencion general el
cumplimiento total de la pena, ante la eventualidad de que se le expulse al alcanzar el tercer grado de
clasificacion penitenciaria o la libertad condicional.

Si se estima que no procede la sustitucion por desproporcion de la medida, se indicard expresamente.

13.3 Que mediante otrosi se instara el ingreso o permanencia del acusado en prisién en garantia del
cumplimiento de la medida, su internamiento en un CIE, o, excepcionalmente, el otorgamiento de un
plazo de cumplimiento voluntario de la medida.

142 Si materializada la expulsion, el extranjero aparece de nuevo en territorio espafiol, con caréacter ge-
neral se informara desfavorablemente la reduccion de pena prevista en el art. 89.7 CP (RCL 1995, 3170 y
RCL 1996, 777). Excepcionalmente se informaré a favor de la reduccion de la pena si se constata que el
penado ha respetado en su mayor parte el tiempo de prohibicion de regreso y que el regreso no obedece a
maviles espurios.

En razén de todo lo expuesto, con el prop6sito de adoptar un criterio uniforme en la aplicacion de la
nueva regulacion sobre la expulsion sustitutiva de la pena, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a
las prescripciones de la presente Circular.
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201 5/ 11. circular n° 6/2015 de 17 noviembre, sobre aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores. ARP 2016\148.

INDICE: 1. Introduccion 1.1 Ideas generales 1.2 Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
2. Marco juridico general 3. El papel del Fiscal en los procedimientos de sustraccion internacional de
menores. 4. El sistema del Convenio de La Haya de 1980 4.1 Ideas generales 4.2 Principios 4.2.1 El prin-
cipio del superior interés del menor 4.2.2 El principio de celeridad 4.2.3 El principio de prohibicién de
decision sobre el fondo 4.2.4 El principio de especializacion 4.3 Tramites basicos 4.4 Conceptos funda-
mentales 4.4.1 Concepto de traslado ilegal 4.4.2 Concepto de derecho de custodia 4.4.3 Concepto de
residencia habitual 4.5 Ambito subjetivo 4.5.1 Sujeto pasivo de la sustraccion 4.5.2 Sujeto activo de la
sustraccion 4.6 Excepciones al retorno del menor 4.6.1 Ideas generales 4.6.2 Denegacion por transcurso
de un afio 4.6.3 No ejercicio efectivo del derecho de custodia 4.6.4 Consentimiento o posterior aceptacion
del traslado o retencion 4.6.5 Grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro o si-
tuacion intolerable 4.6.6 Oposicién a los principios fundamentales del Estado requerido 4.6.7 La voluntad
del menor 4.7 Decisiones “muertas” o “fraudulentas™: carencia de efectos 4.8 Denegacion de la restitu-
cién y competencia para resolver sobre la atribucion de la guarda y custodia 4.9 Imposibilidad sobreveni-
da de ejecutar la orden de devolucion del menor secuestrado ilicitamente 4.10 Posibilidad de fijar un
régimen de visitas en favor del progenitor responsable del traslado ilicito 5. El sistema del Reglamento
(CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre 5.1 Ideas generales 5.2 Ambito de aplicacion 5.2.1
Ambito personal 5.2.2 Ambito espacial 5.3 Concepto de traslado ilegal 5.4 Modificaciones en relacion
con las excepciones alegables 5.5 Decision en Gltima instancia sobre el fondo del asunto 5.6 Prohibicion
de pronunciamiento sobre el fondo 5.7 Procedimiento 6. EI Convenio bilateral con el Reino de Marruecos
de 30 de mayo de 1997 7. El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 7.1 Ideas generales 7.2
Excepciones 7.3 Procedimiento 8. Aspectos procedimentales internos 8.1 Cuestiones generales 8.2 Ambi-
to de aplicacion 8.3 Legitimacion y postulacion 8.4 Procedimiento 8.4.1 Iniciacién. 8.4.2 Competencia
8.4.3 Medidas cautelares durante la sustanciacion del procedimiento 8.4.4 Comparecencia del demandado
8.4.5 Resolucidn sin oposicion 8.4.6 Contestacion 8.4.7 Celebracion de la vista. Asistentes 8.4.8 Audien-
cia del menor 8.4.9 Decision 8.4.10 Recursos 8.4.11 Ejecucién. 8.4.12 Mediacion 9. Procedimiento para
la declaracion de ilicitud de un traslado o retencién internacional. 10. Autorizacion judicial del cambio de
residencia 11. Medidas cautelares frente a la sustraccion internacional de menores 12. Clausula de vigen-
cia 13. Conclusiones.

1. Introduccién
1.1.ldeas generales

La sustraccion internacional de menores tiene lugar cuando un menor es trasladado ilicitamente por
uno de los progenitores a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia
atribuido a una persona 0 a una institucion, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada
con el menor para residir en otro pais, tomando tal decision de forma unilateral y vulnerando el derecho a
decidir sobre el lugar de residencia del menor.

Dentro de la tipologia de los secuestros parentales, la concurrencia del elemento transnacional genera
el supuesto mas grave, pues las dificultades para restablecer el status quo anterior son mucho mayores,
entre otras cosas porque quien asi actlia es normalmente ciudadano del pais de refugio y lo que pretende
con su actuacion es crear un fuero artificial para que la contienda sobre la custodia se resuelva conforme a
sus intereses. Esta bisqueda de unos Tribunales ad hoc, favorecedores de las posiciones de los secuestra-
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dores, es especialmente dramatica en supuestos en los que los progenitores son no solo de distintas nacio-
nalidades sino pertenecientes a distintas culturas o civilizaciones.

Las estadisticas ponen de relieve un incremento en las cifras de este fenémeno.

El denominado “nacionalismo juridico”, entendiendo por tal la tendencia a amparar al sustractor por
parte de las autoridades de su misma nacionalidad por entender que en el pais de recepcién va a estar
mejor, ha sido desde siempre un factor que ha alentado la comisidn de sustracciones. El recurso retérico
al interés del menor para rechazar el retorno esconde en ocasiones esta mentalidad profundamente pertur-
badora.

A
W

.'.“. 7 ‘/\‘
v ik /\'A‘\'-‘—> L -
S §

El Informe Explicativo del Convenio n® XVIII de la Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles
de la sustraccion de menores, de 25 de octubre de 1980 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996,
231) (el denominado informe Pérez Vera) delimita el tema con precision: “las situaciones consideradas
resultan del uso de vias de hecho para crear vinculos artificiales de competencia judicial internacional con
vistas a obtener la custodia de un menor”.

El secuestro —en principio— puede llevarse a cabo tanto por el progenitor no custodio que disfruta de un
régimen de visitas, como por el progenitor que tiene la custodia en exclusiva y por el progenitor que com-
parte custodia.

En estos casos, sin instrumentos convencionales eficaces, la conculcacion del derecho del nifio a rela-
cionarse con ambos progenitores puede ser irreversible. En efecto, la existencia de secuestros internacio-
nales de menores exige una respuesta desde la cooperacion internacional. Cualquier otra perspectiva re-
sulta avocada al fracaso.

El Defensor del Pueblo en su Recomendacion 65/1999, de 17 de noviembre, sobre sustraccion y se-
cuestro internacional de menores por uno de sus progenitores considera que el traslado o la retencion en
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otro pais de un menor por uno de sus progenitores sin el consentimiento del otro constituye un acto de
violencia que afecta de forma especial al nifio, el cual es utilizado como objeto de presién entre sus pa-
dres, enfrentandolo a cambios bruscos de tipo social y familiar, privandole del afecto y de la relacion de
la familia con la que convivia. Las alteraciones psiquicas y afectivas del nifio, su necesidad de adaptarse
al nuevo entorno y la blsqueda de una seguridad que le evite un nuevo cambio le llevan con frecuencia,
cuando la restitucion no es inmediata, a expresar su rechazo hacia el progenitor con el que convivia.

En efecto, debe tenerse presente que estos secuestros generan graves repercusiones psicopatolégicas
tanto en el menor como en el progenitor privado de las relaciones con el hijo.

Por todo ello es imprescindible dar una respuesta eficaz desde la Administracion de Justicia. Desde las
Oficinas de atencion a las victimas se ha censurado la no informacion a la victima de la posibilidad de
acudir a la via civil y en su caso a la promocién de la aplicacion de los Convenios Internacionales cuando
se archiva un procedimiento penal.

Los Sres. Fiscales deberan evitar en la medida de sus posibilidades tales manifestaciones de victimiza-
cién secundaria, promoviendo la informacion de las victimas, en la linea de las previsiones de la Instruc-
cién 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informacion en la Tutela y Proteccién de las Victimas en el
Proceso Penal. En los casos en los que un menor con residencia habitual en Esparfia sea trasladado a un
tercer pais, en esa funcion de tutela de victimas, los Sres. Fiscales procurardn que las mismas sean infor-
madas de las posibilidades de acudir a la Autoridad central espafiola para articular la correspondiente
reclamacion.

En este contexto, en aras del fortalecimiento de la especializacion y eficacia, la Fiscalia General del
Estado ha considerado conveniente dar pautas de actuacion unificadas para las Fiscalias provinciales, en
una materia ciertamente compleja que ademas da lugar a procedimientos en los que el interés superior del
menor, en su vertiente sustantiva y la celeridad, en su dimension procesal, deben ser absolutamente priori-
tarias.

Debe partirse de que, a salvo los supuestos en que los hechos sean constitutivos de delito, la interven-
cién del Ministerio Fiscal en asuntos civiles de sustraccién internacional solamente tiene lugar cuando
Espafa es el pais al que el menor ha sido trasladado.

Las derivaciones que estos casos de sustraccion de menores pudieran generar desde el punto de vista
de la cooperacion juridica internacional podran consultarse con los Fiscales delegados de cooperacion, la
Unidad de Cooperacion Internacional de la Fiscalia General del Estado y los puntos de contacto Fiscales
de la Red Judicial Europea en materia civil.

1.2. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La vinculacion de la sustraccion internacional de menores con los derechos fundamentales, y concre-
tamente con el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 (RCL
1999, 1190, 1572) (derecho al respeto a la vida privada y familiar), ha sido puesta de relieve por la juris-
prudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Puede sintetizarse esta jurisprudencia en los siguientes puntos:

1) El art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) tiene por objeto la proteccion del individuo contra injeren-
cias arbitrarias de los poderes publicos, generando obligaciones positivas que son inherentes al respeto
efectivo de la vida familiar. En el caso de los secuestros internacionales de menores, ello “comprende el
derecho de un padre a las medidas adecuadas para reunirle con su hijo y la obligacion para las autoridades
nacionales de adoptarlas” (SSTEDH de 25 de enero de 2000 [TEDH 2000, 14], Ighaccolo-Zenide contra
Rumania; de 27 de octubre de 2011 [JUR 2011, 363672], Bergmann contra Chequia; de 24 de mayo de
2011 [TEDH 2011, 50], Saleck Bardi contra Espafia; de 22 de septiembre de 2009 [TEDH 2009, 96],
Stochlak contra Polonia).

2) Las obligaciones positivas que impone el art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) en lo que se refiere
a reunir a un progenitor con su hijo deben interpretarse a la luz de la Convencién de Derechos del Nifio
(RCL 1990, 2712) y el Convenio de La Haya de 1980 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996,
231) (STEDH de 22 de diciembre de 2009 [TEDH 2009, 145], Tapia Gasca y D. contra Espafia).

3) El principio de celeridad es fundamental: la adecuacion de una medida debe ser juzgada por la rapi-
dez de su implementacién, en tanto el paso del tiempo puede tener consecuencias irreparables en la rela-
cién entre los nifios y el padre que no vive con ellos (SSTEDH de 21 de septiembre de 2010 [TEDH
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2010, 97], Mijuskovi¢ contra Montenegro; de 22 de diciembre de 2009 [TEDH 2009, 145], Tapia Gasca y
D. contra Espafa).

En este &mbito los procedimientos ineficaces o incursos en dilaciones pueden generar la violacion del
art 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) (STEDH de 1 de diciembre de 2009 [JUR 2009, 473405], Eberhard
y M contra Eslovenia).

La jurisprudencia del TEDH ha llegado a acufiar el denominado principio de diligencia excepcional,
con el que subraya la obligacion de los Estados de resolver los procedimientos sobre menores con celeri-
dad teniendo en cuenta que el paso del tiempo puede derivar en una resolucion de facto de la cuestion
(vid. STEDH de 17 de enero de 2012 [JUR 2012, 14910], Kopf y Liberda contra Austria).

4) EIl concepto del superior interés del menor debe ser primordial en los procedimientos que establece
el Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (STEDH de 26 de octubre
de 2010 [JUR 2010, 359556], Raban contra Rumania). Generalmente el interés superior del menor se
identifica con el mantenimiento de los lazos familiares con ambos padres (STEDH de 13 de julio de 2010
[JUR 2010, 233656], Fusca contra Rumania).

5) Aunque el objetivo primario del art 8 es la proteccion individual frente a acciones arbitrarias por
parte de las autoridades publicas, hay ademas obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la
vida familiar. En ambos contextos, debe darse consideracion a un justo equilibrio entre los intereses con-
currentes del individuo y de la comunidad como un todo (STEDH de 1 de diciembre de 2009 [JUR 2009,
473405], Eberhard y M contra Eslovenia).

6) Debe partirse de que el derecho a relacionarse con los hijos, y el derecho de visitas en caso de no
convivir se integra en el derecho a la vida familiar reconocido en el art 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572).
El disfrute mutuo de la compafiia de padres e hijos constituye un elemento fundamental de la vida fami-
liar (SSTEDH de 21 de septiembre de 2010 [TEDH 2010, 97], Mijuskovi¢ contra Montenegro; de 1 de
diciembre de 2009 [JUR 2009, 473405], Eberhard y M contra Eslovenia).

7) La no ejecucion de la orden de retorno del menor secuestrado puede determinar la condena del Es-

tado responsable, por violacion del art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572) (STEDH de 26 de julio de 2011
[JUR 2011, 263169], Shaw contra Hungria).

En los casos concernientes a la ejecucion de decisiones en la esfera del Derecho de Familia, el Tribunal
ha resuelto repetidamente que lo decisivo es si las autoridades nacionales han adoptado los pasos necesa-
rios para facilitar la ejecucion como puede ser requerido razonablemente en las circunstancias especiales
de cada caso (STEDH de 1 de diciembre de 2009 [JUR 2009, 473405], Eberhard y M contra Eslovenia).

La STEDH de 8 de enero de 2003(sic) (JUR 2008, 141), PP contra Polonia, condena a ésta por viola-
cién del derecho del demandante al respeto a su vida familiar por no haberse adoptado sin dilacién todas
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las medidas que cabia razonablemente esperar para ejecutar la orden de retorno de las nifias y ejecutar el
derecho de visita del demandante. Para el TEDH el paso del tiempo puede tener consecuencias irremedia-
bles para la relacion entre el hijo y el padre que no vive con el nifio.

8) El restablecimiento del contacto con un nifio en estas circunstancias delicadas requiere esfuerzos a
largo plazo para todas las partes implicadas, incluido el demandante (STEDH de 13 de julio de 2010
[JUR 2010, 233656], Fusca contra Rumania).

9) Aunque las medidas coercitivas no son deseables en este area tan sensible, el uso de sanciones no
debe ser descartado frente a comportamientos antijuridicos por el progenitor con el que los nifios viven
(STEDH de 13 de abril de 2010 [JUR 2010, 103596], Krivosej contra Serbia).

10) Es necesario evitar a los menores el denominado “conflicto de lealtades” (STEDH de 17 de enero
de 2012 [JUR 2012, 14910], Kopf y Liberda contra Austria) (vid. epigrafe 4.6.7).

2. Marco juridico general

El pilar basico que debe sostener todo el edificio normativo dedicado a la sustraccion internacional de
menores descansa en el derecho de todos los nifios a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés (art. 9.3 de la Convencién de los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 [RCL 1990, 2712] [en adelante CDN (RCL 1990, 2712)
D.

Igualmente, son esenciales el principio del superior interés del menor, el derecho del menor a una fa-
milia (arts. 20 y 21 CDN [RCL 1990, 2712]), la primacia del papel de la familia con relacién a las autori-
dades publicas (art. 5 CDN [RCL 1990, 2712]) y el derecho del menor a que se tenga en cuenta su opi-
nién en los procedimientos que le afecten (art. 12 CDN [RCL 1990, 2712]).

Expresamente el art. 10.2 CDN (RCL 1990, 2712) dispone que el nifio cuyos padres residan en Estados
diferentes tendra derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contactos directos con ambos padres.

La CDN (RCL 1990, 2712) aborda especificamente el secuestro de menores en los arts. 11 y 35, ins-
tando a los Estados para adoptar medidas tendentes a evitarlo. Este es el punto de conexion entre la CDN
(RCL 1990, 2712) y los distintos convenios que velan por la rapida restitucién del menor.

En la misma linea de la CDN (RCL 1990, 2712) cabe destacar el art. 34 de la Carta de Derechos fun-
damentales de la Unién Europea (LCEur 2000, 3480), conforme al que “todo menor tiene derecho a man-
tener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si
son contrarios a sus intereses”.

También en el &mbito del Consejo de Europa el derecho de padres e hijos a relacionarse ha sido reco-
nocido en el art. 8 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572).

En el nivel interno, la CE (RCL 1978, 2836) en su art. 39 incorpora como uno de los principios recto-
res de la politica social, econdmica y juridica, la proteccion de la familia y la infancia.

En el Capitulo I del Titulo VII del Cddigo Civil (LEG 1889, 27) bajo la rabrica “de las relaciones pa-
terno—filiales” se desarrollan los deberes y facultades de la patria potestad (art. 154) y el derecho de los
progenitores a relacionarse con sus hijos menores aungue no tengan la patria potestad (art. 160).

Debe también tenerse en cuenta que tras la Ley Organica 9/2002 (RCL 2002, 2878), de modificacion
del Cadigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), ademas de tipificarse como delito algunas de estas
conductas, creando una nueva Seccion dentro del capitulo 111 del Titulo XII del Libro 11, se reforman los
arts. 103 y 158 CC (LEG 1889, 27), de manera que se incorporan medidas cautelares para evitar la con-
sumacion de la sustraccion.

El texto convencional clave en esta materia es el Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), sobre los aspectos civiles de la Sustraccion inter-
nacional de Menores (en adelante CH80 [RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231]), ratifica-
do por Espafia por Instrumento de 28 de mayo de 1987.

Junto al CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), en el marco del Consejo de Eu-
ropa, se ha ratificado mediante instrumento de 1 (sic) de mayo de 1984 el Convenio de Luxemburgo de
20 de mayo de 1980 (RCL 1984, 2167), sobre reconocimiento, y ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores y restablecimiento de dicha custodia (en adelante CL80 [RCL 1984, 2167]). Con este

1]
M
D
h

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado

[



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 154

instrumento juridico, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias se efectlian con mayor rapidez y sin
las formalidades tipicas del exequatur.

Estos dos Convenios comparten una misma filosofia: ambos tratan de establecer sistemas rapidos de
restitucion de menores trasladados ilegalmente, articulando para ello autoridades centrales en todos los
paises signatarios que se encarguen de agilizar las actuaciones administrativas y judiciales, y circunscri-
biendo su ambito subjetivo a los menores de 16 afios. La diferencia principal es la de que el CL80 (RCL
1984, 2167) exige que exista una resolucion previa que determine el régimen de custodia, mientras que el
CHB80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) no precisa tal resolucién para que pueda
activarse.

En el ambito reducido de la Unién Europea es de aplicacion el Reglamento (CE) 2201/2003 del Conse-
jo, de 27 de noviembre (LCEur 2003, 4396), que sobre la base del sistema del CH80 (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) introduce especialidades tendentes a reforzar el principio de mutua
confianza.

Ademas para las relaciones con Marruecos contamos con el Convenio sobre asistencia judicial, reco-
nocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y
devolucién de menores de 30 de mayo de 1997 (RCL 1997, 1591).

Recientemente el Consejo de Ministros por acuerdo de 11 de septiembre de 2015 autorizé la firma del
Convenio sobre las relaciones personales del menor, de 15 de mayo de 2003. EI Convenio se orienta a
garantizar el ejercicio del derecho de visitas transnacional, define los principios generales que han de
aplicarse en toda decision relativa a las relaciones personales del menor y establece mecanismos para
garantizar el correcto desarrollo del régimen de visitas, con el fin de aumentar la confianza de todos los
interesados en que los menores seran devueltos al finalizar dichas visitas transfronterizas. En el art. 19
dispone que los apartados segundo y tercero del art. 11 del CL80 (RCL 1984, 2167) no se aplicaran en las
relaciones entre Estados parte que sean también parte del Convenio sobre las relaciones personales del
menor (posibilidades de decisién sobre el derecho de visitas por parte del Estado Requerido). En su art.
20.1.c) dispone que esta Convencidn no afecta a la aplicacion del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231). En el art. 20.3 se prevé la aplicacion preferente de las normas comunitarias en
las relaciones entre miembros de la UE.

Junto a estos textos convencionales y junto al Reglamento (LCEur 2003, 4396), debe analizarse el pro-
cedimiento interno vigente en Espafia para implementar de la forma més eficaz y rapida posible las obli-
gaciones asumidas al ratificar estos instrumentos, contenido en el nuevo Capitulo 1V bis del Titulo | del
Libro IV de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), integrado por los nuevos articulos 778 qua-
ter a 778 sexies, bajo la rdbrica “medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos
de sustraccion internacional”.

Este nuevo procedimiento, introducido por la Ley 15/2015, de 2 de julio (RCL 2015, 1016, 1354), de
la Jurisdiccion Voluntaria sustituye al anteriormente contenido en la Seccion Segunda del Titulo 1V del
Libro 111 de la LEC 1881 (LEG 1881, 1).

El nuevo marco otorga a este procedimiento el carécter de contencioso y acomoda su tramitacion a la
relativa a los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores (segun nueva redaccion dada al
art. 748 LEC 1/2000 [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]), con la consiguiente Idgica intervencién
preceptiva del Ministerio Fiscal (art. 749 LEC 1/2000 [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]) y estable-
ciendo que no son susceptibles de ejecucidn provisional las sentencias dictadas en su seno.

Como cuestién metodoldgica, el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) sera la
base de andlisis de la presente Circular, partiendo de su especial relevancia, atendidos el nimero de paises
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que lo han ratificado y su mayor aplicacion préactica, sin perjuicio de examinar también en los epigrafes
correspondientes las peculiaridades concurrentes en otros instrumentos convencionales.

Se tendré en cuenta como elemento interpretativo, el informe Pérez Vera, informe al que se reconoce
un gran valor en la préactica al igual que a la Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL
1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) y a los informes y conclusiones de las reuniones de la
Comision especial sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231).

3. El papel del Fiscal en los procedimientos de sustraccién internacional de menores

Ha de partirse de la funcion constitucionalmente atribuida al Fiscal de “promover la accion de la justi-
cia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley,
de oficio o a peticidn de los interesados” (art. 124 CE [RCL 1978, 2836]). Desde esa definicion general se
da entrada al Fiscal en los procedimientos sobre capacidad, filiacién, matrimonio o menores, “siempre
que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor” (art. 749.2 LEC [RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892]).

El apartado primero del art. 749 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), en la redaccién dada
por Ley 15/2015 (RCL 2015, 1016, 1354) reconoce expresamente la legitimacion del Fiscal, al establecer
que “en los procesos (...) de sustraccion internacional de menores (...) serd siempre parte el Ministerio
Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de
alguna de las partes. EI Ministerio Fiscal velard durante todo el proceso por la salvaguarda del interés
superior de la persona afectada”.

El Fiscal interviene como parte imparcial, guardian de la legalidad y defensor de los derechos del me-
nor. Quien debe representar al Ministerio de Justicia en los trdmites procesales es el Abogado del Estado.

Debe quedar claro que nuestro ordenamiento no pretende que el Fiscal asuma la funcién de garantizar
el retorno de los menores trasladados ilicitamente a Espafia, pues para tales fines ya se comisiona al Abo-
gado del Estado como representante de la Autoridad Central y garante del cumplimiento de las obligacio-
nes de Derecho Internacional asumidas por Espafia.

En efecto, el Abogado del Estado, como representante del Ministerio de Justicia, de la Autoridad Cen-
tral en suma, se persona siempre como demandante, y es un inflexible defensor de la filosofia que inspira
el Convenio, tendente a lograr la restitucion inmediata del menor objeto de la sustraccion ilegal interpre-
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tando restrictivamente las excepciones a la restitucion. Asi, el AAP Valladolid, secc. 3% n° 127/2005, de
14 de noviembre (JUR 2006, 42631), en un supuesto en el que la parte apelada alego la falta de legitima-
cion de la Abogacia del Estado para actuar por no ser parte en este procedimiento se declar6 que “debe-
mos rechazar tal alegato habida cuenta que el art. 13 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) habili-
ta la intervencion en un procedimiento pendiente de cualquiera que acredite tener un interés directo y
legitimo en el resultado del pleito y siendo objeto del mismo la custodia de un nifio respecto del cual se
esta planteando su sustraccion internacional es notorio el interés del Estado para salvaguardar su respon-
sabilidad internacional de acuerdo a los convenios suscritos...”.

Al Fiscal se le encomienda asegurar el respeto al superior interés del menor. Conforme al Convenio
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), en abstracto y como principio general, ese interés
se identifica con el retorno al lugar de procedencia, donde el menor tenia su residencia habitual y donde
se ha quebrantado el status quo. Pero mas alla de ese principio general, el Fiscal debe llevar a cabo un
cuidadoso examen de las concretas circunstancias concurrentes, pues las mismas pueden exigir otra posi-
cion procesal, partiendo de que la concrecion del “interés del menor” es incompatible con generalizacio-
nes abstractas, debiendo realizarse ad casum. La propia normativa convencional permite esa singulariza-
cion al incorporar excepciones a la decision de retorno, que precisamente se basan en la necesidad de
salvaguardar el superior interés del menor.

La dimension funcional del Fiscal y el reconocimiento de su intervencion en el procedimiento para de-
cidir sobre el retorno del menor deben por I6gica derivar en un protagonismo de nuestra Institucion en la
correcta interpretacion de la normativa generada para luchar contra los secuestros de menores. El Fiscal,
en tanto legitimado para interponer el recurso de casacion en interés de Ley, ha conseguido expulsar li-
neas interpretativas asumidas por Audiencias Provinciales claramente contrarias a la filosofia del Conve-
nio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (vid. STS n° 604/1988[sic], de 22 de junio [RJ
1998, 4743]).

Descendiendo a cuestiones concretas en relacién con la legitimacion del Fiscal, se ha discutido si pue-
de plantear per se las excepciones al retorno contenidas en los arts. 13 y 20 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231). Debe reconocérsele tal legitimacién auténoma, como protector del supe-
rior interés del menor, cuando las excepciones se basen en la apreciacién de que existe un grave riesgo
fisico o psiquico o cuando de cualquier otra manera se entienda que el retorno puede poner al menor en
una situacion intolerable o cuando la devolucion no fuera posible en atencién a los principios fundamen-
tales de Espafia en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
Aungue sera excepcional que el Fiscal autbnomamente esgrima estas excepciones si el progenitor sustrac-
tor se persona, pues éste formulard la correspondiente excepcién si la misma concurre, en puridad de
principios no debe descartarse tal posibilidad.

Ha de admitirse igualmente la legitimacion auténoma del Fiscal para apelar la resolucion que decida
sobre la restitucion del menor, tanto si se acuerda el retorno como si se deniega, con la misma nota de
excepcionalidad a que antes se hacia referencia.

Desde luego, esta legitimado el Fiscal para proponer prueba en orden a acreditar o descartar la concu-
rrencia de los presupuestos de las excepciones a la restitucion y para promover la adopcion de medidas
cautelares.

4. El sistema del
4.1. Ideas generales

Los objetivos del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) son, en esencia, dos: 1)
garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier
Estado Contratante, y 2) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
Contratantes se respeten en los demas Estados Contratantes.

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) parte de que las rupturas bruscas del
menor con el medio en el que vive son negativas y deben evitarse y de que las autoridades del pais de
residencia habitual del menor son las que estdn mejor situadas para decidir sobre la cuestion de la custo-
dia del menor.
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La filosofia del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) parte de la preserva-
cion del interés del menor identificado con la permanencia en su entorno vital y, consecuentemente en su
inmediato retorno cuando es desplazado a otro Estado. El Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) se inspira en el principio solve et repete: primero se retorna al menor y luego, en su caso,
se discute sobre a quién corresponden los derechos de guarda y visita y el derecho a decidir sobre la resi-
dencia del menor.

Por tanto, el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) regula una suerte de accion
directa que operaria a semejanza de los interdictos posesorios: provisionalmente se asegura el respeto al
status quo sin entrar en el fondo del asunto. Esta regla general queda matizada a través del sistema de
excepciones con el fin de respetar el principio del favor minoris, ontolégicamente incompatible con reglas
abstractas rigidamente predeterminadas.

El Informe Pérez Vera dice al respecto que “dado que un factor caracteristico de las situaciones consi-
deradas, reside en el hecho de que el sustractor pretende que su accion sea legalizada por las autoridades
competentes del Estado de refugio, un medio eficaz de disuadirle, consiste en que sus acciones se vean
privadas de toda consecuencia practica y juridica. Para alcanzar este objetivo, el Convenio consagra en
primer lugar entre sus objetivos el restablecimiento del status quo mediante la “restitucién inmediata de
los menores trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier Estado contratante”.

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) es el instrumento mas universal en el
abordaje de la sustraccidn internacional de menores. En la pagina Web de la Conferencia de La Haya
(http:/lwww.hcch.net/) puede localizarse informacion actualizada sobre los nuevos Estados que han ratifi-
cado el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) y sobre otros extremos juridicamen-
te relevantes para su adecuada interpretacion y aplicacion.

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) fue innovador, pues parte de su apli-
cabilidad tanto a los secuestros producidos con posterioridad a la decision judicial de atribucién de custo-
dia como a los consumados antes de decidirse la cuestion por un érgano jurisdiccional.

ElI CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) se basa en el establecimiento de Auto-
ridades centrales en cada uno de los Estados parte, encargadas de llevar a término las finalidades del
Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231). El art. 7 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) atribuye a las Autoridades centrales la mision de colaborar entre si y pro-
mover la colaboracion entre las autoridades competentes en sus respectivos Estados.

El art. 8 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) establece que el procedimiento
debe iniciarse dirigiéndose a la Autoridad Central, mediante un escrito en el que habra de aportarse el
contenido minimo establecido en dicho precepto.

La Autoridad Central no tiene el monopolio en el ejercicio de las acciones de restitucidn, sino que con-
forme al art. 29 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), puede directamente el pro-
genitor ejercitar por si estas acciones sin actuar mediante la autoridad central.

En Espafia, la Autoridad Central es el Ministerio de Justicia. En concreto, en virtud de lo dispuesto en
el art. 6 del Real Decreto 453/2012, de 5 de marzo (RCL 2012, 281), por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Justicia tales funciones corresponden a la Subdireccion General de
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Cooperacion Juridica Internacional. La Autoridad Central actla ante los drganos jurisdiccionales por
medio de la Abogacia del Estado.

Cuando Espafia sea Estado Requirente, la Subdireccién General de Cooperacién Juridica Internacional
del Ministerio de Justicia tiene también la misidn de traducir la documentacion necesaria y de transmitirla
a la Autoridad central del pais donde se localice al menor, solicitando la restitucion inmediata, tras anali-
zar si la documentacion aportada por el interesado esté completa y si se ha producido un traslado ilicito.

4.2. Principios
4.2.1. El principio del superior interés del menor

Esta plenamente asumido en nuestra cultura juridica que cuando en un conflicto intersubjetivo se de-
tecta la posible afectacién del interés del menor, los poderes publicos no deben permanecer ajenos a la
resolucion del mismo, pues en tal conflicto esta subyacente una cuestién de orden publico que afecta a la
sociedad en su conjunto, trascendiendo de las personas concretas.

El reconocimiento del principio genera la concesion al Juzgador de un amplio margen de discreciona-
lidad —que no de arbitrariedad— para poder alcanzar la solucién mas favorable al menor en cada caso.

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) expresamente asume este principio en
su preambulo al declarar como base del mismo estar “profundamente convencidos de que el interés del
nifio es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia” y estar “deseosos
de proteger al menor, en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un

traslado o una retencién ilicita”.
i ~

.
$
El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) asume que en principio y con caracter
general debe entenderse por interés del hijo menor el derecho a no ser desplazado o retenido en nombre
de reclamaciones mas o menos discutibles sobre su persona, con el fin de proteger el derecho de los me-
nores al respeto de su equilibrio vital.
En estos casos puede partirse de una presuncién de que el interés del menor consiste en la aplicacion

del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) y en la restitucion del menor al pais
reclamante en el plazo més breve posible una vez comprobado que concurren todos los requisitos.

No obstante, a través de las excepciones a la restitucion, el propio CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) contiene valvulas de escape que permiten superar generalizaciones (por defini-
cion fuentes potenciales de injusticias) y decidir de conformidad con el superior interés del menor en cada
caso concreto, ponderando las singulares circunstancias concurrentes (vid. AAP Almeria secc. 3% n°
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28/2004, de 30 de abril de 2004 [JUR 2004, 194483], AAP Barcelona, secc. 182 n° 91/2006, de 4 de abril
[JUR 2007, 86524] y AAP Sevilla, secc. 28, n® 185/2008, de 12 de septiembre [JUR 2009, 54463]).

Refleja con nitidez la tension y equilibrio entre la formulacion abstracta del interés del menor en su-
puestos de sustraccién internacional y la decantacion en el caso concreto la SAP Malaga secc. 6% n°
463/2007, de 11 de septiembre (AC 2007, 2085) : “el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) tiende, efectivamente, a reponer la situacion del menor al momento anterior a la actua-
cion ilicita, estableciendo en su contenido que cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicita-
mente (...) la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata para a continuacion dejar claro el
importante matiz de su inciso final “salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en
su nuevo medio”(...) lo que supone analizar cada caso concreto a fin de determinar el interés del menor
cuya restitucion se reclama, como asimismo se infiere del conjunto de disposiciones del propio Convenio
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), en especial el art. 13, que confieren un amplio
arbitrio al drgano judicial del Estado en que se encuentra el menor trasladado o secuestrado”.

También como aplicacién de este principio, la Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), en su punto 4.2.2.6 y bajo la rubrica “proteger al
menor” declara que en aplicacién del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231),
las Autoridades centrales estan sometidas a la obligacién general de proteger al menor de cualquier dafio.

El art. 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor (RCL 1996, 145), en su redaccion dada
por la LO 8/2015, de 22 de julio (RCL 2015, 1136), de modificacién del sistema de proteccion a la infan-
cia y a la adolescencia, establece una serie de parametros para la decantacion del principio en cada su-
puesto.

En todo caso habran de tener en cuenta los Sres. Fiscales que no puede, so pretexto de la salvaguarda
del interés del menor, entrarse a conocer sobre el fondo del asunto, pues ello supondria atentar contra la
esencia del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

4.2.2. El principio de celeridad

Si el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas esta reconocido en relacion con cualquier proceso,
la doctrina es unanime en resaltar que cuando el proceso afecta a menores, por las propias caracteristicas
de sus destinatarios, éste debe ser especialmente &gil y breve.

El procedimiento debe ser preferente y urgente y asi lo impone el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231). La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) conecta este principio con el del interés superior del menor.

La Cuarta reunién de la Comision especial para revisar el cumplimento del CH80 (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) hizo especial hincapié en que la obligacién de tramitar las demandas
de devolucién rapidamente se extiende también a los recursos. En el mismo sentido, se recomend6 que las
reglas y practicas sobre la obtencion y admisién de pruebas en los procedimientos de devolucién, inclui-
das las periciales, sean aplicadas teniendo en cuenta la necesaria agilidad del proceso que debe centrarse
en las cuestiones litigiosas que estén directamente ligadas al retorno.

El objetivo de este principio de celeridad es proteger el interés del menor, teniendo especialmente in
mente que una actuacién tardia consumara la sustraccion y hard en muchos casos inejecutable la resolu-
cidn de retorno.

El art. 11 del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) establece que si no se re-
suelve en el plazo de seis semanas, el Estado requirente tendra derecho a exigir una explicacion.

Desde el punto de vista del Derecho interno, el apartado quinto del art. 778 quater LEC (RCL 2000,
34, 962 y RCL 2001, 1892), con contundencia declara que el procedimiento tendra caracter urgente y
preferente. Debera realizarse, en ambas instancias, si las hubiere, en el inexcusable plazo total de seis
semanas desde la fecha de la presentacion de la solicitud instando la restitucion o el retorno del menor,
salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible.

Los Sres. Fiscales orientaran su actuacion procesal hacia la dinamizacion del procedimiento, oponién-
dose a cuantas practicas puedan generar una lesion injustificada a la necesaria celeridad del mismo.
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4.2.3. El principio de prohibicion de decision sobre el fondo

El pais receptor del menor secuestrado no debe pronunciarse sobre el derecho de custodia, salvo que
aprecie alguna de las excepciones al retorno (vid. art. 16 CH80 [RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231]).

El Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) parte de que el menor sustraido
debe volver a su primitiva residencia habitual, sobre la premisa de que son las autoridades de ésta las que
mejor situadas se hallan para pronunciarse sobre los derechos de guarda y visita de los menores que resi-
den en su circunscripcion.

La STS de 22 junio de 1998 (RJ 1998, 4743) en un supuesto en el que el padre espafiol, que tiene a sus
dos hijos en Espafia disfrutando del régimen de visitas, los retiene y no los devuelve a su madre en Suiza
donde tenian la residencia, dej6 bien claro que las autoridades judiciales del Estado requerido no pueden
decidir sobre el derecho de custodia del menor hasta que se establezca que no existen las condiciones
previstas por el Convenio para el retorno.

En este sentido, el AAP Barcelona, sec. 182 n° 91/2006, de 4 de abril (JUR 2007, 86524) declara que
la calificacion de un traslado de ilicito a los efectos del convenio no implica decisidn alguna sobre la
custodia, siendo la finalidad del convenio, que los menores sean trasladados al lugar de su residencia
habitual, para que las autoridades de dicho lugar regulen su situacion y determinen a cuél de los padres
corresponde el cuidado de los mismos, adoptando todas las medidas que resulten necesarias para garanti-
zar su atencion.

Tampoco puede entrar a resolverse sobre custodia si la resolucién sobre la no restitucion no es firme
por haberse apelado (AAP Valladolid, secc. 3% n° 127/2005, de 14 de noviembre [JUR 2006, 42631]).

Como con acierto puntualiza el AAP Barcelona, secc. 182 n° 54/2012, de 13 de marzo (JUR 2012,
195157) el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) “no es un Convenio (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) de custodia, sino un Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) de restitucién y en este sentido cabe precisar que la resolucion que ordena la
restitucion en ningln caso se esta pronunciando sobre la guarda y custodia, sino que lo que acuerda es la
devolucidn del menor al pais donde residia habitualmente para que sean las autoridades competentes de
aquel pais las que en su caso resuelvan sobre la custodia (...) No se trata por tanto de valorar la situacién
actual en la que se encuentran los menores para decidir con cual de los progenitores deben convivir”.

Facilmente se colige la intima conexion entre este principio de prohibicion de decisién sobre el fondo y
el principio de celeridad.

El reverso de este principio viene recogido en el art. 19 del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231), conforme al que una decision adoptada en el marco del presente Convenio sobre la
restitucion del menor no afectard a la cuestion de fondo del derecho de custodia.
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Los Sres. Fiscales deberan oponerse a la practica de pruebas que se orienten a decidir cual de los pro-
genitores debe ostentar la custodia de los menores afectados y habran de recurrir las resoluciones dictadas
en el curso del procedimiento sobre retorno que supongan una decision sobre el derecho de custodia.

4.2.4. El principio de especializacion

Las sucesivas reuniones de las Comisiones Especiales de Seguimiento de la aplicaciéon del Convenio
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) han incidido en la necesidad de especializacion de
los operadores juridicos como via para asegurar una correcta utilizacién de los mecanismos convenciona-
les.

El debido cumplimiento de la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 3/2008, de 30 de julio (JUR
2008, 281870), sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores habra de
generar un decidido impulso de especializacion al atribuir la funcion de intervenir en los procesos civiles
de sustraccion internacional de menores a los Fiscales de las Secciones de Menores de las Fiscalias Pro-
vinciales, asignacién que puede contribuir a una mas coherente y racional aplicacion de los Convenios
sobre sustraccion de menores ratificados por Espafia.

4.3. Tramites basicos

La persona que ha visto vulnerados sus derechos de custodia debera solicitar el retorno del menor a
través de un formulario estandar. La autoridad central promotora a instancias de parte legitimada ha de
remitir una solicitud de repatriacion del menor a la autoridad central requerida cuando concurran los pre-
supuestos establecidos por el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

Conforme al art. 15 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) la autoridad central
requerida podré exigir una decision o certificacion que acredite en el Estado solicitante que el traslado ha
sido ilicito (vid. epigrafe 9).

También se necesita un apoderamiento del particular para poder actuar en su nombre en el proceso.

Localizado el menor, si no se consigue una solucién amistosa, la autoridad requerida debe promover
por los cauces y ante las autoridades establecidas en el pais de que se trate una decisidn de devolucién del
menor. En Espafia se da traslado al Abogado del Estado de la correspondiente provincia para que presente
demanda de restitucion o retorno.

Conforme al art. 9 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), si la autoridad central
del estado requerido tiene conocimiento de que el menor se encuentra en otro Estado contratante, debera
transmitir la demanda a la autoridad central de dicho Estado o al demandante con el fin de que sea trami-
tada lo antes posible.
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4.4. Conceptos fundamentales
4.4.1. Concepto de traslado ilegal

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) da un concepto legal en su art. 3: el
traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o conjun-
tamente, a una persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en
el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion;
y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencidn, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

El art. 3 delimita, pues, el perimetro de proteccién del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231), que exige dos presupuestos (juridico y factico) que han de concurrir cumulativamente:
1) la existencia de un derecho de custodia, de acuerdo con el Derecho del Estado de la residencia habitual
del menor (elemento juridico); y 2) efectivamente ejercido por su titular (elemento féctico).

No es, como ya adelantamos supra necesario que concurra una infraccion de una resolucién judicial
sobre los derechos de guarda y visita para que el traslado sea ilicito. Basta modificar por la via de hecho
el status del menor alterando las relaciones juridicas que ligan al menor con su progenitor.

La Guia de Buenas Préacticas del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) declara
que en aplicacion del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), el desplazamiento
0 no retorno del menor es considerado como ilicito si viola un derecho de guarda atribuido por el derecho
del Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes del desplazamiento o del
no retorno.

4.4.2. Concepto de derecho de custodia

No da el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) una definicion sobre qué debe
entenderse por derecho de custodia. No obstante, se establece un contenido minimo que orienta sobre los
fines del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) : en el art. 5 letra a) se dispone
que el derecho de custodia comprenderd el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y en parti-
cular el de decidir sobre su lugar de residencia.

El derecho de custodia quebrantado por el traslado ilicito puede derivar de una resolucién judicial o di-
rectamente de la aplicacion del Derecho vigente en el Estado de residencia.

Existe division en la doctrina y fluctuaciones en la jurisprudencia menor en cuanto a la cuestion de si
puede considerarse sustraccion internacional el supuesto en el que quien altera el lugar de residencia del
menor es el progenitor que tiene atribuida la guarda y custodia. En contra de esta posibilidad pueden
citarse los AAP Zaragoza, secc. 22, n° 503/2011, de 11 de octubre (JUR 2011, 399186), Santa Cruz de
Tenerife, secc. 13, n°® 178/2009, de 29 de julio (JUR 2009, 438050), Guiplzcoa n° 2086/2005, de 14 de
septiembre (JUR 2006, 3692) ; Las Palmas secc. 3% n® 54/2008, de 3 de marzo (AC 2008, 917) y Vizcaya,
secc. 42 n° 801/2010, de 20 de octubre (JUR 2010, 409557).

La interpretacion que se considera ajustada al CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996,
231) y que por tanto deberan seguir los Sres. Fiscales es la de que aunque el traslado de residencia se
lleve a cabo por el progenitor al que se habia atribuido la guarda y custodia, si conforme al Derecho del
pais de origen la facultad de decidir sobre la residencia del menor corresponde conjuntamente a ambos
progenitores, habra de entenderse que el autor del traslado ha incurrido en sustraccion internacional y por
tanto, a salvo la posible concurrencia de excepciones, procede acordar el retorno. Los términos del CH80
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) son claros y la alteracion antijuridica de la residen-
cia del menor en estos casos, evidente. En estos casos también se viola el derecho del progenitor no cus-
todio a relacionarse con su hijo.

Esta exégesis va consolidandose en la jurisprudencia menor. Asi, la SAP Barcelona, secc. 182 n°
510/2010, de 1 de septiembre (JUR 2010, 387472) confirma la restitucion de los menores al Reino Unido
en base a que “el Derecho inglés precisa que el cambio de residencia habitual precisa el consentimiento
de ambos progenitores”. En el mismo sentido, el AAP Barcelona, secc. 182 n° 88/2012, de 23 de abril
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(AC 2012, 958) de manera correcta accede a la restitucion pese a que la madre que altero la residencia
habitual del menor tenia la guarda puesto que “el Derecho inglés establece que el cambio de residencia
habitual precisa el consentimiento de ambos progenitores, es por lo que sin necesidad de mayores razo-
namientos deba desestimarse el presente recurso, sin que ello implica decision alguna sobre la custodia,
siendo Unicamente finalidad del convenio que los menores sean trasladados al lugar de su residencia habi-
tual para que las autoridades adopten las medidas oportunas y decidan a cual de los progenitores corres-
ponde el cuidado de la menor”. Igualmente, sigue expresamente esta interpretacion las SSAP Barcelona,
secc. 182 n° 573/2013, de 1 de octubre (JUR 2013, 354341) y Mélaga, secc. 62 n° 238/2014, de 1 de abril
(JUR 2014, 283843).

Por tanto, siempre que el progenitor tenga algun derecho a efectos de determinacidn del lugar de resi-
dencia del menor, podra promover la aplicacion del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231).

Con claridad, el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre (LCEur 2003, 4396) es-
tablece que se entiende por custodia ejercida de manera conjunta aquélla conforme a la cual, en virtud de
una resolucién judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental preci-
sa el consentimiento del otro para decidir el lugar de residencia del menor.

Como declara el AAP Barcelona, secc. 182 n° 91/2006, de 4 de abril (JUR 2007, 86524) “el concepto
de custodia recogido en el art. 5 del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) es
muy amplio, en tanto comprende el &mbito propio del cuidado y atencion del menor y el derecho de deci-
dir sobre su lugar de residencia (...) Con caracter ilustrativo, cabe sefialar que se considera infraccion de
la custodia (art. 3), incluso en aquellos supuestos en que existiendo una resolucién judicial en que se
atribuye la custodia a uno de los progenitores, y un derecho de visita al otro, el progenitor custodio trasla-
da la residencia de los menores a otro pais, sin el consentimiento del otro, cuando no se le ha atribuido el
derecho de decidir sobre el lugar de residencia de sus hijos”.

Asi pues, el concepto de derecho de custodia utilizado por el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231) es un concepto auténomo. El Informe explicativo declara que para determinarlo debe
estarse al Derecho de la residencia habitual del menor.

Por tanto, cuando Espafia sea el pais requerido, habra de estarse al Derecho aplicable en el pais de resi-
dencia para calibrar si el progenitor reclamante tenia el cuidado de la persona del menor o disponia de la
facultad de decidir sobre su lugar de residencia.

Entran dentro del radio protector del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231)
todas las modalidades del ejercicio del derecho de custodia de menores, pudiendo ser sus titulares tanto
personas fisicas como juridicas.

4.4.3. Concepto de residencia habitual

En cuanto a la determinacién de la residencia habitual, se trata de una cuestion que habra de decidir en
cada caso el 6rgano jurisdiccional ante el que se plantee la solicitud de retorno.

A tales efectos puede servir para establecer pautas la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa para la unificacion de los conceptos de domicilio y de residencia de 18 de enero de 1972, que
establece que la residencia se determina en base a criterios de hecho y no en funcién de una autorizacién
de residencia y que para determinar su habitualidad habra de tenerse en cuenta su duracién, su continui-
dad y cualquier otro hecho que revele lazos estables entre una persona y un lugar.

En el &mbito de la Unién Europea se han aportado criterios interesantes para la determinacion de la re-
sidencia habitual (vid. epigrafe 5.3).

4.5. Ambito subjetivo
4.5.1. Sujeto pasivo de la sustraccion

El art. 4 del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) dispone que ... se aplicara a
todo menor que haya tenido su residencia habitual en un Estado Contratante inmediatamente antes de la
infraccion de los derechos de custodia o de visita. EI Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios.
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Parte el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) de que a un joven con mas de 16
afios, pese a que conforme al CDN (RCL 1990, 2712) es menor, dificilmente se le puede imponer coacti-
vamente una resolucidn en cuanto a su residencia.

No se especifica en el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) qué tratamiento
dar al supuesto de que el menor “sustraido” cumpla los dieciséis afios durante la tramitacion del procedi-
miento de devolucion. El informe explicativo del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) dispone al respecto que en cuanto a la determinacion del momento en el que tal edad impide la
aplicacion del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), éste consagra la mas
restrictiva, entre las distintas opciones posibles; en consecuencia, no se podré llevar a cabo o aprobar
ninguna accion o resolucion respecto a un menor tras su decimosexto cumpleafios.

Por ello, deberan los Sres. Fiscales partir de que los dieciséis afios sobrevenidos también deben truncar
el procedimiento ya en marcha.

Ademas, el menor de 16 afios debe tener residencia habitual en un Estado contratante en el momento
de su sustraccion ilegal (art. 4).

El Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) sélo se aplica entre Estados parte.
En el supuesto de que el menor tenga su residencia habitual en un Estado parte y se le traslade a un Esta-
do no parte, el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) no seria aplicable. Tam-
poco se aplica el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) cuando pese a que el
destino del menor sea un Estado parte, su residencia habitual radica en un Estado no parte.

No obstante, habré de entenderse aplicable el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) si el menor que reside habitualmente en un Estado parte es sustraido cuando se encuentra
accidentalmente en un pais que no es parte del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) y desde alli es trasladado ilicitamente a un Estado parte.

Es intrascendente a efectos de aplicacion del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996,
231) la nacionalidad o filiacion del menor.

4.5.2. Sujeto activo de la sustraccion

Se plantean dudas acerca de qué familiares pueden ser responsables del secuestro. El Informe explica-
tivo (punto 81) declara que “el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) no con-
tiene ninguna disposicion expresa con esta finalidad. No obstante, de su conjunto se extraen dos conside-
raciones que clarifican este aspecto del ambito de aplicacion ratione personae del Convenio (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231). La primera se refiere a las personas fisicas que pueden ser
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responsables del traslado o del no retorno de un menor. Sobre tal cuestion, el Convenio (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) mantiene el punto de vista adoptado por la Comisién especial de no
atribuir dichas acciones exclusivamente a los progenitores. Y es que, siendo el concepto de familia mas o
menos amplio segin las distintas concepciones culturales, es preferible atenerse a una vision amplia que
permita, por ejemplo, calificar de sustraccion de un menor, de acuerdo con el Convenio (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), los traslados realizados por un abuelo o un padre adoptivo”.

Deberé partirse pues, de un concepto amplio del sujeto activo de la sustraccion, abarcando no solo a
los padres sino también a otros miembros de la familia.

4.6. Excepciones al retorno del menor
4.6.1. Ideas generales

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) establece unas causas que permiten,
pese a constatarse la ilicitud del traslado, denegar el retorno o restitucion. Debe partirse de que el Conve-
nio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) es correctamente aplicado tanto cuando se
acuerda la restitucion de un menor como cuando, apreciando cabalmente las excepciones, se deniega tal
restitucion.

En tanto excepciones a la regla general de restitucion, las mismas han de ser objeto de una interpreta-
cién restrictiva (singularia non sunt extendenda, exceptio firmat regulam, exceptio est estrictissimae in-
terpretationis) como se subrayé en la cuarta reunién de la Comision Especial. EI AAP Las Palmas, secc.
32 n® 69/2009, de 10 de marzo (AC 2009, 1326) declara que el menor debe ser restituido configurandose
los motivos de denegacion como excepcionales por lo tanto, su concurrencia no se presume sino que ha
de demostrarse.

En todo caso, partiendo de que el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) consi-
dera que son los tribunales de la residencia habitual los que naturalmente deben decidir la cuestion de
fondo, si durante la tramitacion del procedimiento de retorno los tribunales de la residencia habitual re-
suelven a favor de que el menor permanezca con su presunto sustractor, no proceda que el tribunal del
lugar del secuestro ordene el retorno, salvo que la decisién se hubiera obtenido fraudulentamente (vid.
epigrafe 4.7).

4.6.2. Denegacion por transcurso de un afio

Conforme al art. 12 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) cuando un menor ha-
ya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el art. 3 y, en la fecha de la iniciacion
del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el
menor hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o
retencién ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos
después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara
asimismo la restitucion del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su
nuevo medio.

El Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) parte de que en principio, la re-
clamacion de restitucion no estad sometida a ningln plazo de caducidad, pero pasado un afio sin que tal
reclamacion se haya producido, acreditada la integracion del menor en el nuevo medio, no habra de esti-
marse la reclamacion.

A tales efectos, deberan los Sres. Fiscales entender que la reclamacion determinante para el computo
del afio es la que se realiza ante la autoridad del pais en el que se encuentra el menor (vid. AAP Las Pal-
mas, sec. 3%, n® 333/2008, de 19 de diciembre [AC 2009, 202]).

Una vez iniciado el procedimiento en el pais requirente antes del transcurso de un afio, la prolongacion
del mismo mas alla de dicho periodo no alteraria la regla general pro retorno.
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El informe Pérez Vera contiene importantes pautas interpretativas (punto 108): “ha sido preciso afron-
tar una pluralidad de cuestiones: en primer lugar, el momento a partir del cual empieza a computarse el
plazo; en segundo lugar, la extensién del plazo y, en tercer lugar, el momento de expiracion del plazo. En
lo referente al primer punto, es decir la determinacion del momento en el que empieza a correr el plazo, el
articulo hace alusidn al traslado o no retorno ilicitos; la concrecién de la fecha decisiva en caso de reten-
cién debe ser entendida como la fecha en la que el menor hubiese tenido que ser devuelto al titular de
derecho de custodia o en la que éste negd su consentimiento a una extension de la estancia del menor en
otro lugar distinto del de su residencia habitual. En segundo término, la consagracién del plazo Unico de
un afo, abstraccion hecha de las dificultades encontradas en cuanto a la localizaciéon del menor (...) ha
clarificado la aplicacién del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) al eliminar
las dificultades inherentes a la prueba de los problemas suscitados por la localizacion del menor. En tercer
lugar, en lo que se refiere al terminus ad quem, el articulo consagra el momento de la presentacién de la
demanda, en lugar de la fecha de la resolucion, ya que el posible retraso en la accién de las autoridades
competentes no debe perjudicar los intereses de las partes amparadas por el Convenio (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) «.

La trascendencia que se otorga al transcurso del tiempo acompafiado de la integracién del menor en el
nuevo medio como modulador de las posibilidades de retorno entronca claramente con el principio del
interés del menor (vid. AAP Mélaga secc. 5% n® 267/2001, de 16 de octubre [JUR 2002, 39360]).

La estimacion de esta causa de oposicion lleva insito otro efecto de mayor calado: el reconocimiento
de que se ha producido una modificacién en la residencia habitual del menor con el consiguiente cambio
en cuanto a la competencia para resolver el fondo del asunto, que a partir de ese momento corresponderé
al Estado al que el menor ha sido trasladado.

A contrario, la alegacién de que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio no habra de enten-
derse suficiente como para acordar la no restitucion si ain no ha transcurrido ese plazo de un afio. Como
con acierto precisa la SAP Mélaga, secc. 62 n° 238/2014, de 1 de abril (JUR 2014, 283843) “la excepcion
a la restitucion, consistente en la prueba de haber quedado el menor integrado en su nuevo ambiente, a
que se refiere el parrafo segundo del art. 12 del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231), no se refiere al supuesto contemplado en el parrafo primero, sino al supuesto de haber
transcurrido mas de un afio entre el traslado o retencién y el inicio del procedimiento de restitucion al que
se refiere el propio parrafo segundo”.

4.6.3. No ejercicio efectivo del derecho de custodia

Conforme al art. 13 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) la autoridad judicial
o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona,
Institucion u otro Organismo que se opone demuestra que el reclamante no ejercia de modo efectivo el
derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido.

La carga de la prueba del no ejercicio efectivo de la custodia corresponde a la persona que se opone al
retorno al Estado de la residencia habitual del menor. EI AAP Las Palmas, secc. 3% n° 69/2009, de 10 de
marzo (AC 2009, 1326) declara que “era la demandada la que tenia que acreditar, y no como parece sefia-
lar la sentencia de instancia, la existencia del consentimiento, no ya por cuanto la prueba de un hecho
negativo se torna en diabodlica sino porque es ella la que alega un hecho al que debe anudarse consecuen-
cias juridicas y ademas por su facilidad probatoria”.

El hecho de que el progenitor custodio sea auxiliado en el cuidado de sus hijos por otros familiares o
terceras personas en ningln caso puede entenderse como no ejercicio efectivo del derecho de custodia
(vid. SAP Asturias, sec. 73, n° 8/2008, de 15 de enero [AC 2008, 1697]).

La SAP Barcelona, sec. 182 n° 573/2013, de 1 de octubre (JUR 2013, 354341) aclara qué debe enten-
derse por ejercicio cuando el reclamante lo que tiene es el derecho a decidir sobre el lugar de residencia
del menor: en estos casos seria “la facultad, por ministerio de la ley o por resolucion judicial, de decidir
sobre el lugar de residencia del menor, por lo que no puede entenderse que el padre no ejerciera de modo
efectivo el derecho de custodia en el momento en que fueron trasladados los menores como exige la pri-
mera de las excepciones a la no restitucién. Ya se ha dicho que no hay consentimiento por parte del padre
al traslado”.
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4.6.4. Consentimiento o posterior aceptacion del traslado o retencion

También conforme al art. 13 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la
persona, Institucion u otro Organismo que se opone a su restitucion demuestra que el reclamante (...)
habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién.

Por tanto, si el reclamante consiente o posteriormente acepta el traslado o retencion, su solicitud debe
rechazarse conforme al principio venire contra factum proprium non potest.

De nuevo, la carga de la prueba recaera en la parte que alega tal circunstancia, sin perjuicio de las po-
sibilidades de actuacion de oficio del 6rgano jurisdiccional.

El consentimiento que puede fundamentar la excepcion ha de recaer sobre el traslado definitivo a un
tercer pais, no debiendo darse esta virtualidad a consentimientos para desplazamientos temporales. En
este sentido puede citarse el AAP Madrid, secc. 222, de 31 de marzo de 2015 (JUR 2015, 117498), rec.
960/2014, que declara que “el consentimiento del padre al viaje de la nifia a Espafia junto con su madre
como un acto propio del recurrente no puede, objetivamente, generar la confianza de un aquietamiento del
padre al traslado definitivo de la nifia a este pais, pues, aquel comportamiento puntual y realizado, con
ocasion de aquel conflicto — y periodo vacacional — no puede tener la proyeccién y vinculaciéon que se
pretende, como lo evidencia, en primer lugar, la redaccién genérica del documento policial al que se ha
hecho referencia y, en segundo lugar, la inmediata puesta en marcha por parte del padre, de cuantos pro-
cedimientos judiciales estuvieron a su alcance para lograr el regreso de Estela a su residencia habitual”.

Tampoco puede articularse la excepcion en base a una mera autorizacion para viajar (AAP Vizcaya,
secc. 42 n° 473/2011, de 28 de junio [JUR 2011, 298832] ; SAP Barcelona, secc. 18?2 n° 573/2013, de 1 de
octubre [JUR 2013, 354341]).

4.6.5. Grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro o situacién intolerable

Conforme al art 13 b) CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) la no devolucién
puede fundarse en la existencia de un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La Comisidn Especial de 1993 resalta que en estos casos es importante que la autoridad judicial o ad-
ministrativa que decida acerca de la restitucion confie en que los Tribunales del Estado requirente toma-
rén, en su momento y teniendo en cuenta todas las circunstancias, una decision adecuada acerca de los
derechos de custodia. Esta confianza en los Tribunales del Estado requirente es el punto de partida del
Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

De nuevo conforme a las reglas del onus probatorio, los hechos que integran la excepcion deben ser
acreditados por quien la alega (AAP Baleares, secc. 42 n° 229/1999, de 6 de junio, SAP Santa Cruz de
Tenerife, secc. 12 n® 415/2007, de 26 de noviembre [JUR 2008, 65320]).

Nuevamente es esencial evitar que a través de la utilizacion de esta excepcion se decida quién tiene
mejor derecho para ser custodio del menor (AAP Madrid secc. 22 n° 187/2005, de 5 de septiembre [AC
2005, 1564]).

Debe aplicarse s6lo en casos excepcionales y siguiendo pautas interpretativas restrictivas (AAP Barce-
lona, secc. 182 n° 91/2006, de 4 de abril [JUR 2007, 86524], y AAP Guipulzcoa, secc. 22 n° 2086/2005,
de 14 de septiembre [JUR 2006, 3692]), tanto de qué deba entenderse por peligro fisico o psiquico como
por situacion intolerable. EI AAP Las Palmas, secc. 32 n°® 69/2009, de 10 de marzo (AC 2009, 1326) de-
clara que serfa preciso acreditar que de autorizarse el traslado la situacion de los menores seria de extrema
gravedad pues, por ejemplo, serian sometidos a malos tratos, o quedarian a merced de persona irrespon-
sable o que les da ejemplos corruptores, etc.

Pueden en estos casos ser claves los informes sociales sobre el menor y la familia, evitando siempre
que a través de esa via se persiga simplemente dilatar el procedimiento.

La situacion de riesgo debe ser objetivable (AAP Tarragona, n® 82/2005, de 3 de mayo [JUR 2005,
171079]) vy el peligro debe ser serio (vid. AAP Lugo, secc. 18, n° 272/2005, de 18 de julio [JUR 2005,
220790]). Es exigible que existan serios y fundados indicios de esa posible eventualidad (AAP Lleida,
secc. 22 n° 10/2012, de 27 de enero [JUR 2012, 115688]).
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Para el AAP Barcelona, secc. 182, n° 54/2012, de 13 de marzo (JUR 2012, 195157), esta causa “debe
ser valorada de forma restrictiva de manera que solo puede operar en aquellos supuestos en que se pruebe
de forma cumplida que el traslado de los menores al pais y al lugar, que hasta el momento del traslado ha
constituido su habitat natural, puede colocarlos en situacion de grave riesgo”.

No puede a través de esta excepcion, denegarse el retorno porque el menor se encuentre bien en Espa-
fia o porque sea dolorosa la separacién del progenitor que ha trasladado ilicitamente al menor o porque el
retorno sea incomodo para el menor. Ha de evitarse confundir lo que son meros inconvenientes con los
peligros que pueden justificar la negativa al retorno (AAP Almeria secc. 32 28/2004, de 30 de abril [JUR
2004, 194483])).

Es frecuente la alegacion de grave riesgo de peligro psicolégico en relacion con menores de corta edad
que siempre han vivido con el custodio/sustractor. En este punto debe recordarse que el dafio potencial no
traera causa en el retorno del menor, sino en una eventual negativa del custodio/sustractor a acompafiarle.
Ello debe llevar como regla general a oponerse a la aplicacion de esta excepcion ante estas alegaciones,
pues de otro modo se permitiria que quien ha cometido un ilicito y quien tiene el dominio del hecho para
evitar el dafio se prevalga de tal situacion.

Logicamente, si se acreditan malos tratos por parte del solicitante, los Sres. Fiscales se opondran al re-
torno (vid. Auto del Juzgado de Primera Instancia n°® 24, Madrid n°® 186/2006, de 3 de abril, AAP Barce-
lona secc.12? de 16 de diciembre de 1996).

Deberan los Sres. Fiscales estar especialmente prevenidos contra la posible declaracién de los menores
sobre la situacion de peligro, en especial cuando éstos por su edad o circunstancias pudieran ser facilmen-
te manipulables. Quien ha sido capaz de violar el status quo preexistente privando a uno de los progenito-
res del derecho—deber de cuidar de sus hijos puede también ser capaz de tratar de manipular a éstos para
consumar la sustraccion.

4.6.6. Oposicion a los principios fundamentales del Estado requerido

Dispone el art. 20 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) que la restitucion del
menor conforme a lo dispuesto en el art. 12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios funda-
mentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales.

Esta clausula de orden publico se regula al margen de las excepciones al retorno. Late en esta decisién
sobre la ubicacién sistematica de la regla la intencion de restringir al maximo su operatividad.

Esto se recoge con claridad en el Informe Explicativo del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) : ha sido ubicada de manera significativa en el Ultimo articulo del capitulo; de
esta forma, se ha querido destacar el caracter claramente excepcional que siempre debe tener su aplica-
cion.

Esta clausula puede ser alegada auténomamente por el Fiscal y apreciada de oficio por el Juzgador.

Dentro de la misma podrian subsumirse supuestos en los que el retorno pudiera generar una lesion gra-
ve de los derechos fundamentales reconocidos a los menores por la CDN (RCL 1990, 2712).

4.6.7. La voluntad del menor

El art. 12 CDN (RCL 1990, 2712) sefiala que los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.

El propio art. 13 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) establece que la autori-
dad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que
el propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madu-
rez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones.

La oposicion del menor maduro no supone la automética denegacion de la restitucion, sino que lo que
genera es la obligacion de ser tenida en cuenta por el Juez (vid. en este sentido, AAP Valencia, secc. 102,
n® 405/2011, de 5 de diciembre [JUR 2012, 42019]).
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No se predetermina una franja concreta de edad a partir de la cual ha de tenerse en cuenta la opinion
del menor. Habra de hacerse un analisis ad casum, teniendo en cuenta que el concreto grado de madurez
no siempre coincide con la edad cronolégica y que puede variar en cada nifio. Para comprobar si concurre
o0 no el grado de madurez necesario, sera preciso que el Juez oiga al menor, salvo en supuestos en los que
la edad objetivamente implique la carencia del minimo de madurez exigible. No obstante, no pueden
darse reglas fijas. Debe en todo caso recordarse que tras la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio (RCL
2015, 1136), de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, el art. 9 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 145), de Proteccién Juridica del Menor, (en adelante
LOPJM [RCL 1996, 145]) dispone que se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando
tenga doce afios cumplidos.

La opinion del menor como pauta para concretar su interés superior se torna esencial, en funcién de
dos criterios: su edad, pues a mayor edad mas peso debe reconocerse a sus opiniones y su grado de madu-
rez, que modula la importancia de la edad. También es fundamental la argumentacién con la que el menor
justifica su eleccién, que puede poner de relieve bien la existencia de motivos sélidos y racionales, bien la
concurrencia de manipulacion (AAP Baleares, secc. 42 n° 229/1999, de 6 de junio), bien la utilizacién de
criterios no atendibles (v. gr., preferencia por convivir con el progenitor que aplique mayor laxitud en el
proceso de socializacion del menor) (AAP Barcelona secc. 182 n® 164/2004, de 23 de junio [AC 2004,
1129]).

Las opiniones de los menores de edad deben tenerse en cuenta en funcién de su edad y madurez (art.
12 CDN [RCL 1990, 2712]). El Codigo Civil (LEG 1889, 27) establece una franja de edad orientadora y,
en este sentido, marca un limite en la edad de 12 afios, pero este limite se extiende a aquellos menores por
debajo de esta edad que tengan “suficiente juicio”. Como recuerda el Comité de Derechos del Nifio, el
término “madurez” hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asun-
to determinado, por lo que debe tomarse en consideracién al determinar la capacidad de cada nifio.

La madurez es dificil de definir y, en el contexto del art. 12 CDN (RCL 1990, 2712), se entiende como
la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e indepen-
diente. Podemos partir de tres ideas:

— [JLa primera es que la capacidad del nifio debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus
opiniones o para comunicarle la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. Es
necesario verificar si hay, en la persona y caso concreto, una minima racionalidad de la opinién u opcién
del menor, es decir, que el deseo expresado sea congruente con los fines contemplados por esta persona,
gue las metas sean razonablemente alcanzables y realizables en el marco de su realidad vital y social.

— [JLa segunda es que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de las opiniones del
nifio. Los niveles de comprension no van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica. La informa-
cién, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al
desarrollo de la capacidad del nifio para formarse un criterio. Por ese motivo, las referidas opiniones tie-
nen que evaluarse mediante un examen caso por caso.

— La tercera es que los efectos del asunto también deben tenerse en consideracion. Cuanto mayor sea el
impacto potencial en la vida del nifio, mas importante sera la correcta evaluacién de su grado de madurez.

Debe en estas audiencias tenerse especial cuidado en plantearlas de modo que no se haga recaer sobre
el menor la carga de la decisidn (vid. conclusiones de la cuarta reunion de la Comision especial). Ha de
evitarse en todo caso colocar al menor en lo que se ha denominado “conflicto de lealtades” (el denomina-
do por la doctrina anglosajona situation of divided loyalties y en la alemana loyalitatskonflikt). En defini-
tiva, debe evitarse al menor, en la medida de lo posible, sufrir la sensacion de estar traicionando a uno u
otro progenitor, o de tener que elegir entre uno y otro.

En relacion con el desarrollo de las audiencias deberan tenerse presentes las pautas sentadas en el epi-
grafe 11 de la Circular 3/2009, de 10 de noviembre (JUR 2009, 450744), sobre proteccion de los menores
victimas y testigos.

En algunos supuestos serd necesario acudir al dictamen de especialistas para poder llegar a conocer
realmente la verdadera voluntad del menor, pudiendo solicitarlo directamente el Fiscal y acordarlo el Juez
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incluso de oficio. En todo caso, la decision sobre si promover o no tales diligencias debe adoptarse, pon-
derando las circunstancias concurrentes, teniendo en cuenta la necesidad de respetar el principio de cele-
ridad. Ha de recordarse que el nicleo de estos dictamenes reside sus fundamentos, que son los que deben
dar mas o menos valor a sus conclusiones. Debe huirse de la tentacion de delegar en estos peritos la deci-
sion final.

4.7. Decisiones “muertas” o “fraudulentas™: carencia de efectos

Conforme al art. 17 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) el solo hecho de que
se haya dictado una decisidn relativa a la custodia del menor o que esa decisién haya de ser reconocida en
el Estado requerido no podra justificar la negativa para restituir a un menor conforme a lo dispuesto en el
presente Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), pero las autoridades judiciales
o administrativas del Estado requerido podran tener en cuenta los motivos de dicha decision al aplicar el
presente Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

El informe Pérez Vera explica el precepto en los siguientes términos: “la solucion incluida en el articu-
lo concuerda perfectamente con el objetivo convencional de desanimar a los posibles secuestradores que
no podréan proteger su accién ni mediante una resolucion “muerta”, anterior al traslado pero nunca ejecu-
tada, ni mediante una resolucién obtenida posteriormente y que, en la mayoria de los casos, resultard
fraudulenta. Por consiguiente, la autoridad competente del Estado requerido debera considerar la deman-
da de retorno como prueba de que se ha producido un elemento nuevo que le obliga a cuestionar una
resolucion no efectiva, 0 adoptada sobre la base de criterios abusivos de competencia o, aln, que no res-
peta los derechos de defensa de todas las partes afectadas. Por otra parte, dado que la resolucion relativa
al retorno del menor no afecta el fondo del derecho de custodia, los motivos de la resolucion que pueden
ser tenidos en cuenta se limitan a los que afectan a “la aplicacion del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) “. En cuanto a la situacion provocada por una resolucion dictada por las
autoridades del Estado de la residencia habitual del menor antes de su “sustraccién”, concediendo la cus-
todia al “secuestrador”, normalmente seria resuelta por la aplicacion del art. 3 del Convenio (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), ya que la existencia del derecho de custodia reclamado debe
ser apreciada de conformidad con el derecho de dicho Estado”.

4.8. Denegacion de la restitucion y competencia para resolver sobre la atribucion de la guarda y custo-
dia
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Conforme al art. 16 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), las autoridades judi-
ciales o administrativas del Estado contratante adonde haya sido trasladado el menor o donde esta reteni-
do ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya
determinado que no se retnen las condiciones del presente Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231) para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razo-
nable sin que se haya presentado una demanda en virtud de este Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231).

Consiguientemente una vez formulada reclamacién para la restitucion, la autoridad del pais que recibe
al menor sustraido no puede pronunciarse sobre el fondo. Como excepcion podré hacerlo si se acuerda la
no restitucion. Una eventual decision sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia debera adop-
tarse al margen del proceso especial de restitucion.

4.9. Imposibilidad sobrevenida de ejecutar la orden de devolucion del menor secuestrado ilicitamente

El transcurso del tiempo puede hacer que la res iudicata se transforme en resiudicanda. Circunstancias
sobrevenidas pueden hacer que la santidad de la cosa juzgada, como decantacion del principio de seguri-
dad juridica, sea desplazada por el principio del superior interés del menor.

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a que los fallos judiciales se cumplan,
siendo la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes un auténtico derecho fundamental de caracter
subjetivo incorporado al art. 24.1 de la Constitucion (RCL 1978, 2836). Sin embargo, el TC ha admitido
la existencia de alteraciones del fallo en supuestos de imposibilidad de ejecucidn, al no caber en modo
alguno el cumplimiento de lo resuelto o su ejecucion por equivalencia o sustitucion (vid. SSTC n°
194/1991, de 17 de octubre [RTC 1991, 194] ; n° 153/1992, de 19 de octubre [RTC 1992, 153] ; n°
40/2003, de 14 de julio [RTC 2003, 40] ; n° 18/2004, de 23 de febrero [RTC 2004, 18]).

En relacion con la sustraccion internacional de menores es especialmente interesante la STEDH de 24
de abril de 2003 (JUR 2004, 73113), Silvestre contra Austria, que analiza un supuesto en el que el consi-
derable lapso de tiempo transcurrido desde la orden de retorno habia supuesto un cambio relevante de
circunstancias al haber perdido la menor todo contacto con el padre mientras que sus lazos con la madre y
parientes maternos se habian vuelto muy estrechos, de tal forma que ello provocé que el retorno de la
menor deviniera imposible, ya que la expondria a serios dafios psicolégicos.

En este sentido, el Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 6, de Familia, de Zaragoza de 20 de abril
de 2004 (AC 2004, 420) declara que “es sabido que en el marco del Convenio de La Haya (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (...) existe una constante preocupacion de los Estados Contra-
tantes para que las 6rdenes de retorno emitidas en cada caso sean rapida y eficazmente cumplidas(...) se
ha producido una dilacién enorme en el tiempo en la ejecucion de la orden de retorno, que va a dar lugar a
la imposibilidad de su cumplimiento actual por sustancial alteracion de las circunstancias que en su mo-
mento se tuvieron en cuenta al emitir dicha orden, que deviene, por ello, de imposible cumplimiento. No
ha existido a nivel judicial una falta de voluntad en la ejecucion de la orden de retorno, pero existe el
hecho incontrovertible de la no localizacion y averiguacion del paradero del menor y de su madre... en un
momento y en unas circunstancias tan diversas de aquellas que sirvieron para ordenar el retorno del me-
nor, que hacen imposible la ejecucion de la orden de retorno por alteracién sustancial de circunstancias”.

4.10. Posibilidad de fijar un régimen de visitas en favor del progenitor responsable del traslado ilicito

Habran los Sres. Fiscales de partir de que no pueden en el procedimiento sobre sustraccion establecerse
pronunciamientos en materia de guarda y custodia y derecho de visitas, conforme preceptla el art. 16 del
CHB80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (vid. en este sentido, AAP Almeria secc. 3?
n° 28/2004, de 30 de abril [JUR 2004, 194483]).

Ello no empece, como se analizara infra, a la posibilidad de que durante la tramitacion del procedi-
miento en Espafia, puedan, como medida cautelar, adoptarse provisiones en orden a garantizar el derecho
del progenitor demandante a relacionarse con sus hijos.
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5. El sistema del Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre

5.1. Ideas generales

El Reglamento 2201/2003 (LCEur 2003, 4396) (también denominado Bruselas Il bis [LCEur 2003,
4396]), es un instrumento de caracter general y unificador, directamente aplicable.

Este instrumento comunitario profundiza en la necesidad de lograr el retorno inmediato del menor ilici-
tamente trasladado, reforzando el principio ya consagrado en el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231).

El sistema se basa en la idea de la libre circulacion de resoluciones judiciales y de supresion del exe-
quatur como expresion del principio de confianza mutua, estando ademés informado por el principio del
superior interés del menor (vid. AAP Madrid, secc. 222 n°® 177/2007, de 3 de julio [JUR 2007, 308779]),
celeridad (vid. SAP Malaga secc. 6%, n°® 463/2007, de 11 de septiembre [AC 2007, 2085]), y colaboracién
tendente a la creacion de un verdadero espacio europeo. También se cimienta sobre el principio de coope-
racion entre autoridades.

En las relaciones entre Estados Comunitarios este Reglamento (LCEur 2003, 4396) prevalece sobre las
previsiones del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) y del Con-
venio de Luxemburgo (RCL 1984, 2167) (art. 60).

Este Reglamento implica la instauracion de un subsistema especial en la Unién Europea, pues sobre la
base del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), el Reglamento 2201/2003 (LCEur
2003, 4396) introduce algunas singularidades, permitidas por la mayor cohesion existente entre los paises
integrados en la UE (vid. art. 60.2).

El engarce con el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) puede encontrarse en el
art. 36 de este texto, en el que se dispone que nada de lo dispuesto en el presente Convenio (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) impedird que dos o mas Estados contratantes, con el fin de
limitar las restricciones a las que podria estar sometida la restitucion del menor, acuerden mutuamente la
derogacion de algunas de las disposiciones del presente Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) que podrian implicar esas restricciones.

Las disposiciones del Reglamento (LCEur 2003, 4396) que abordan lo relativo a la sustraccion son ba-
sicamente las siguientes: definicion de qué se entiende por sustraccion (art. 2); competencia judicial (art.
10); cuestiones relativas a la restitucion del menor (art. 11); reconocimiento (arts. 40 y siguientes) y
cooperacion de autoridades (art. 53 y siguientes.). EI modelo de certificado que debe cumplimentarse para
solicitar el retorno del menor aparece en el anexo IV del Reglamento (LCEur 2003, 4396).

Debe tenerse presente que en relacién con el Reglamento (LCEur 2003, 4396) también se ha desarro-
Ilado una Guia de Buenas Practicas.

El Reglamento (LCEur 2003, 4396) abarca en relacion con la sustraccion internacional de menores
tanto el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones sobre guarda y custodia dictadas en el pais de su
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residencia habitual (al modo del CL80 [RCL 1984, 2167]) como la accién directa de restitucion del menor
(al modo del CH80 [RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231]).

5.2. Ambito de aplicacion
5.2.1. Ambito personal

Aungue el Reglamento (LCEur 2003, 4396) no establece una edad tope en el menor sujeto pasivo de la
sustraccion, parece lo mas razonable partir de que existe una remision tacita al CH80 (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), por lo que no debera aplicarse mas alla de los dieciséis afios.

No se tiene en cuenta la nacionalidad sino la residencia habitual en un pais comunitario. EI Reglamen-
to (LCEur 2003, 4396) seria aplicable a supuestos de sustracciones intracomunitarias de menores. Asi, se
aplicaria a la sustraccién de un menor canadiense con residencia habitual en Francia que es desplazado a
Espafia.

5.2.2. Ambito espacial

En tanto s6lo es aplicable a secuestros intracomunitarios, es presupuesto de su aplicacion que tanto el
Estado de origen como el de destino sean miembros de la Union. Ademas, no es aplicable a Dinamarca
(vid. AAP Valladolid, sec. 32 n° 127/2005, de 14 de noviembre [JUR 2006, 42631]).

5.3. Concepto de traslado ilegal

Conforme al art. 2 del Reglamento (LCEur 2003, 4396) el traslado o retencion de un menor es ilicito
cuando: a) se haya producido con infraccion de un derecho de custodia adquirido por resolucién judicial,
por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacion del Es-
tado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o reten-
cion, y b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion, de forma efectiva, separa-
da o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién. Se considera
que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucidn judicial o por ministe-
rio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del
otro titular sobre el lugar de residencia del menor.

El Tribunal de Justicia ha dado en diversas ocasiones una definicidn de residencia habitual, en el senti-
do de que es “el lugar en que la persona ha fijado, con caracter estable, el centro permanente o habitual de
sus intereses que, a los fines de determinar dicha residencia, han de tenerse en cuenta todos los elementos
de hecho constitutivos”.

En el ambito del Reglamento 2201/2003 (LCEur 2003, 4396) se parte de que para determinar la resi-
dencia debe considerarse como tal el lugar donde el menor tiene una cierta integracion en un entorno
social y familiar. En la STJUE 22 diciembre 2010 (TJCE 2010, 411), asunto C-497/10 PPU, B. Mercredi
y. R. Chaffe se considera que “importa ante todo la voluntad del interesado de fijar en ese Estado el cen-
tro permanente o habitual de sus intereses con la intencion de conferirle un caracter estable”. En el caso
de menores de corta edad viene “determinado por la persona o las personas de referencia con las que vive
el menor, que lo guardan efectivamente y cuidan de élI”.

5.4. Modificaciones en relacidn con las excepciones alegables

Conforme al apartado 4 del art. 11 del Reglamento (LCEur 2003, 4396) “los 6rganos jurisdiccionales
no podrén denegar la restitucion de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del art. 13 del Con-
venio de La Haya de 1980 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (esto es, grave riesgo) si
se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccién del menor tras su
restitucion.”
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El argumento del riesgo grave del menor para denegar el retorno se diluye en un &mbito espacial donde
impera el principio de confianza mutua.

Como con acierto precisa la SAP Malaga, secc. 62 n°® 238/2014, de 1 de abril (JUR 2014, 283843) esta
excepcion “impone la necesidad de determinar si la restitucion inmediata de la menor expone a la nifia, no
a la madre, a un peligro grave fisico o psiquico, o de cualquier otra manera pone a la menor en una situa-
cion intolerable (art. 13 del Convenio [RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231]), y ademas
si, pese a que la restitucion puede exponer a la menor a esos peligros fisicos o psiquicos graves o a una
situacion intolerable, el estado requirente ha adoptado o esta dispuesto a adoptar medidas adecuadas para
la proteccion de la menor tras su restitucion, como se infiere del art. 11 del Reglamento CE 2201/2003
(LCEur 2003, 4396) “.

Por tanto, deberan ser las autoridades del Estado miembro donde residia el menor antes de su despla-
zamiento las que adopten, si existe un riesgo para el menor en caso de retorno, las medidas de proteccién
adecuadas. Si se demuestra que las han adoptado, el retorno no podra ser denegado sobre la base del art.
13

b) CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) (vid. SAP Malaga, secc. 6% n°
588/2012, de 13 de noviembre [JUR 2013, 181731]). Por el contrario, si el Estado de residencia habitual
no ha adoptado estas medidas, cuando sean necesarias, procede denegar la restitucion (SAP Mélag secc.
6% n° 463/2007, de 11 de septiembre [AC 2007, 2085]).

bbb LN

Conforme a la Guia préactica para la aplicacién del Reglamento (LCEur 2003, 4396) la aplicacion de
esta prevision exige la adopcion de medidas de proteccion concretas —entendidas como una proteccién
juridica, psicoldgica y material—, de tal manera que no basta la existencia en el Estado miembro de origen
de procedimientos de proteccion del menor en un plano tedrico.

Los deméas motivos de denegacion de la restitucion del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) se mantienen.

Por lo demas si la invocacion de la clausula de orden publico del art. 20 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) debe ser excepcional entre los firmantes de La Haya (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), mucho mas lo habra de ser entre miembros de la Unidn.

5.5. Decision en Ultima instancia sobre el fondo del asunto

La finalidad del Reglamento (LCEur 2003, 4396) es la de reducir drasticamente el nimero de traslados
y retenciones ilicitas de los menores. Se pretende disuadir a los potenciales sustractores porque la compe-
tencia final para decidir la van a mantener en todo caso los 6rganos jurisdiccionales donde tenia la resi-
dencia el menor antes del traslado, decision que va a ser directamente ejecutoria en todos los Estados
miembros.
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Conforme al art. 10 del Reglamento (LCEur 2003, 4396) en caso de traslado o retencion ilicitos de un
menor, los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inme-
diatamente antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya
adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y: a) toda persona, institucion u organismo que
tenga el derecho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencién, o bien b) el menor,
habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la perso-
na, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conoci-
miento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones
siguientes:

i) que en el plazo de un afio desde que el titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera debido
tener conocimiento del paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de restitucion ante
las autoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que esté retenido el
menor,

ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada por el titular del derecho de custo-
dia sin que haya presentado ninguna nueva demanda en el plazo estipulado en el inciso i),

iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el apartado 7 del art. 11, una demanda presentada
ante un érgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inmedia-
tamente antes de su traslado o retencién ilicitos,

iv) que los organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucién sobre la custodia
gue no implique la restitucién del menor.

El art. 11.8 dispone que aun cuando se haya dictado una resolucién de no restitucion con arreglo a lo
dispuesto en el art. 13 del Convenio de La Haya de 1980 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231), cualquier resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del menor, dictada por un
organo jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento (LCEur 2003, 4396) sera ejecutiva
de acuerdo con la seccién 4 del capitulo 11, con el fin de garantizar la restitucion del menor.

Interpretando estos preceptos, en principio, en caso de traslado o retencion ilicita de un menor, los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado miembro al que haya sido trasladado o en el que haya sido retenido
ilicitamente pueden acordar su no restitucion; ahora bien, éstos deberan comunicar su decisién a las auto-
ridades del pais en el que residia el menor antes de la sustraccion, y si éstas consideran que procede el
retorno, su decisién sustituira a aquella otra, de no retorno, adoptada en el pais al que ha sido trasladado el
menor. Por tanto, el Estado miembro competente para la cuestién de fondo de la custodia es el que tiene
la Gltima palabra acerca del retorno del menor, de modo que el Reglamento (LCEur 2003, 4396) sélo
contempla una competencia temporal del tribunal del Estado donde se encuentra sustraido el menor, hasta
tanto se pronuncie el tribunal donde residia el menor con anterioridad a su desplazamiento. Determinada
la competencia para la cuestién de fondo, sobre la responsabilidad parental, y en relacion a las medidas
sobre custodia y derecho de visitas del citado menor, es claro que el Tribunal que asuma definitivamente
dicha competencia, esta facultado para solicitar la devolucién del menor, decision judicial que, debida-
mente certificada conforme a los modelos que incluye en sus anexos el Reglamento (LCEur 2003, 4396),
sera inmediatamente reconocida y hecha cumplir en el pais a donde se ha llevado al menor de modo ilici-
to, como si se tratase de una decision nacional (vid. AAP Madrid, sec. 222 n°® 177/2007, de 3 de julio [JUR
2007, 308779]).

La sentencia del Tribunal de la Union Europea de 1 de julio de 2010 (TJCE 2010, 246) (C-211/10, ca-
so Povse vs. Alpago) declara que “en los casos de traslado ilicito de menores, el art. 10 del Reglamento
(LCEur 2003, 4396), como regla general, confiere la competencia a los drganos jurisdiccionales del Esta-
do miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente antes de su traslado. Dicha compe-
tencia se conserva, en principio, y Unicamente se transfiere si el menor ha adquirido una residencia habi-
tual en otro Estado miembro y, ademas, se cumple uno de los requisitos alternativos enunciados en el
referido art. 10”.

5.6. Prohibicién de pronunciamiento sobre el fondo

Serd también dentro de la Union plenamente aplicable la disposicion del art. 16 CH80 (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), conforme al que después de haber sido informadas de un tras-
lado o retencion ilicitos de un menor en el sentido previsto en el art. 3, las autoridades judiciales o admi-
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nistrativas a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la
cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que el menor tiene que ser
restituido de conformidad con lo dispuesto en el presente Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado
una demanda en aplicacidn del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

Aplicando correctamente el Reglamento (LCEur 2003, 4396), el AAP Almeria, secc. 32, n° 74/2008, de
9 de junio (AC 2008, 2352), frente a los intentos de que los Tribunales espafioles se pronuncien sobre la
custodia, con acierto fundamenta la imposibilidad de tal proceder en un caso de sustraccion, en base al
art. 10 del Reglamento (CE) 2201/2003 (LCEur 2003, 4396).

5.7. Procedimiento

El procedimiento de restitucién entre paises de la Union siguen el cauce establecido en el CH80 (RCL
1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), modulado con las previsiones del art. 11 del Reglamento
(LCEur 2003, 4396), lo que en definitiva supone que la solicitud se formula ante las autoridades del Esta-
do miembro donde el menor haya sido trasladado o retenido, debiendo éstas resolver en un plazo de seis
semanas desde la interposicion de la demanda, salvo que existan circunstancias excepcionales que lo
hagan imposible, en un proceso sustanciado conforme a los procedimientos mas expeditivos que prevea la
legislacion nacional (art. 11 apartado tercero pérrafo segundo).

'“‘ {l’f,‘ L]
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El derecho del menor a ser oido en el procedimiento se subraya en el apartado 2 del art. 11, que dispo-
ne que se velara por que se dé al menor posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no
se considere conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez. Tal audiencia se puede realizar
por los procedimientos establecidos en el Reglamento (CE) 1206/2001 del Consejo de 28 mayo (LCEur
2001, 2232) relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados Miembros en la
obtencién de pruebas en materia civil, que permite el empleo de la videoconferencia y la teleconferencia.

Se da gran importancia a la audiencia del menor pero se permite al Juez, dependiendo de las circunstan-
cias concretas concurrentes, prescindir de tal audiencia.

En la Guia de Buenas Précticas se dispone que debe ser objeto de una interpretacion restrictiva la posi-
bilidad de no dar audiencia al menor, con base en su edad o grado de madurez.

La Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 22 de diciembre de 2010 (TJCE 2010, 410), C-491/10
PPU, caso Aguirre Zagarra considera que la audiencia al menor no tiene necesariamente que realizarse de
forma personal y directa ante el Juez, sino que caben otros medios por los que la voluntad del menor sea
tenida en cuenta, partiendo de que en determinados casos la presencia fisica ante el Juez “puede resultar
inapropiada, incluso perjudicial para la salud psiquica del menor (...)".
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El derecho de audiencia de los titulares de la responsabilidad parental se asume en el art. 11.5 del Re-
glamento (LCEur 2003, 4396) que dispone que los 6rganos jurisdiccionales no podran denegar la restitu-
cién de un menor sin que se haya dado posibilidad de audiencia a la persona que solicito su restitucion.

Para conocer las sedes de los érganos jurisdiccionales en los paises de la Union Europea, con el fin de
identificar al Juzgado competente y su direccién, puede consultarse el denominado Atlas Judicial Euro-
peo.

Conforme al art. 116 del Reglamento (LCEur 2003, 4396) en casos de urgencia los érganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro podran adoptar medidas protectoras de los menores, sin perjuicio de las
disposiciones de competencia del Reglamento (LCEur 2003, 4396).

6. EI Convenio bilateral con el Reino de Marruecos de 30 de mayo de 1997

La importancia del Convenio (RCL 1997, 1591) suscrito con Marruecos sobre asistencia judicial, re-
conocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita
y devolucién de menores, publicado en el BOE de 24 de junio de 1997 es evidente, teniendo presente el
volumen de inmigrantes marroquies en Espafia y la proliferacion de matrimonios mixtos y —hasta hace
poco— el hecho de que Marruecos no era parte en los Convenios plurilaterales sobre esta materia.

Los objetivos del Convenio (RCL 1997, 1591), conforme a su art. 1 son:

a) Garantizar la devolucion de los menores desplazados o retenidos, ilegalmente, a uno de los dos Es-
tados contratantes.

b) Hacer que se reconozcan y ejecuten las resoluciones judiciales relativas a la custodia y al derecho de
visita, dictadas en uno de los dos Estados contratantes en el territorio del otro Estado.

c) Favorecer el libre ejercicio del derecho de visita en territorio de ambos Estados.

El Convenio (RCL 1997, 1591) también se basa en el interés superior del menor. Segin el art. 9, al
considerar las circunstancias, las Autoridades judiciales tendran en cuenta (...) Uinicamente el interés del
menor, sin ninguna otra restriccion derivada de su derecho interno.

Este Convenio (RCL 1997, 1591) también sigue el sistema de autoridades centrales dejando abierta la
posibilidad de que los particulares acten por si, al margen de aquellas.

Prevé el apartado g) del nimero 2 del art. 4 del Convenio (RCL 1997, 1591), como una de las funcio-
nes de la Autoridad Central la de promover, en su caso, por mediacion del Ministerio Publico o del Abo-
gado del Estado, la apertura de un procedimiento judicial o administrativo ante la jurisdiccion competen-
te, con el fin de obtener la devolucion del menor.
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El resto de las funciones de la autoridad central son las siguientes: a) Localizar a un menor desplazado
ilicitamente; b) Evitar nuevos peligros para el menor y, en particular, su desplazamiento hacia el territorio
de un tercer Estado; c) Facilitar una solucion amistosa, supervisar la entrega voluntaria del menor y el
ejercicio del derecho de visita; d) Proporcionar informacion sobre la situacion del menor; €) Garantizar la
repatriacion del menor; f) Proporcionar informacidn sobre la legislacién de su Estado, relativa a la aplica-
cién del presente Convenio (RCL 1997, 1591) ; h) Velar por que se tomen, en todos los casos, todas las
medidas provisionales, incluso sin procedimiento contradictorio, tendentes a evitar nuevos peligros para
el menor o perjuicios para las partes implicadas.

En este convenio la nacionalidad juega un papel importante, ya que el mismo, como indica el art. 2, se
aplicard a todo menor de 16 afios no emancipado, que tenga la nacionalidad de uno de los dos Estados.

Debe tenerse presente que el 9 de marzo de 2010 Marruecos se ha adherido al CH80 (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), entrando en vigor el 1 de junio de 2010.

Cabe plantear qué Convenio sera aplicable una vez que Marruecos ha pasado a ser parte del CH80
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231). Debe partirse de que conforme al art. 34 CH80
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) el mismo no impide la aplicacion de otros instru-
mentos internacionales para lograr la restitucion de un menor.

Por ello debe mantenerse que tras la ratificacion por Marruecos del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231), podré aplicarse en cada caso la norma més favorable para lograr el retorno
del menor y para asegurar la proteccion efectiva de su superior interés, lo que normalmente conducird a la
aplicacion del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

7. El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980
7.1. Ideas generales

El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 (RCL 1984, 2167) (en adelante, CL80 [RCL
1984, 2167]) se centra basicamente en el reconocimiento y ejecucidn de decisiones, contemplando la
devolucién inmediata del menor en supuestos muy concretos. Se le califica por ello de convenio de reco-
nocimiento y ejecucion de decisiones.

Conforme al art. 7 CL80 (RCL 1984, 2167) las resoluciones relativas a la custodia dictadas en un Es-
tado contratante se reconoceran y cuando sean ejecutorias en el Estado de origen, se ejecutaran en cual-
quier otro Estado contratante.

El CL80 (RCL 1984, 2167) trata de agilizar al maximo el procedimiento de exequéatur. A tales efectos,
el art. 14 establece que todo Estado contratante aplicara un procedimiento simple y rapido para el recono-
cimiento y la ejecucion de una resolucidn relativa a la custodia. Cuidara a tal efecto que la peticién de
exequatur pueda efectuarse mediante simple instancia.

El CL80 (RCL 1984, 2167) parte también de la limitacion de las sustracciones a menores de 16 afios.

Conforme al CL80 (RCL 1984, 2167) el traslado puede ser ilicito por ejecutarse con infraccion de una
resolucién previa en materia de custodia; por no retornar al menor tras haber expirado el periodo de tiem-
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po permitido para el ejercicio de un derecho de visita u otra estancia temporal o por haber sido declarado
ilicito con posterioridad.

En cuanto a la relacion entre el Convenio de Luxemburgo (RCL 1984, 2167) y el de La Haya (RCL
1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) puede decirse que es de complementariedad, de manera
que incluso puede invocarse la aplicacion simultanea de ambos convenios, cuando se dan los presupues-
tos de ambos y los paises implicados los han ratificado.

La Autoridad central espafiola suele decantar por aplicar preferentemente el cauce del Convenio de La
Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), por ser mas efectivo y haber sido ratificado
por mayor nimero de paises.

La delimitacion de qué sea un traslado ilicito en el sentido del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) se establece en su art. 1.d), entendiendo por tal el traslado de un menor a través
de una frontera internacional, con infraccion de una resolucién relativa a su custodia dictada en un Estado
contratante y ejecutoria en dicho Estado.

Por tanto, con caracter general, el concepto de traslado ilicito se conecta con un desplazamiento infrin-
giendo una resolucioén.

Puede recabarse informacién sobre este Convenio (RCL 1984, 2167) y los Estados signatarios en la si-
guiente direccion: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/~/conventions/treaty/105/signatures.

7.2. Excepciones

Las posibilidades de plantear excepciones a la reclamacion de restitucién se recogen en los arts. 8 y ss
CL80 (RCL 1984, 2167).

Las posibilidades de excepcionar se amplian si la solicitud de restitucion del menor se efectlia una vez
transcurrido el plazo de seis meses desde que fue sustraido (vid. art. 10 CL80 [RCL 1984, 2167]).

Las causas de denegacién del reconocimiento son basicamente, conforme a los art. 9 y 10 el respeto a
los derechos de defensa, el interés del menor y la contrariedad con los principio de Derecho de Familia
del Estado requerido.

7.3. Procedimiento

El Convenio (RCL 1984, 2167) se estructura sobre un procedimiento simple, rapido y gratuito, asi co-
mo sobre el principio de confianza entre los Estados parte.

Es necesaria una resolucién judicial previa sobre la custodia. Cada estado parte debe determinar tam-
bién quién sera la autoridad que decida sobre el reconocimiento de tal resolucién.

El Convenio (RCL 1984, 2167) parte de distinguir las distintas modalidades de sustraccidn ilicita para
otorgarles un distinto tratamiento:

1) cuando padres e hijo poseen la nacionalidad del pais de residencia habitual y este pais es el que dicta
la resolucidn, el nivel de exigencias para la devolucion es minimo (vid. art. 8).

2) Cuando no se cumplen las condiciones anteriores pero la solicitud se formula antes de los seis meses
del desplazamiento, se introducen un nimero limitado de causas denegatorias (vid. art. 9).

3) Cuando la solicitud se formula en las condiciones anteriores pasados los seis meses se incrementan
los requisitos exigibles y las causas de denegacidn (art. 10).

8. Aspectos procedimentales internos
8.1. Cuestiones generales

El CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) establece unos minimos procesales, y
asi en su art. 2 dispone que los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas para garanti-
zar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231). Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispon-
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gan. Consiguientemente, el procedimiento debe ser, en todo caso, de urgencia. Parecidas disposiciones se
incluyen en el Convenio de Luxemburgo (RCL 1984, 2167) y en el Convenio bilateral con Marruecos
(RCL 1997, 1591).

La LOPJM (RCL 1996, 145) introdujo un procedimiento especifico desde el punto de vista interno pa-
ra sustanciar las reclamaciones de otros paises firmantes de Convenios sobre sustraccion de menores. Este
procedimiento se ubico en la Seccién Segunda del Titulo IV del Libro 11l de la LEC 1881 (LEG 1881, 1),
bajo la denominacién “Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccion interna-
cional” (arts. 1.901 a 1.909 LEC [LEG 1881, 1]), que conforme a lo dispuesto en la Disposicién Deroga-
toria Unica de la nueva LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), debia mantenerse en vigor hasta el
dictado de la futura Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria (RCL 2015, 1016, 1354).

La Disposicion Final Decimoctava preveia que en el plazo de un afio a contar desde la fecha de entrada
en vigor de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) el Gobierno remitiria a las Cortes Generales
un proyecto de Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, previsién que dio lugar al Proyecto de Ley de 27(sic)
de octubre de 2006 (LEG 2006, 7083) (121/000109) de Jurisdiccion voluntaria para facilitar y agilizar la
tutela y garantia de los derechos de la persona y en materia civil y mercantil que no lleg6 a ser aprobado.

Ya durante la vigencia de los arts. 1901 y ss LEC (LEG 1881, 1), pese a que el procedimiento se ubi-
caba formalmente en la normativa sobre jurisdiccion voluntaria, se admitia siempre que hubiera oposicion
(como ocurre en la préctica generalidad de los supuestos) su naturaleza material de procedimiento civil
contencioso (en este sentido, AAP Valencia, sec. 102 n° 236/2002, de 29 de noviembre [JUR 2003,
53822]).

Como ya se adelant6 supra, la Ley 15/2015, de 2 de julio (RCL 2015, 1016, 1354), de la Jurisdiccién
Voluntaria deroga el procedimiento contenido en la Seccion Segunda del Titulo IV del Libro 11l de la
LEC 1881 (LEG 1881, 1), introduciendo el nuevo Capitulo 1V bis del Titulo | del Libro IV de la LEC
(RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), integrado por los arts. 778 quater a 778 sexies, bajo la rubrica
“medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional”.

Conforme al predmbulo de la Ley 15/2015 (RCL 2015, 1016, 1354) “la modificacion de la Ley de En-
juiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) sirve también para actualizar el procedimiento
para el retorno de los menores en los casos de sustraccién internacional, al objeto de asegurar una mejor
proteccion del menor y de sus derechos. Esta reforma revisa la opcion legislativa consistente en mantener
esta materia dentro del campo de la jurisdiccion voluntaria y fuera del ambito propio de los procesos
contenciosos de familia, pues se trata de procesos que poco tienen que ver con las normas relativas a la
jurisdiccion voluntaria. Por este motivo se aborda ahora su regulacion como un proceso especial y con
sustantividad propia, a continuacion de los procesos matrimoniales y de menores en la Ley de Enjuicia-
miento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) .

En los procedimientos sobre sustraccion ilicita son aplicables las peculiaridades procesales propias de
los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, y en concreto las sefialadas en el art. 752
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LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), sobre la inexistencia de preclusion para la alegacion e
introduccién de hechos, en la investigacion de oficio de la verdad material y en la plenitud de efectos del
principio de libre valoracion de la prueba (AAP Murcia, secc. 4%, n° 112/2011, de 10 de junio [AC 2011,
1376] ; AAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 12 n® 175/2006, de 18 de septiembre [JUR 2007, 8581]).

8.2. Ambito de aplicacion

El inciso primero del apartado primero del art. 778 quater dispone que “en los supuestos en que, siendo
aplicables un convenio internacional o las disposiciones de la Unién Europea, se pretenda la restitucion
de un menor o su retorno al lugar de procedencia por haber sido objeto de un traslado o retencion ilicito y
se encuentre en Espafia, se procedera de acuerdo con lo previsto en este Capitulo”.

El tenor del art. 778 quater apunta a que este procedimiento especial sera de aplicacion cualquiera que
sea el Convenio, de entre los suscritos por Espafia, que se alegue (Convenio de Luxemburgo [RCL 1984,
2167], Convenio de La Haya [RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231], Convenio Bilateral
con Marruecos [RCL 1997, 1591] y Reglamento Bruselas bis Il [LCEur 2003, 4396]).

Con el régimen derogado existian discrepancias doctrinales al respecto, defendiendo algunos autores
que el procedimiento especial sélo era aplicable a las demandas amparadas en el Convenio de La Haya de
1980 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231). Estas discrepancias deben entenderse supe-
radas a la vista de la claridad con la que se pronuncia el nuevo art. 778 quater a la hora de determinar el
ambito de aplicacion del procedimiento.

El inciso segundo del apartado primero del art. 778 quater dispone que “no sera de aplicacién a los su-
puestos en los que el menor procediera de un Estado que no forma parte de la Union Europea ni sea parte
de algln convenio internacional”.

Por tanto, el procedimiento especial sélo es aplicable cuando lo sea alguno de los Convenios que sobre
sustraccion internacional de menores ha ratificado Espafia.

Consiguientemente no sera aplicable el procedimiento especial cuando el Estado requirente no sea par-
te en ninguno de los Convenios (en este sentido ya se pronunciaron los AAP Malaga, secc. 62 de 15 de
diciembre de 1997 y Cuenca, secc. 12, n° 29/2004, de 10 de junio [JUR 2004, 179694]).

Atiende el Legislador la sugerencia realizada por el informe del Consejo Fiscal de 17 de diciembre de
2013 al Anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria en el que se resefiaba que “debiera resolverse
expresamente otra duda que se ha planteado con la normativa vigente: la no aplicacion del procedimiento
especial a supuestos en los que el Estado de procedencia no es parte del Convenio. Esta es la opcion pre-
ferible pues como se ha mantenido por un sector de la doctrina fuera del ambito convencional sigue exis-
tiendo la obligacion de asegurar el interés del menor, pero en este caso la garantia de una efectiva tutela
del menor viene determinada segln los pardmetros del ordenamiento espafiol, es decir, se facilita el pro-
cedimiento cuando hay condiciones objetivas para ello y se mantiene el cauce ordinario de cooperacion
judicial internacional o de reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeros cuando no resulta aplica-
ble un convenio”.

Por tanto, en estos supuestos en los que no es aplicable el procedimiento especial sera necesario acudir
a los mecanismos generales de exequatur y de cooperacion judicial internacional, como también apunta el
CGPJ en su informe al Anteproyecto de 27 de febrero de 2014. A estos efectos habré de tenerse presente
la Ley 29/2015, de 30 de julio (RCL 2015, 1200), de cooperacién juridica internacional en materia civil.

8.3. Legitimacion y postulacion

Conforme al apartado tercero del art. 778 quéater “podran promover el procedimiento la persona, insti-
tucion u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de estancia o visitas, relacion o
comunicacion del menor, la Autoridad Central espafiola encargada del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el correspondiente convenio, en su caso, Y, en representacion de ésta, la persona que desig-
ne dicha autoridad”.

En definitiva, existe una legitimacion activa doble: la del titular custodio por si o la del titular custodio
a través de la autoridad central espafiola, que a su vez actta por medio de los Abogados del Estado.

A efectos de la legitimacidn, qué sea el derecho de custodia habra de ser interpretado a la luz de las
previsiones del Convenio cuya aplicacion se solicite.
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El Fiscal no tiene legitimacion para promover por si el procedimiento, aunque tenga la consideracion
de parte necesaria en el mismo.

Desde el punto de vista de la legitimacion pasiva, la tendra el progenitor o familiar autor del traslado.

Las actuaciones se practicaran siempre con intervencion del Ministerio Fiscal. Los Sres. Fiscales inter-
vendran en defensa del interés del menor cualquiera que sea la persona o entidad que promueva la restitu-
cion.

El apartado cuarto del art 778 quater aborda los requisitos de postulacion, disponiendo que las partes
deberan actuar con asistencia de Abogado y representadas por Procurador. La intervencion de la Aboga-
cia del Estado, cuando proceda a instancia de la Autoridad Central espafiola, cesara desde el momento en
que el solicitante de la restitucién o del retorno comparezca en el proceso con su propio Abogado y Pro-
curador.

Se modifica el régimen de la LEC 1881 (LEG 1881, 1), que al guardar silencio sobre este punto generd
la interpretacion de que por aplicacion de las normas generales de la jurisdiccion voluntaria (vide art. 10.1
y 3 LEC 1881 [LEG 1881, 1], en relacion a la disposicion derogatoria Unica de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]) no era necesaria la asistencia de Letrado ni la re-
presentacion por Procurador. Una materia extremadamente compleja como es la analizada exige requisi-
tos de postulacion.

8.4. Procedimiento
8.4.1. Iniciacién

El escrito de iniciacion, a diferencia de lo que ocurria en el régimen derogado necesita adaptarse a la
forma de demanda y deberd acompafiarse de los documentos que el Convenio aplicable requiera.
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En efecto, el apartado primero del art. 778 quinquies dispone que el procedimiento se iniciard mediante
demanda en la que se instara la restitucion del menor o su retorno al lugar de procedencia e incluira toda
la informacidn exigida por la normativa internacional aplicable y, en todo caso, la relativa a la identidad
del demandante, del menor y de la persona que se considere que ha sustraido o retenido al menor, asi
como los motivos en que se basa para reclamar su restitucién o retorno. Debera igualmente aportar toda la
informacién que disponga relativa a la localizacidn del menor y a la identidad de la persona con la que se
supone se encuentra.

A la demanda deberd acompafiarse la documentacién requerida, en su caso, por el correspondiente
convenio o0 norma internacional y cualquier otra en la que el solicitante funde su peticion.

No obstante, el incumplimiento en la solicitud de alguno de los documentos exigidos por el Convenio
no deberd llevar a la inadmision sino a la concesion de un plazo de subsanacion, conforme al principio
pro actione y teniendo en cuenta los delicados intereses subyacentes.

La naturaleza de este procedimiento impone una interpretacion flexible de los requisitos formales exi-
gibles. La documentacion a presentar habra de ser la imprescindible. Deben evitarse formalismos super-
fluos o innecesarios, contrarios a la celeridad, ratio essendi de este procedimiento.

La tramitacién del procedimiento debera realizarse en el plazo de seis semanas desde la fecha en que
se hubiere solicitado ante el Juez la restitucién del menor.

La calificacion de preferente del procedimiento (apartado quinto del art. 778 quéter) debe tener como
consecuencia concreta que otros procesos sobre guarda y custodia no podrén ser resueltos hasta tanto no
se decida primero sobre el proceso de sustraccién internacional y s6lo cabra pronunciarse sobre la guarda
y custodia cuando en el proceso de sustraccion internacional se haya acordado la improcedencia de la
restitucion.

También las previsiones nuevas de los apartados sexto del art. 778 quéter (efectos de la prejudicialidad
penal) y séptimo (cooperacion internacional) se orientan a la implementacion del principio de celeridad.

Habran los Sres. Fiscales de partir de la improcedencia, por aplicacion de su caracter de urgente y pre-
ferente, de la acumulacién de este procedimiento a cualquier otro.

El petitum puede ser doble: bien la restitucién del menor, bien el retorno. Aunque la norma no especi-
fica, habra de entenderse que el “retorno” consistira en el traslado del menor al lugar de su residencia,
mientras que la “restitucion”, seria la entrega del menor a la persona que la ha reclamado, sea ésta reali-
zada en el Estado dénde el menor se encuentra sustraido, en el de su residencia habitual o, incluso, en un
tercer Estado. Si la sentencia de este proceso de sustraccion internacional de menores es estimatoria de la
pretension de restitucién del menor a una persona, el mandato judicial se cumplird con la entrega del
menor a esa concreta persona, que serd la responsable de desplazarlo ulteriormente a su Estado de resi-
dencia. Si la sentencia del proceso de sustraccion internacional de menores es estimatoria de la pretension
de retorno del menor, entonces el mandato judicial se cumplira con el desplazamiento del menor al Estado
requirente.

8.4.2. Competencia

La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) dispone que para determinar qué autoridades judiciales o administrativas son competentes
para decidir sobre solicitudes de decision de retorno en el marco del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231), deben tenerse en cuenta los principios de funcionamiento del Convenio
(RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), y particularmente los de rapidez y coherencia.

Disponia el derogado art. 1902 que serd competente el Juez de Primera instancia en cuya demarcacion
judicial se halle el menor que ha sido objeto de un traslado o retencion ilicitos. Pese a la aparente claridad
del art. 1902 LEC (LEG 1881, 1) se plantearon dudas, pues al intervenir en la mayoria de los casos el
Abogado del Estado surgia la cuestion de la aplicabilidad del art. 15 de la Ley 52/1997, de 27 de noviem-
bre (RCL 1997, 2819), de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Plblicas que dispone que para el
conocimiento y resolucién de los procesos civiles en que sea parte el Estado (...) seran en todo caso com-
petentes los Juzgados y Tribunales que tengan su sede en las capitales de provincia, en Ceuta o en Meli-
lla.

El apartado segundo del art. 778 quater disipa las dudas al establecer ahora que en estos procesos, serd
competente el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla, con compe-
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tencias en materia de derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el menor que haya sido objeto
de un traslado o retencién ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto, al que por turno de reparto corresponda.
El Tribunal examinara de oficio su competencia.

La opcion del Legislador es acertada pues teniendo en cuenta los intereses en juego, son necesarios
fueros que favorezcan la especializacion y la concentracion de las competencias. En este sentido se pro-
nunciaron la Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y
RCL 1996, 231) y la Guia practica para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas I (LCEur 2003,
4396).

La claridad de la norma evita también posibles dudas sobre la competencia en los casos en los que por
instar la restitucion el propio progenitor no intervenga la Abogacia del Estado: también en estos casos
sera competente el Juzgado de Primera Instancia de la capital.

El carécter preferente debe llevar a atribuir competencia al Juzgado de Guardia en caso de inicio de ac-
tuaciones en dias inhabiles. Serd aplicable el art. 70 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) en
relacion con el art. 42.5 del Acuerdo Reglamentario 1/2005, de 27 de abril (RCL 2005, 932), del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, por el que se modifica el Reglamento 5/1995, de 7 de junio (RCL
1995, 2073 y RCL 1996, 568), de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales; ello siempre, claro
esta, que no exista en el concreto Partido Judicial el servicio especial dentro de la jurisdiccion civil que
prevé el art. 42.6 del Reglamento 1/2005 (RCL 2005, 932).

Conforme al art. 42.5 el Juez que desempefie en cada circunscripcion el servicio de guardia conocera
también, en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones urgentes e inaplazables que se susciten
en el &mbito de la Oficina del Registro Civil asi como de las atribuidas a los Jueces Decanos en el art. 70
de la Ley 1/2000, de 7 de enero (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), de Enjuiciamiento Civil.

Recordemos que conforme al art. 70 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) los Jueces Decanos
y los Presidentes de Tribunales y Audiencias podran, a instancia de parte, adoptar las medidas urgentes en
los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse algin derecho o producirse algin
perjuicio grave e irreparable.
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Conforme al apartado tercero del art. 778 quinquies “cuando el menor no fuera hallado en el lugar in-
dicado en la demanda, y si, tras la realizacion de las correspondientes averiguaciones por el Secretario
judicial sobre su domicilio o residencia, éstas son infructuosas, se archivara provisionalmente el procedi-
miento hasta ser encontrado.

Si el menor fuera hallado en otra provincia, el Secretario judicial, previa audiencia del Ministerio Fis-
cal y de las partes personadas por el plazo de un dia, dara cuenta al Juez para que resuelva al dia siguiente
lo que proceda mediante auto, remitiendo, en su caso, las actuaciones al Tribunal que considere territo-
rialmente competente y emplazando a las partes para que comparezcan ante el mismo dentro del plazo de
los tres dias siguientes”.

Debe entenderse que el desplazamiento del menor a otra provincia no supone automaticamente la mo-
dificacion de la competencia. El Juez debera decidir si contindla conociendo del asunto o si lo remite al
Juzgado de la capital de provincia a la que se ha desplazado el menor. Los Sres. Fiscales promoveran la
perpetuatio iurisdictionis del Juez inicialmente competente cuando de las circunstancias concurrentes
pueda colegirse un comportamiento fraudulento tendente a frustrar la celeridad del procedimiento.En este
sentido, el informe del CGPJ al Anteproyecto consideraba que “el hallazgo del menor en provincia distin-
ta de la inicial no comporta necesariamente la pérdida de competencia del Juzgado que hubiera empezado
a conocer del procedimiento, lo cual es razonable, pues desincentiva posibles comportamientos itinerantes
de la persona que ha sustraido o retiene al menor, con el &nimo de ir frustrando sucesivamente los proce-
dimientos instados antes autoridades judiciales espafiolas”.

8.4.3. Medidas cautelares durante la sustanciacion del procedimiento

Cabe al tiempo de promover el procedimiento de restitucion adoptar medidas cautelares en relacion
con la custodia del menor y cualquier otra medida de aseguramiento que se estime pertinente.

El apartado octavo del art. 778 quater dispone a tales efectos que “el Juez podra acordar a lo largo de
todo el proceso, de oficio, a peticién de quien promueva el procedimiento o del Ministerio Fiscal, las
medidas cautelares oportunas y de aseguramiento del menor que estime pertinentes conforme al art. 773,
ademas de las previstas en el art. 158 del Cadigo Civil (LEG 1889, 27).

Del mismo modo podra acordar que durante la tramitacion del proceso se garanticen los derechos de
estancia o visita, relacion y comunicacion del menor con el demandante, incluso de forma supervisada, si
ello fuera conveniente a los intereses del menor”.

Por tanto, habréa de entenderse admisible la adopcién de medidas cautelares de oficio por el Juez. Que-
da fuera de toda duda la legitimacion del Fiscal para promover la tutela cautelar. Se confiere expresa
legitimacion al Fiscal, en coherencia con su papel constitucional como defensor de los derechos de los
ciudadanos y especialmente de los menores.

A efectos de ponderar la pertinencia de promover la adopcion de medidas cautelares deberan los Sres.
Fiscales evaluar si concurre riesgo de que tras la noticia de la incoacion del procedimiento el demandado
pueda decidir salir de Espafia con el menor para marchar a un tercer pais.

La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) alienta la adopcién de medidas cautelares al entender que pueden jugar un papel muy impor-
tante en el éxito y en la rapidez con que avance un caso de retorno de La Haya. En algunos casos, puede
ser necesario que los tribunales protejan el bienestar del menor antes de una decisién definitiva. En otros
casos, puede ser necesario que los tribunales prevengan la huida de uno de los padres y del hijo fuera de
la jurisdiccidn o que se le esconda en el interior de la jurisdiccion. A tal efecto, la ley de aplicacién puede
contemplar la posibilidad que el juez pueda dar una orden previniendo el desplazamiento del menor para
evitar una solicitud de retorno, o ordenar la colocacion de un menor en situacién de custodia temporal a
modo de proteccion si existe riesgo de que el menor sea desplazado fuera de la jurisdiccion o escondido
en ésta antes de una orden de un tribunal.

También podrd acordarse como medida cautelar el reconocimiento de un derecho de visitas provisional
al progenitor reclamante, si se encuentra en Espafia. Esta prevision merece un juicio positivo. La conclu-
sion 7a del Seminario Judicial Internacional sobre el Convenio de La Haya de 1980 (RCL 1987, 1960;
RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
celebrado en Ruwenberg, Paises Bajos, entre el 20 y el 23 de octubre de 2001 declaraba que un tribunal
competente para tratar de una solicitud de restitucién de un menor deberia tener también autoridad para
decidir sobre una solicitud provisional de visita estando en tramite el procedimiento de restitucion.
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El ya resefiado art. 9.3 CDN (RCL 1990, 2712) (derecho del nifio a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular) aconseja que los Sres. Fiscales apoyen tal posibili-
dad, salvo que concurran en el caso concreto circunstancias que, a la luz del superior interés del menor,
justifiquen el mantenimiento de la situacién inicial.

El inciso segundo del apartado quinto del art. 778 quinquies de nuevo prevé la posibilidad de adoptar
medidas cautelares cuando al primer llamamiento el demandado no comparece o no lo hace en forma, no
presentando al menor. Es claro que en estos casos el comportamiento procesal del demandado pone de
manifiesto un incremento en el periculum in mora, por lo que sera especialmente aconsejable la adopcion,
si no se hubiera hecho ya, de medidas cautelares.

8.4.4. Comparecencia del demandado

El apartado segundo del art. 778 quinquies LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) dispone que
“el Secretario judicial resolvera sobre la admision de la demanda en el plazo de las 24 horas siguientes vy,
si entendiera que ésta no resulta admisible, dara cuenta al Juez para que resuelva lo que proceda dentro de
dicho plazo.

En la misma resolucién en la que sea admitida la demanda, el Secretario judicial requerira a la persona
a quien se impute la sustraccion o retencion ilicita del menor para que, en la fecha que se determine, que
no podra exceder de los tres dias siguientes, comparezca con el menor y manifieste si accede a su restitu-
cién o retorno, o se opone a ello, alegando en tal caso alguna de las causas establecidas en el correspon-
diente convenio o norma internacional aplicable.

El requerimiento se practicara con los apercibimientos legales y con entrega al requerido del texto del
correspondiente convenio 0 norma internacional aplicable”.

Serd una buena préactica la de promover ya en este momento procesal la audiencia del menor, pues se
preveé su asistencia, a fin de evitarle ulteriores comparecencias en el Juzgado.

8.4.5. Resolucion sin oposicion

El apartado cuarto del art. 778 quinquies dispone que “llegado el dia, si el requerido compareciere y
accediere a la restitucion del menor o a su retorno al lugar de procedencia, segln corresponda, el Secreta-
rio judicial levantara acta y el Juez dictara auto el mismo dia acordando la conclusién del proceso y la
restitucion o el retorno del menor, pronunciandose en cuanto a los gastos, incluidos los de viaje, y las
costas del proceso.

El demandado podra comparecer en cualquier momento, antes de la finalizacion del procedimiento, y
acceder a la entrega del menor, o0 a su retorno al lugar de procedencia, siendo de aplicacién lo dispuesto
en este apartado”.

Habran de entender los Sres. Fiscales que en esta modalidad de allanamiento no sera necesaria la au-
diencia del menor.

Si no compareciese o si comparecido no lo hiciera en forma, ni presentara oposicién ni procediera, en
este caso, a la entrega o retorno del menor, conforme al apartado quinto del art. 778 quinquies el Secreta-
rio judicial en el mismo dia le declarara en rebeldia y dispondréa la continuacion del procedimiento sin el
mismo, citando Unicamente al demandante y al Ministerio Fiscal a una vista ante el Juez que tendra lugar
en un plazo no superior a los cinco dias siguientes. Esta resolucion debera ser notificada al demandado,
tras lo cual no se llevara a cabo ninguna otra, excepto la de la resolucidn que ponga fin al proceso.

8.4.6. Contestacion

Conforme al apartado sexto del art. 773 ter “si en la primera comparecencia el requerido formulase
oposicioén a la restitucion o retorno del menor al amparo de las causas establecidas en el correspondiente
convenio o0 norma internacional aplicable, lo que debera realizar por escrito, el Secretario judicial en el
mismo dia dara traslado de la oposicion y citara a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista
que se celebrara dentro del improrrogable plazo de los cinco dias siguientes”.
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8.4.7. Celebracién de la vista. Asistentes

Conforme al parrafo primero del apartado séptimo del art. 773 ter “la celebracion de la vista no se sus-
pendera por incomparecencia del demandante. Si fuera el demandado que se hubiera opuesto quien no
compareciere, el Juez le tendra por desistido de la oposicion y continuara la vista”.

Si la inasistencia se produjese por parte de la representacion de la autoridad central, habré de entender-
se que el interés publico subyacente en este procedimiento hace inaplicable el instituto del desistimiento,
por lo que o se suspende el acto o continda la tramitacion del mismo. En estos casos, partiendo de que la
inasistencia del Abogado del Estado necesariamente debe traer causa en una disfuncion organizativa, los
Sres. Fiscales promoveran la suspension. Por ello deben impugnarse resoluciones como la adoptada en el
AAP Valencia, secc. 102, n® 236/2002 (JUR 2003, 53822) que declara que la exigencia de asistencia a la
vista es una carga a las partes demandantes en todo caso, sean particulares o sea la Abogacia del Estado,
avalandose la resolucion del Juez de instancia de tener por desistido al Abogado del Estado pese a que
comunicé via fax la imposibilidad de asistir a la comparecencia. Este desistimiento sui generis se compa-
dece mal con la intervencion necesaria del Fiscal y con los elementos de orden publico concurrentes.

Solamente podra darse operatividad al desistimiento del demandante mediante una declaracién de vo-
luntad documentada, por encontrarnos ante una materia de orden publico internacional. No cabra deducir
un desistimiento por actitudes pasivas.

El art. 1815 LEC 1881 (LEG 1881, 1) habilitaba al Fiscal para emitir su informe por escrito. Con el
nuevo marco procesal y teniendo presente que en estos procedimientos la celeridad es vital, salvo la con-
currencia de causas excepcionales, deberd evitarse el traslado del expediente a Fiscalia, a fin de conjurar
posibles dilaciones.

La asistencia de los Sres. Fiscales a la vista debe considerarse, teniendo presente los intereses en juego,
como absolutamente prioritaria.

No debe exigirse la comparecencia personal del requirente al acto de la vista. Esta comparecencia ni se
prevé en los Convenios ni en la Ley. Su exigencia supondria una complicacion injustificada al retorno. En
este sentido se pronuncia la Guia de Buenas Préacticas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231) : “debido al caracter internacional del Convenio y a las distancias geografi-
cas que se dan, la exigencia juridica en algunos paises de la comparecencia personal del solicitante en el
procedimiento en el Estado requerido puede ocasionar retraso en los procedimientos y afiadir unos gastos
excesivos para el solicitante. Requerir la presencia personal del demandante en los procedimientos, puede
provocar, en algunos casos, la imposibilidad de recurrir al Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231) «.

Conforme al parrafo segundo del apartado séptimo del art. 773 quinquies durante la celebracion de la
vista “se 0ird a las partes que comparezcan para que expongan lo que estimen procedente, en concreto, a
la persona que solicitd la restitucién o retorno, al Ministerio Fiscal y a la parte demandada, incluso si
compareciere en este trdmite por vez primera”.
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En cuanto a la prueba, se practicaran, en su caso, las pruebas Utiles y pertinentes que las partes o el
Ministerio Fiscal propongan y las que el Juez acuerde de oficio sobre los hechos que sean relevantes para
la decision sobre la ilicitud o no del traslado o retencion y las medidas a adoptar, dentro del plazo impro-
rrogable de seis dias. El Juez podra también recabar, de oficio, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal,
los informes que estime pertinentes cuya realizacion sera urgente y preferente a cualquier otro proceso.

Deben los Sres. Fiscales tener presente que s6lo son admisibles pruebas para decidir sobre la ilicitud o
no del traslado o retencién, sobre la concurrencia de presupuestos facticos de las excepciones y sobre las
medidas a adoptar. Habran de ser rechazadas las pruebas que traten de articularse para decidir sobre quien
tiene mejor derecho para ser custodio del menor.

La prevision de que el Juez acuerde la elaboracién de informes tras oir al menor ha de cohonestarse
con la necesidad de celeridad. Debe en cada caso sopesarse la utilidad de estos informes. Teniendo en
cuenta el limitado objeto del proceso, debe aplicarse rigor a la hora de admitir sélo la prueba pertinente y
necesaria, respetando los plazos breves marcados por la Ley y los Convenios.

Deben los Sres. Fiscales tener en cuenta la experiencia del Servicio Social Internacional (SSI) en asun-
tos de sustraccion de menores y su papel a instancias de los érganos jurisdiccionales para informar sobre
las condiciones de vida del nifio en su nuevo entorno o en su entorno anterior, asi como para mediar entre
los progenitores.

También puede ser del maximo interés la prueba del derecho extranjero del lugar de residencia habi-
tual del menor, para calibrar si ha existido traslado ilegal. A este respecto, el informe Pérez Vera conside-
ra en su punto 94 que (...) en el caso de que el traslado haya tenido lugar antes de que se haya dictado una
resolucidn relativa a la custodia del menor, la Autoridad central del Estado de la residencia habitual de
este menor podra expedir una certificacion sobre el contenido del derecho de dicho Estado, con vistas a la
aplicacion del Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231). Este mismo informe, en
su punto 101 declara que la prueba del contenido del derecho del Estado de la residencia habitual del
menor se puede establecer bien con una certificacion, bien con una declaracion responsable, es decir
mediante documentos que incluyan declaraciones solemnes que comprometan la responsabilidad de sus
autores. En cuanto a quién puede realizar tales declaraciones, el Convenio (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) ha elegido una formula amplia que debe facilitar la tarea del demandante... Asi
pues, ademas de las Autoridades centrales y de las demas autoridades competentes del Estado de la resi-
dencia habitual del menor, las declaraciones en cuestién pueden proceder de cualquier persona cualifica-
da, por ejemplo de un notario, de un abogado o de instituciones cientificas. Por su parte, el punto 119
propugna una flexibilizacion de la prueba del derecho extranjero.
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Si no se ha podido practicar toda la prueba en el acto de la vista, y se estima que ésta es indispensable,
puede fijarse un nuevo plazo improrrogable de seis dias para su practica.

8.4.8. Audiencia del menor

Conforme al parrafo primero del apartado octavo del art. 778 quinquies “antes de adoptar cualquier de-
cision relativa a la procedencia o improcedencia de la restitucion del menor o su retorno al lugar de pro-
cedencia, el Juez, en cualquier momento del proceso y en presencia del Ministerio Fiscal, oird separada-
mente al menor, a menos que la audiencia del mismo no se considere conveniente atendiendo a la edad o
grado de madurez del mismo, lo que se hara constar en resolucién motivada”.

El parrafo segundo del apartado octavo del art. 778 quinquies reproduce la previsién ya contenida en la
regla 42 parrafo tercero del art. 770 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), afiadida por la disposi-
cion final 1* de Ley 15/2005 de 8 julio (RCL 2005, 1471) : “en la exploracion del menor se garantizar
que el mismo pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferen-
cias de otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesa-
rio. Esta actuacion podra realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar”.

Por tanto, la audiencia al menor no debe tener lugar en la vista del juicio verbal. Debe oirsele separa-
damente. Ha de llevarse a cabo a solas y sin posible contradiccion por ninguno de los activa o pasivamen-
te implicados en el expediente. El Fiscal debe, como regla general, asistir a la exploracién del menor,
pudiendo formularle preguntas. Sera especialmente recomendable que el Fiscal asista, a fin de que pueda
formarse adecuadamente su criterio. La inmediacién en estos casos es fundamental para calibrar las cir-
cunstancias del menor y para valorar adecuadamente lo que el mismo exponga.

Debe aqui recordarse que nuestro maximo intérprete constitucional, en relacién con una causa civil en
la que no se permitio al Fiscal asistir a la exploracién, declara que si bien los arts. 138.2 y 754 LEC per-
miten celebrar las audiencias de menores sin asistencia de las partes “tal exclusién de publicidad no puede
entenderse referida al Ministerio Fiscal, que interviene preceptivamente en el proceso de forma imparcial
como defensor de la legalidad y de los derechos de los menores afectados, velando por la primacia del
interés superior de éstos es necesario permitir su intervencién efectiva en la exploracién, a fin de que el
Fiscal pueda personalmente oir e interrogar a las menores, para conocer si éstas expresan con libertad su
opinién sobre el conflicto que afecta a su esfera personal y familiar, e interesar, en su caso, la adopcién
por el Tribunal de las medidas de proteccion de los menores que estime necesarias” (STC n° 17/2006, de
30 de enero [RTC 2006, 17]). Tal doctrina es plenamente aplicable en el &mbito del proceso sobre retorno
de menores en los supuestos de sustraccion internacional.

Los Sres. Fiscales promoveran la grabacion del acto de la audiencia al menor, o en su defecto, su
transcripcion lo més extensa y exacta posible, a fin de que pueda en su caso ser debidamente valorada en
segunda instancia sin necesidad de una nueva y siempre perturbadora comparecencia del menor en de-
pendencias judiciales.

Podré& omitirse la audiencia del menor tanto cuando se estime que no tiene suficiente juicio para ello
como cuando éste, voluntariamente, deje de comparecer, si se considera que tiene suficiente madurez.

En cuanto a las pautas de valoracién, debemos remitirnos a lo resefiado en el epigrafe 4.6.7.
8.4.9. Decision

El apartado nueve del art. 778 quinquies dispone que “celebrada la vista y, en su caso, practicadas las
pruebas pertinentes, dentro de los tres dias siguientes a su finalizacién, el Juez dictara sentencia en la que
se pronunciara Unicamente sobre si el traslado o la retencién son ilicitos y acordara si procede o no la
restitucion del menor a la persona, institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o su
retorno al lugar de procedencia para permitir al solicitante el ejercicio del régimen de estancia, comunica-
cién o relacién con el menor, teniendo en cuenta el interés superior de éste y los términos del correspon-
diente convenio o de las disposiciones de la Unién Europea en la materia, segin el caso. La resolucion
que acuerde la restitucion del menor o su retorno establecera detalladamente la forma y el plazo de ejecu-
cion, pudiendo adoptar las medidas necesarias para evitar un nuevo traslado o retencidn ilicito del menor
tras la notificacion de la sentencia”.
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El anterior art. 1908 LEC 1881 (LEG 1881, 1) preveia la resolucion en forma de auto, lo que dio lugar
a una préctica dispersa. Con la nueve regulacion, queda claro que la decisién ha de adoptar la forma de
sentencia, como es légico y coherente con la naturaleza contenciosa del procedimiento.

La sentencia debe pronunciarse ademas sobre las costas, que han de imponerse a la persona que hubie-
re trasladado o retenido al menor. EI mismo régimen sera aplicable a los gastos de viaje y los que ocasio-
ne la restitucion o retorno del menor al Estado donde estuviera su residencia habitual con anterioridad a la
sustraccion.

8.4.10. Recursos

La sentencia es apelable. El apartado decimoprimero del art. 778 quinquies desarrolla su tramitacion,
basada en el principio de celeridad.

El recurso de apelacion tiene en la nueva regulacion, ademas de los devolutivos, efectos suspensivos, y
coherentemente, la nueva redaccion del art. 525 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) declara que
las sentencias dictadas sobre las medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos
de sustraccion internacional y derechos honorificos no seran en ningln caso susceptibles de ejecucién
provisional. En el procedimiento de la LEC 1881 (LEG 1881, 1), se regulaba un recurso de apelacion en
un solo efecto, con el fin de evitar dilaciones y preservar el plazo maximo de seis meses de duracion del
procedimiento. No obstante, tal previsién generaba problemas, pues la ejecucién de la restitucién antes de
la resolucidn de la apelacion podia llevar a situaciones gravemente perturbadoras.

Por todo ello, la opcién del Legislador por configurar la apelacién con efecto suspensivo debe estimar-
se acertada. La recta aplicacién de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) no debiera generar
dilaciones incompatibles con el espiritu del Convenio: la apelacion debe ser resuelta en el improrrogable
plazo de 20 dias. Los plazos procesales, cuando afectan a causas en las que el interés del menor resulta
directamente afectado, han de ser escrupulosamente respetados.

Debe ponerse fin a las disfunciones detectadas durante la vigencia de la apelacion prevista en la Sec-
cién Segunda del Titulo IV del Libro 111 de la LEC 1881 (LEG 1881, 1) en que se han venido detectando
graves dilaciones incompatibles con los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais.

cia, los requisitos formales del recurso de apela-
cién deben verse atemperados. Asi en el caso exa-
minado por la SAP Asturias, secc. 72, n° 8/2008, de
15 de enero (AC 2008, 1697), en el que se alega de
forma sorpresiva la excepcion de grave riesgo para
el menor, para la Sala “dicha alegacion no se ve
afectada por el principio de inmutabilidad de los
términos del debate que resultaria de la aplicacion
del principio pendente apellatione nihil innovetur
y lo dispuesto en el art. 456-1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,

En este sentido, el informe del Consejo Fiscal
consideraba que el reconocimiento de la apelacion
en ambos efectos debiera traer consigo un riguroso
cumplimiento del plazo de veinte dias para su
resolucion. En otro caso, los efectos pueden ser
demoledores para el procedimiento.

Por Gltimo, debe tenerse en cuenta que en aten-
cién a la naturaleza de la pretension que se sustan-

8.4.11. Ejecucion

1892) (...) por serle de aplicacion la excepcion
que, en procedimientos como el que nos ocupa, en
que se ven involucrados intereses de personas
menores de edad o incapacitadas, establece el art.
752.1 del citado Texto Legal (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892)”.

En cuanto a las disposiciones adoptadas para materializar la restitucion, ante las lagunas que en este
punto presenta el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) parece conveniente especi-
ficarlas en la resolucion judicial con el maximo detalle: mientras mas pormenorizadamente se determinen,
menores posibilidades de conflicto habra.
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El punto 6.7 de la Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989,
1442 y RCL 1996, 231) también postula la necesidad de que la decision de retorno establezca en detalle la
forma en que ha de ejecutarse.

La necesidad de una rapida ejecucion de las decisiones de retorno fue destacada por la Comision en su
cuarta reunién, insistiéndose, por la delegacion espafiola, en la conveniencia de establecer medidas caute-
lares para evitar el ocultamiento del menor con posterioridad a su adopcion.

Debe también recordarse que una de las obligaciones de las autoridades centrales es la de la puesta en
practica de las medidas administrativas necesarias y pertinentes en cada caso para garantizar el retorno sin
peligro del menor, por lo que habra en su caso de prestar la necesaria asistencia al Juzgado ejecutante.

Es claro que ante una actitud renuente o rebelde del progenitor sustractor habran de acordarse las me-
didas procedentes, incluso la actuacién coactiva a través de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL
1996, 231) en su punto 4.2.2.8 bajo la rabrica “asegurar la ejecucion de la decision” dispone que “los
servicios sociales y de policia pueden ser requeridos para que aporten toda la asistencia necesaria a la
Autoridad central para asegurar la ejecucion de la orden de retorno o impedir el desplazamiento del me-
nor fuera del pais antes del retorno”.

El nuevo apartado decimotercero del art 778 quinquies incorpora estas recomendaciones disponiendo
que “en la ejecucion de la sentencia en la que se acuerde la restitucién del menor o su retorno al Estado de
procedencia, la Autoridad Central prestara la necesaria asistencia al Juzgado para garantizar que se realice
sin peligro, adoptando en cada caso las medidas administrativas precisas.

Si el progenitor que hubiera sido condenado a la restitucion del menor o a su retorno se opusiere, impi-
diera u obstaculizara su cumplimiento, el Juez debera adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de
la sentencia de forma inmediata, pudiendo ayudarse de la asistencia de los servicios sociales y de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

La decision de retorno no necesariamente conlleva la entrega del menor al progenitor promotor del
procedimiento. En ocasiones, por mas que pueda ser aparentemente paraddjico, habra de garantizarse el
retorno del menor al Estado de origen junto a su secuestrador, que puede ser quien habitualmente ejerza la
guarda y custodia.

Si la sentencia del proceso de sustraccion internacional de menores es estimatoria de la pretension de
restitucion del menor, a una persona, institucion u organismo que tenga atribuida la custodia, el mandato
judicial se cumplird con la entrega del menor a esa concreta persona, que serd en su caso la responsable
de desplazarlo a su Estado de residencia.

La multiplicidad de situaciones que pueden darse en la realidad impide una mayor concrecion, més alla
de la exposicidn de los recursos potencialmente aprovechables para articular la ejecucion.

8.4.12. Mediacion

El apartado decimosegundo del art. 778 quinquies establece la posibilidad de acordar la suspension de
la tramitacién del procedimiento para articular una mediacion.

La previsién de un procedimiento de mediacidn respetuoso con el derecho a la tutela judicial efectiva
es expresamente recogida por el CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), que en su
art. 7 impone a las Autoridades centrales la obligacion de facilitar una solucién amigable del conflicto
poniendo los medios necesarios para ello, entre los que se encuentra la mediacion familiar.

El Informe Pérez Vera en su punto 92 consagra el deber de las Autoridades centrales de tratar de en-
contrar una solucion extrajudicial al asunto: el nimero de casos que es posible resolver sin tener que
recurrir a los tribunales es considerable. Ahora bien, una vez mas, es la Autoridad central la que, en esas
etapas previas a un eventual procedimiento judicial o administrativo, dirige la evolucion del problema; asi
pues, a ella le corresponde decidir en qué momento han fracasado los intentos llevados a cabo para garan-
tizar la “restitucion voluntaria” del menor, para facilitar una “solucién amigable”.

Todas las actuaciones de mediacion quedan subordinadas a que no supongan “un retraso injustificado
del proceso”. Deberan tenerse presentes las prescripciones de la Ley 5/2012, de 6 de julio (RCL 2012,
947, 1047) de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y las previsiones de la Guia de Buenas Préacticas
(Parte V Mediacion), aprobada en 2012.
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9. Procedimiento para la declaracion de ilicitud de un traslado o retencién internacional

El art. 15 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) prevé que la autoridad central
requerida podra exigir una decision o certificacion que acredite en el Estado solicitante que el traslado ha
sido ilicito.

Con caracter novedoso, e implementando las previsiones del art. 15 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL
1989, 1442 y RCL 1996, 231), el art. 778 sexies LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) incorpora
un procedimiento para obtener una resolucion que especifique que el traslado o la retencién han sido
ilicitos. Esta prevision se refiere a supuestos en los que un menor con residencia habitual en Espafa sea
objeto de un traslado o retencidn internacional.

Este precepto dispone que cuando un menor con residencia habitual en Espafia sea objeto de un trasla-
do o retencién internacional, conforme a lo establecido en el correspondiente convenio o norma interna-
cional aplicable, cualquier persona interesada, al margen del proceso que se inicie para pedir su restitu-
cién internacional, podra dirigirse en Espafia a la autoridad judicial competente para conocer del fondo
del asunto con la finalidad de obtener una resolucion que especifique que el traslado o la retencién lo han
sido ilicito (...).

Tal pretension deberd articularse bien por los cauces procesales disponibles en el Titulo | del Libro IV
para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia, o a través de las medidas del art. 158.
En todo caso, habra de entenderse que el Ministerio Fiscal debera intervenir, dictaminando sobre si el
traslado o retencion es o no licito. El despacho de estos asuntos sera competencia de los Fiscales encarga-
dos de los asuntos de familia, salvo que conforme a las potestades auto—organizativas de cada Fiscalia se
acuerde otra regla de reparto.

Desde el punto de vista de nuestro Derecho interno, debe tenerse presente que la Jurisprudencia consi-
dera que la guardia y custodia es una parte de las facultades comprendidas en la patria potestad. Se inte-
graria por las disposiciones necesarias para el cuidado diario y cotidiano del menor. Las decisiones tras-
cendentes excederian de la guarda y custodia y requeririan el concurso de los titulares de la patria potes-
tad. Por decisiones trascendentes que requieren el concurso de los titulares de la patria potestad pueden
mencionarse la decision sobre el tipo de ensefianza, sobre la variacion del domicilio del hijo o hija menor
de forma que lo aparte de su entorno habitual, sobre la disposicion de su patrimonio més all& de lo nece-
sario para atender a sus necesidades ordinarias, la seleccion del centro educativo y la decision sobre edu-
cacion religiosa o laica.
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No podran ser adoptadas unilateralmente por eI progenltor custodlo Ias decisiones relativas a fijacion
del lugar de residencia del menor, y los posteriores traslados de domicilio de éste que lo aparten de su
entorno habitual. En este sentido se pronuncia la STS (civil) 642/2012, de 26 de octubre (RJ 2012, 9730).

En el 4mbito de los Derechos propios de las Comunidades Auténomas, el art. 236-11 de la Ley
25/2010, de 29 de julio (LCAT 2010, 534), del libro segundo del Cdédigo civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia requiere el consentimiento de ambos progenitores para variar el domicilio de los hijos
menores si el cambio los aparta de su entorno habitual, y en defecto de consentimiento exige que se soli-
cite autorizacion judicial en la forma regulada en el art. 236-13 que atribuira la facultad de decidir a uno
de ellos. La facultad de decidir el lugar de residencia de los hijos menores forma parte del contenido de la
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potestad parental (art. 236—17.2) cuyas responsabilidades no quedan alteradas por la nulidad, divorcio o
separacion de los padres (art. 233-8) que mantienen las mismas responsabilidades que en la medida de lo
posible se han de ejercer conjuntamente.

Desde el punto de vista de nuestro Derecho si la sentencia de separacion, nulidad o divorcio atribuye la
guarda y custodia a un progenitor correspondiendo el ejercicio de la patria potestad a ambos, ambos ten-
dran que decidir sobre los asuntos de mayor trascendencia relativos a la vida y gobierno del menor. Por
ello, en estos casos debe haber acuerdo de los dos progenitores ante cualquier modificacion de la residen-
cia del menor que suponga un cambio de su entorno fisico y social.

Por tanto, cuando se dicta una resolucién estandar en la que, atribuyéndose la patria potestad conjunta
y la guarda y custodia a uno de los progenitores, no se hace ningn pronunciamiento en cuanto a la facul-
tad de decidir la residencia, la misma ha de entenderse corresponde a ambos progenitores de comdn
acuerdo y, en su defecto, a la decisién judicial.

Es especialmente esclarecedora en este punto la SAP Castelldn, secc. 22 n° 54/2010, de 10 de septiem-
bre (JUR 2011, 25772), que dispone que “la atribucion de la guarda y custodia sobre un menor no conlle-
va que el titular de aquella tenga la libérrima facultad de decidir, sin limitaciones, el domicilio del menor
sometido a dicha guarda y custodia. Nos parece evidente que el derecho fundamental...del progenitor
custodio a elegir su lugar de residencia, no puede desvincularse de los intereses del menor que tan drasti-
camente pueden verse afectados por un ejercicio irresponsable de dicho derecho fundamental (...) Este es
también el planteamiento que se sigue en el auto del TC 127/86 (RTC 1986, 127 AUTO) (...) sobre la
existencia de cargas, gravamenes o limitaciones que puedan afectar a la libertad de establecimiento y de
fijacion del lugar de residencia, en supuestos en los que la limitacion viene impuesta por un interés prote-
gido de manera privilegiada en el Ordenamiento juridico, como es el de los hijos menores (...) En princi-
pio, por tanto, un cambio de domicilio relevante para la vida del menor es una cuestion que deberia ser
decidida conjuntamente por los dos cotitulares de la patria potestad, y, en defecto de acuerdo, por la auto-
ridad judicial”. En el mismo sentido se pronuncian las SSAP Castellon, secc. 22 n® 158/2012, de 28 de
noviembre (JUR 2013, 86309) y Castellon, secc. 22 n° 101/2013, de 6 de septiembre (JUR 2013, 349850).

Por ello, los Sres. Fiscales habran de partir a la hora de dictaminar en estos expedientes del principio
de que desde la perspectiva de nuestro Derecho, un traslado con cambio de residencia de un menor por
uno de los progenitores a un tercer pais sin consentimiento del otro, cuando ambos son cotitulares de la
patria potestad, es un traslado ilicito, aln en el caso en que la guarda y custodia esté atribuida exclusiva-
mente al progenitor que Ileva a cabo el traslado.

10. Autorizacion judicial del cambio de residencia

Légicamente, que no pueda decidirse el cambio de residencia del menor unilateralmente no significa
que no pueda ser autorizado judicialmente en caso de discrepancias. Este escenario seria el anverso de las
actuaciones de sustraccion. Si un progenitor que comparte la patria potestad con el otro quiere modificar
la residencia del menor y establecerla en un tercer pais debe pedir al otro progenitor que preste su consen-
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timiento. Si el otro progenitor no lo presta, debera acudir al Juez para que en su caso autorice el cambio
de residencia.

En estos supuestos de solicitud de autorizacion judicial para el cambio de residencia, a la hora de fijar
posicién, son de interés, como manifestacion del denominado soft law, los Principios de Derecho Europeo
de Familia relativos a la responsabilidad parental, elaborados por la Comisién Europea de Derecho de
familia en los que se sugiere que en estos casos se tenga en cuenta: (a) la edad y la opinion del nifio; (b) el
derecho del nifio a mantener relaciones personales con los otros titulares de la responsabilidad parental;
(c) la capacidad y voluntad de los titulares de la responsabilidad parental para cooperar; (d) la situacion
personal de los titulares de la responsabilidad parental; (e) la distancia geogréfica y las facilidades de
acceso; () la libre circulacion de personas.

En el ambito de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado tras la reunién de expertos
celebrada en Washington en marzo de 2010 se alcanzaron unas conclusiones recogidas en la Declaracién
sobre la reubicacion familiar internacional, estableciendo una lista de elementos que debian ser tenidos en
cuenta por la autoridad competente en el ejercicio de la facultad discrecional de autorizar o no el traslado.
Asi se hace referencia al derecho del nifio a mantener relacionales personales con ambos progenitores; la
opinién del menor ; las razones del traslado; la existencia de un clima familiar violento; las relaciones
familiares previas; las decisiones familiares previas en materia de custodia y derechos de visita; el impac-
to de una negativa al traslado sobre el nifio y los padres; la naturaleza de las relaciones paternofiliales y el
compromiso del progenitor que quiere trasladarse respecto al mantenimiento de las relaciones personales
con el otro progenitor; si las propuestas para el ejercicio del derecho de visita son realistas, entre otras.

La STS n° 536/2014, de 20 de octubre (RJ 2014, 5376) fija como doctrina jurisprudencial la siguiente:
“el cambio de residencia del extranjero progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado Unicamen-
te en beneficio e interés de los hijos menores bajo su custodia que se trasladen con el”.

11. Medidas frente a la sustraccién internacional de menores

La finalidad de estas medidas preventivas entronca con la proteccion al menor frente a los dafios que
pueden derivarse de un traslado ilegal, con la salvaguarda de su derecho a relacionarse con ambos proge-
nitores, y con la defensa también del derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos.

La LO 9/2002, de 10 de diciembre (RCL 2002, 2878) introdujo tres medidas tendentes a evitar la sus-
traccion en caso de periculum en el art. 103 CC (LEG 1889, 27) relativo a las medidas provisionales que
cabe adoptar en los procesos matrimoniales de nulidad, separacién y divorcio: prohibicién de salida del
territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa; prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o
la retirada en su caso y sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio en el domicilio
del menor.

El art. 158 CC (LEG 1889, 27) reproduce los contenidos del art. 103, pero ademas deja la puerta abier-
ta (numerus appertus) a la posibilidad de adoptar otro tipo de medidas tendentes a neutralizar el peri-
culum de sustraccion.

Quien impetra estas medidas debe acreditar que concurre el fumus boni iuris (derecho a decidir en
cuanto al domicilio del hijo) y el periculum in mora (indicios de que se puede producir una sustraccion).
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No obstante, a la hora de aplicar el principio de proporcionalidad debe tenerse presente que algunas de las
medidas previstas en el art 158 CC (LEG 1889, 27) para conjurar el riesgo de sustraccion no suponen
ningun sacrificio para el destinatario, y simplemente implican poner trabas a la eventual realizacion de un
acto antijuridico.

Las medidas del art. 158 CC (LEG 1889, 27), a diferencia de las previstas en el art. 103 CC (LEG
1889, 27), pueden adoptarse al margen de los procesos matrimoniales. Conforme a lo dispuesto en el art.
158 CC (LEG 1889, 27) en su parrafo Gltimo podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o
bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

Cabe la posibilidad cautelar de que —en caso de separacion, nulidad o divorcio de matrimonios de dis-
tinta nacionalidad, para el supuesto de que se otorgue la guarda y custodia al progenitor espafiol— se esta-
blezca un derecho de visitas a disfrutar obligatoriamente en Espafia, sin posibilidad de trasladar al menor
al extranjero. Esta medida debiera en todo caso entenderse subordinada a que se acredite indiciariamente
un riesgo de sustraccion, ponderando a tales efectos si el pais del progenitor no custodio es parte o no del
CHB80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231).

El dato de que el pais al que puede ser trasladado el menor haya ratificado o no el CH80 (RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) es tenido especialmente en cuenta a fin de descartar el peri-
culum (ATSJ de Catalufia, secc. 12 de 19 de junio de 2014 [RJ 2014, 3736] ; SAP Barcelona, secc. 122 n°
308/2014, de 9 de mayo [JUR 2014, 178151] ; SAP Madrid, secc. 222, n° 185/2012, de 6 de marzo [JUR
2012, 117406] ; SAP Barcelona, secc. 122, n° 554/2013, de 18 de julio [AC 2013, 1750] ; SAP Asturias,
secc. 6%, n° 284/2013, de 28 de octubre [JUR 2013, 346856] ; SAP Baleares secc. 42 n° 58/2011, de 2 de
marzo [JUR 2011, 169596]). Con mayor fundamento habra de ser tenido en cuenta el dato de que el pais
al que puede ser trasladado el menor sea de la Unién Europea y pueda aplicarse el Reglamento
2201/2003, de 27 de noviembre (LCEur 2003, 4396) (SAP Madrid, secc. 222, n® 755/2014, de 19[sic] de
septiembre [JUR 2014, 290500]).

No obstante, cuando el periculum sea de mas intensidad, cabra adoptar medidas preventivas aun cuan-
do el pais al que puede ser trasladado el menor sea firmante del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442
y RCL 1996, 231) (SAP Murcia, secc. 42, n® 109/2014, de 20 de febrero [JUR 2014, 90590]).

La resolucion que acuerda la prohibicion de salida del pais por considerar que concurre riesgo de sus-
traccion implica una serie de actividades de ejecucion complementarias, tales como el libramiento de los
correspondientes oficios a las autoridades de interior y de aduanas. Estas actividades de ejecucién com-
plementarias deben adoptarse de oficio y sin demora. En la STEDH de 22 de diciembre de 2009 (TEDH
2009, 145) caso Tapia Gasca y D. contra Espafia en un supuesto de sustraccion internacional se constata
falta de diligencia al no haber sido ejecutada en su debido tiempo la orden de cierre de fronteras.

Entre tales actividades, ademas de la notificacion de la prohibicion de traslado al progenitor, puede in-
cluirse la comunicacion de tal circunstancia a las autoridades policiales para impedir que el progenitor
expida pasaporte para la hija y para que provisionalmente se lo retiren en caso de tenerlo ya (SAP Cédiz
secc. 52 de 6 octubre de 2006 [JUR 2007, 123741]).

12. Clausula de vigencia

Al no haberse dictado con anterioridad Circulares, Instrucciones o Consultas sobre sustraccién interna-
cional de menores, la presente no sustituye disposiciones de documentos anteriores. Se confirma el crite-
rio de la Instruccién 3/2008, de 30 de julio (JUR 2008, 281870), sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores en cuanto a la atribucion de la funcidn de intervenir en los procesos
civiles de sustraccion internacional de menores a los Fiscales de las Secciones de Menores de las Fiscalias
Provinciales.

13. Conclusiones

1% En los supuestos de sustraccion internacional de menores, debe partirse de la presuncién legal de
que el interés del menor consiste en ser restituido o retornado al pais de su residencia habitual en el plazo
mas breve posible una vez comprobado que concurren todos los requisitos exigidos en el Convenio apli-
cable.
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Esta regla general admite derogaciones a través del sistema de excepciones a la restitucion que los pro-
pios Convenios suscritos por Espafia contienen. La apreciacion de excepciones debe hacerse siguiendo
pautas interpretativas restrictivas.

22 Corresponde a los Fiscales de las Secciones de Menores de las Fiscalias Provinciales la funcion de
intervenir en los procesos civiles de sustraccion internacional de menores.

El despacho de los procedimientos para la declaracién de ilicitud de un traslado o retencién internacio-
nal (art. 778 sexies LEC [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]) sera competencia de los Fiscales encar-
gados de los asuntos de familia, salvo que conforme a las potestades auto— organizativas de cada Fiscalia
se acuerde otra regla de reparto.

3% El Ministerio Fiscal tiene legitimacién para plantear per se las excepciones al retorno contenidas en
los arts. 13 y 20 CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231), para proponer prueba en
orden a acreditar o descartar la concurrencia de los presupuestos de las excepciones a la restitucion y para
promover la adopcién de medidas cautelares.

42 Los Sres. Fiscales orientaran su actuacion procesal hacia la dinamizacién del procedimiento, opo-
niéndose a cuantas practicas puedan generar una lesion injustificada a la necesaria celeridad del procedi-
miento.

5% Los Sres. Fiscales deberan oponerse a la practica de pruebas que se orienten a decidir cual de los
progenitores debe ostentar la custodia de los menores afectados y habran de recurrir las resoluciones
dictadas en el curso del procedimiento sobre retorno que supongan una decision sobre el derecho de cus-
todia.

62 En el sistema del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231) el derecho de custo-
dia quebrantado por el traslado ilicito puede derivar de una resolucién judicial o directamente de la apli-
cacion del Derecho vigente en el Estado de residencia.

7% Aunque el traslado de residencia se lleve a cabo por el progenitor al que se habia atribuido la guarda
y custodia, si conforme al Derecho del pais de origen la facultad de decidir sobre la residencia del menor
correspondia conjuntamente a ambos progenitores, a salvo la posible concurrencia de excepciones, proce-
de acordar el retorno.

8% Cuando Espafia sea el pais requerido, habra de estarse al Derecho aplicable en el pais de residencia
para calibrar si el progenitor reclamante tenia el cuidado de la persona del menor o disponia de la facultad
de decidir sobre su lugar de residencia.

92 Entran dentro del radio protector del CH80 (RCL 1987, 1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231)
todas las modalidades del ejercicio del derecho de custodia de menores, pudiendo ser sus titulares tanto
personas fisicas como juridicas.

102 Deberan los Sres. Fiscales partir de que si el menor afectado cumple los dieciséis afios durante la
tramitacion del procedimiento no procedera adoptar resolucion alguna sobre su retorno o restitucion.

112 Las excepciones al retorno del menor han de ser objeto de una interpretacién restrictiva.
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122 A efectos de evaluar la concurrencia de la excepcion de integracion, deberan los Sres. Fiscales en-
tender que la reclamacion determinante para el cdmputo del afio es la que se realiza ante las autoridades
espafiolas.

13?2 En ningln caso podra prosperar la alegacion de que el menor ha quedado integrado en su nuevo
medio si alin no ha transcurrido ese plazo de un afio.

142 No puede a través de la excepcion de concurrencia de grave riesgo, denegarse el retorno porque el
menor se encuentre bien en Espafia o porque sea dolorosa la separacién del progenitor que ha trasladado
ilicitamente al menor o porque el retorno sea incomodo para el menor. Debe evitarse a toda costa que a
través de la articulacion de la excepcion de grave riesgo se decida quién tiene mejor derecho para ser
custodio del menor.

152 Es frecuente la alegacion de grave riesgo de peligro psicolégico en relacién con menores de corta
edad que siempre han vivido con el custodio/sustractor. En este punto debe recordarse que el dafio poten-
cial no traera causa en el retorno del menor, sino en una eventual negativa del custodio/sustractor a acom-
pafiarle. Ello debe llevar como regla general a oponerse a la aplicacién de esta excepcién ante estas alega-
ciones, pues de otro modo se permitiria que quien ha cometido un ilicito y quien tiene el dominio del
hecho para evitar el dafio se prevalga de tal situacion.

162 La opinion del menor como pauta para concretar su interés superior se torna absolutamente esen-
cial, en funcidn de dos criterios: su edad —a mayor edad méas peso debe reconocerse a sus opiniones—y su
grado de madurez, que modula la importancia de la edad. También es fundamental la argumentacion con
la que el menor justifica su eleccion. Debe en estas audiencias tenerse especial cuidado en plantearla de
modo que no se haga recaer sobre el menor la carga de la decision.

172 El Fiscal no solo puede estar presente e interrogar al menor sino que debe, como regla general,
asistir a la exploracion del mismo.

182 La audiencia al menor no debe tener lugar en la vista del juicio. Debe oirsele separadamente. Ha de
llevarse a cabo a solas y sin posible contradiccion por ninguno de los activa o pasivamente implicados en
el expediente.

Los Sres. Fiscales promoveran la grabacion del acto de la audiencia al menor, o en su defecto, su
transcripcion lo més extensa y exacta posible, a fin de que pueda en su caso ser debidamente valorada en
segunda instancia sin necesidad de una nueva y siempre perturbadora comparecencia del menor en de-
pendencias judiciales.

192 El nuevo procedimiento regulado en la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) es aplicable
cualquiera que sea el Convenio, de entre los suscritos por Espafia, que se alegue como fundamento de la
peticion de restitucion (Convenio de Luxemburgo [RCL 1984, 2167], Convenio de La Haya [RCL 1987,
1960; RCL 1989, 1442 y RCL 1996, 231], Convenio Bilateral con Marruecos [RCL 1997, 1591] y Re-
glamento Bruselas bis 11 [LCEur 2003, 4396]).

202 No serd aplicable el procedimiento de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), cuando el
Estado requirente no sea parte en ninguno de los Convenios.

212 La omision en la solicitud de alguno de los documentos exigidos por el Convenio en el procedi-
miento de restitucion no debe llevar a la inadmisidn sino a la concesion de un plazo de subsanacion, con-
forme al principio pro actione y teniendo en cuenta los delicados intereses subyacentes.

228 El carcter preferente y urgente del procedimiento debe llevar a la improcedencia de la acumula-
cidn de este procedimiento a cualquier otro.

23% Ante los cambios de domicilio de los demandados, los Sres. Fiscales promoveran la perpetuatio iu-
risdictionis del Juez inicialmente competente cuando de las circunstancias concurrentes pueda colegirse
un comportamiento fraudulento tendente a frustrar la celeridad del procedimiento.

242 A efectos de ponderar la pertinencia de promover la adopcion de medidas cautelares debera eva-
luarse si concurre riesgo de que tras la noticia de la incoacion del procedimiento el demandado pueda
decidir salir de Espafia con el menor para marchar a un tercer pais.

252 El derecho del nifio a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, reconocido en la CDN (RCL 1990, 2712), aconseja que como regla general los Sres. Fiscales
apoyen las medidas cautelares que se promuevan a fin de activar el derecho de visitas provisional, salvo
que concurran en el caso concreto circunstancias que, a la luz del superior interés del menor, justifiquen el
mantenimiento de la situacion inicial.

262 No debe exigirse la comparecencia personal del requirente al acto de la vista.
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272 Deben los Sres. Fiscales tener presente que solo son admisibles pruebas para decidir sobre la ilici-
tud o no del traslado o retencion, sobre la concurrencia de presupuestos facticos de las excepciones y
sobre las medidas a adoptar. Habran de ser rechazadas las pruebas que traten de articularse para decidir
sobre quien tiene mejor derecho para ser custodio del menor.

28?2 El Fiscal debe intervenir en el procedimiento para la declaracion de ilicitud de un traslado o reten-
cion internacional previsto en el art. 778 sexies LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892).

29% A la hora de dictaminar en los procedimientos para la declaracién de ilicitud de un traslado o reten-
cion internacional, los Sres. Fiscales habran de partir del principio de que desde la perspectiva de nuestro
Derecho, un traslado de un menor por uno de los progenitores a un tercer pais sin consentimiento del otro,
cuando ambos son cotitulares de la patria potestad, es un traslado ilicito, ain en el caso en que la guarda y
custodia esté atribuida exclusivamente al progenitor que lleva a cabo el traslado.

En razon de todo lo expuesto, con el proposito de adoptar un criterio uniforme en los procedimientos
de sustraccion internacional de menores, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a las prescripciones
de la presente Circular.
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MINISTERIOS

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION

% ¥  GOBIERNO MINISTERIO
‘& DE ESPANA DE ASUNTOS EXTERIORES
Y DE COOPERACION

201 5/ 12. Acuerdo Administrativo entre el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad del Reino de Espana y el Ministerio de Sa-
lud de la Republica Portuguesa en el ambito del traslado internacional
de cadaveres, hecho en Bayona el 22 de junio de 2015. BOE 4.7.2015.

El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad del Reino de Espafia y el Ministerio de Salud
de la Republica Portuguesa, en lo sucesivo, «los signatarios»;

Reconociendo la importancia de todos los documentos que precedieron a esta iniciativa, a saber, el
Tratado de Amistad y Cooperacion entre Espafia y Portugal, firmado en Madrid el 22 de noviembre de
1977;

Teniendo en cuenta las conclusiones de la V' y VI Comisidn luso-espafiola de Cooperacion Transfron-
teriza, celebradas, respectivamente, en Salamanca, el 19 de noviembre de 2010, y Castelo-Branco, el 7 de
mayo de 2012, asi como la XXVII Cumbre luso-espafiola, que tuvo lugar el 4 de junio 2014 en Vidago;

Teniendo presente el art. 2.2 del «Acuerdo sobre el traslado de cadaveres, hecho en Estrasburgo el 26
de octubre de 1973» y ratificado por ambos paises, asi como las normas de ambos paises que permiten
otorgar mayores facilidades para la repatriacion entre las regiones fronterizas, mediante el establecimiento
de acuerdos de reciprocidad, y siendo ademas necesario que el traslado de cadaveres por via terrestre
entre los dos paises se adapte de manera eficiente a la realidad de los flujos, sin la exigencia de determi-
nados requisitos;

Considerando que el Acuerdo Administrativo trata también de abordar la necesidad de reducir los cos-
tes econémicos de la repatriacién de cadaveres entre los dos paises, evitando los elevados gastos que
supone el embalsamamiento o la conservacién transitoria de los cadaveres;

Finalmente, considerando que el presente Acuerdo Administrativo esta destinado a salvaguardar la sa-
lud publica,

Los signatarios se comprometen por las disposiciones siguientes:

Primera. El objetivo de este Acuerdo Administrativo es establecer un marco de reciprocidad en la re-
patriacion de cadaveres por via terrestre entre Espafia y Portugal para la inhumacion o la cremacion.
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Segunda. El marco de la reciprocidad se basa en el establecimiento de una formula que facilite la repa-
triacién de cadaveres por via terrestre entre Espafia y Portugal.

Tercera. Para el cumplimiento de este acuerdo administrativo, y para la repatriacion de cadaveres por
via terrestre para su inhumacion o cremacion, los signatarios acuerdan especificamente lo siguiente:

1. El Gnico documento requerido para la repatriacion de los cuerpos entre Espafia y Portugal es el
«Salvoconducto Mortuorio» establecido en el Convenio de Estrasburgo.

2. Ambos paises mantienen todos los documentos requeridos por la autoridad competente para la ex-
pedicion del «Salvoconducto Mortuorio.

3. Para la repatriacion de cadaveres entre los dos paises no es necesario que el cuerpo haya sido pre-
viamente embalsamado o conservado transitoriamente.

4. En caso de que se prevea que no se podra dar destino final en el plazo de 72 horas, el cadaver debera
ser colocado en un féretro de traslado que cumpla con los requisitos del parrafo 1 del art. 6 del Convenio
de Estrasburgo.

5. En el resto de los casos no se requiere un féretro de traslado, sino Gnicamente un féretro de madera
de un espesor no inferior a 20 mm y que contenga un material en el interior que asegure la estanqueidad.

6. Si se requiere autopsia en un cadaver que vaya a ser trasladado para ser incinerado, sera necesaria la
autorizacion de las autoridades competentes en la materia.

Cuarta. Las autoridades competentes para autorizar el traslado de cadaveres entre los dos paises eva-
luarén el desarrollo de planes anuales de trabajo e informaréan a las autoridades de ambos organismos de
sus resultados.

Quinta. La aplicacién del presente Acuerdo Administrativo no sera obstaculo para el cumplimiento de
las obligaciones de los signatarios que, en esta materia, hayan sido contraidas por Convenio o Tratado
Internacional por los Estados a los que pertenecen.

Sexta.

Este acuerdo administrativo salvaguarda la salud publica, no siendo de aplicacion en los siguientes su-
puestos:

1. El presente Acuerdo Administrativo, no se aplicara en situaciones de epidemia, calamidad u otros,
gue se definan por acuerdo de los Directores Generales de Salud Publica de los dos Estados.

2. El presente Acuerdo Administrativo no se aplicara en las situaciones que se especifican en el Anexo
I, el cual se podra actualizar en funcién de la evidencia cientifica.

Séptima. Se constituird una «Comisién de Seguimiento» para garantizar el desarrollo y aplicacion del
presente Acuerdo Administrativo, integrada por tres miembros designados por cada organismo y con
actividad limitada a la aplicacion del mismo.

Octava. Las dudas surgidas de la interpretacion y aplicacion del presente Acuerdo Administrativo se
decidiran en la Comision de Seguimiento a que se hace referencia en el apartado anterior.

Novena. El presente Acuerdo Administrativo producird efectos una vez transcurridos 30 dias desde su
firma, y tendrd una duracion de cinco afios, renovable por periodos iguales, salvo denuncia expresa por
cualquiera de los signatarios, en cuyo caso, éste debera notificarlo al otro con al menos dos meses de
antelacion.

Hecho en Bayona el 22 de junio de 2015, en dos ejemplares, en espafiol y en portugués, con igual vali-
dez.—EIl Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacién del Reino de Espafia, José Manuel Garcia-
Margallo.—El Ministro de Estado y de Negocios Extranjeros de la Republica Portuguesa, Rui Chancerelle
de Machete.
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201 5/ 13. Acuerdo Internacional Administrativo entre el Consejo
General del Poder Judicial del Reino de Espaia y el Consell Superior de
Justicia del Principado de Andorra, hecho en Madrid el 21 de julio de
2015. BOE 25.7.2015.

En Madrid, a 21 de julio de 2015.

REUNIDOS

De una parte, el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Excmo. Sr.
Don Carlos Lesmes Serrano, segin Acuerdo (n.° 2) del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de
9 de diciembre de 2013, Real Decreto 979/2013, de 10 de diciembre (BOE de 11 de diciembre de 2013),
en ejercicio de las facultades que le atribuye el art. 585 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial, modificada por la Ley Orgéanica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del
Poder Judicial.

De otra parte, el Presidente del Consell Superior de la Justicia, Excmo. Sr. Don Enric Casadevall Me-
drano, segun acuerdo del Sindic General, de 11 de octubre del 2011, en ejercicio de las facultades que le
atribuye el art. 89 de la Constitucion del Principado de Andorra, de 14 de marzo del 1993.

Ambas partes comparecen en nombre de las Instituciones a las que, respectivamente representan y de
modo reciproco se reconocen capacidad para formalizar el presente Acuerdo, y por ello
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Primero. Que el Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafia, es el 6rgano de gobierno del
Poder Judicial, a tenor del art. 122 CE, correspondiéndole, entre otras competencias atribuidas por la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, segun redaccion dada por la Ley Orgénica 4/2013, de
28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial, resolver lo que proceda en materia de
formacion y perfeccionamiento, provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas y régimen
disciplinario de Jueces y Magistrados (art. 560.1.7.°), asi como ejercer la alta inspeccion de Tribunales y
supervision y coordinacion de la actividad inspectora ordinaria de los Presidentes y Salas de Gobierno de
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los Tribunales (art. 560.1.8.°) y cuidar de la publicacién oficial de sentencias y demés resoluciones que se
determinen del Tribunal Supremo y del resto de érganos judiciales (art 560.1.10.°).

El Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafia, entre sus objetivos de cooperacion inter-
nacional, considera necesario favorecer los intercambios de experiencias con los responsables de institu-
ciones analogas de terceros paises con los que Espafia mantiene vinculaciones por razones historicas,
culturales, juridicas y linglisticas, como es el Principado de Andorra.

Segundo. Que conforme a lo previsto en el art. 89 de la Constitucién del Principado de Andorra, en la
ley Calificada de la Justicia y en la Ley de la Funcién publica de la Administracion de Justicia, el Consell
Superior de la Justicia es el 6rgano de representacion, gobierno y administracion de la organizacion judi-
cial, encargado del nombramiento de jueces y magistrados y garante de la independencia y de la calidad
en la Administracion de la Justicia. Es también, por tanto, el 6rgano responsable de la formacién de jue-
ces, magistrados y de la totalidad del funcionariado adscrito a la administracion judicial. Por todo ello
cree conveniente facilitar el acceso a programas especificos de formacion, intercambios de informacién y
experiencias con juristas de otros paises especialmente con aquellos en que Andorra mantiene vinculos
especiales de amistad.

Tercero. Que el 1 de diciembre de 1994 entré en vigor el Tratado de Buena Vecindad, Amistad y
Cooperacion entre el Reino de Espafia, la Republica Francesa y el Principado de Andorra (en adelante, el
Tratado) que en su predmbulo alude al deseo de las Partes de continuar las relaciones de buena vecindad y
amistad que siempre han existido entre ellas y a su compromiso con los valores de la paz, libertad, demo-
cracia y justicia que le son comunes.

Que el Tratado compromete a las partes a velar por el respeto mutuo de sus intereses fundamentales
respectivos y a cooperar por la resolucion de las dificultades que pudieran surgir en dichas materias (art.
4).

Cuarto. Por otro lado, en fecha 30 de noviembre de 2006, se suscribié un Convenio de cooperacion
entre el Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafia y el Consell Superior de la Justicia del
Principado de Andorra con el objeto de establecer y definir un marco general en el que ambas partes pue-
dan cooperar reciprocamente, en particular en los asuntos que sean de interés comun dentro de sus esferas
de competencia y sus respectivos programas de actividades.
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En base a todo ello, ambas partes, en ejercicio de sus respectivas facultades y entendiendo beneficiosa
la colaboracion en las materias de su competencia, han acordado suscribir el presente Acuerdo Interna-
cional Administrativo que llevan a efecto con sujecion a las siguientes

CLAUSULAS

Primera. Objeto. El presente Acuerdo tiene por objeto establecer y definir un marco general para re-
gular el nombramiento y ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de los jueces y magistrados
espafioles que también ejerzan en el Principado de Andorra.

Constituye también el objeto de este Acuerdo establecer un marco de colaboracion en materia de for-
macion, inspeccion y estadistica, asi como el intercambio de publicaciones entre ambas instituciones, en
aquellos &mbitos en los que sea posible teniendo en cuenta la regulacion y normativa aplicable en cada
una de las instituciones.

Asimismo, es objeto del presente Acuerdo dejar constancia del interés de las partes en mantener una
colaboracion de mutuo aprovechamiento con arreglo a sus normas orgénicas y competencias, realizando
actividades conjuntas en diversas areas tales como publicaciones, divulgaciones e investigacion en mate-
ria juridica.

La materializacion de la colaboracién estard condicionada, en todo caso, a la disponibilidad de los me-
dios de cada organismo, asi como a la prioridad que requieran sus propios objetivos.
el Principado de Andorra. El Consell Superior de
la Justicia del Principado de Andorra informard al
Consejo General del Poder Judicial del Reino de
Espafia de su decision de nombrar un juez o magis-
trado espafiol para ejercer funciones jurisdicciona-
les en el Principado de Andorra, indicando la plaza
gue habria de ocupar y pudiendo proponer a una
persona concreta para esta plaza.

El Consejo General del Poder Judicial adoptara
todas las medidas necesarias que permitan al juez o
magistrado espafiol propuesto el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales que le sean confiadas en
el Principado de Andorra, siempre que no com-
prometan el cumplimiento de sus funciones judi-

Segunda. Nombramiento y ejercicio de fun-  ciales en el Reino de Espafa. Tras ello, el Consell
ciones jurisdiccionales por parte de los juecesy  Superior de la Justicia del Principado de Andorra
magistrados espafioles que también ejerzan en  procedera al nombramiento del juez propuesto.

Estos jueces y magistrados ejerceran sus funciones jurisdiccionales en el Principado de Andorra con
respeto a la Constitucion y a las leyes andorranas.

Tercera. Colaboracion en materia de formacién. Las partes del Acuerdo se comprometen a estable-
cer planes de actuacion especificos con los programas, proyectos y actividades que estimen convenientes,
los cuales podran consistir, entre otras, en la realizacion de estancias de estudios de jueces y magistrados
de un pais en el otro, la celebracién de seminarios sobre temas concretos de interés para ambas partes,
participacion en actividades de capacitacion inicial o continuada, ya sean presenciales o a distancia,
reuniones entre responsables de la formacidn judicial de ambos paises, asi como aquellas actividades que
impliquen la realizacidn conjunta de investigaciones, publicaciones y estudios que puedan contribuir a la
mejora de los conocimientos de los Jueces de Espafia y del Principado de Andorra.

En esta linea de actuacion, se destaca el buen desarrollo de las actividades de formacién continua deri-
vadas del Convenio suscrito el 30 de noviembre de 2006, comprometiéndose las partes a mantener esta
colaboracion y a ampliarla en materia de formacién inicial, pudiéndose incorporar los jueces del Princi-
pado de Andorra al curso de formacion inicial que imparte el Consejo General del Poder Judicial, a través
de su Escuela Judicial, siempre que sea posible dentro de la organizacién anual de los cursos de forma-
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cion inicial de la Escuela Judicial y asumiendo los gastos de esta actividad el Consell Superior de la Justi-
cia del Principado de Andorra.

Cuarta. Colaboracién en materia de inspeccién y estadistica. Ambas partes se comprometen a co-
laborar en materia de inspeccion y estadistica, poniendo en comUn sus conocimientos y experiencias, que
se desarrollaran en planes de actuacion especificos que pueden consistir tanto en un asesoramiento pun-
tual a la implantacion de un futuro Servicio de Inspeccidon en el Principado de Andorra, como en el estu-
dio de tareas y medios para el funcionamiento del mismo, asi como la colaboracién puntual en la realiza-
cion de tareas inspectoras concretas, incluso en materia de formacion de sus futuros inspectores.

Esta colaboracidn estara sujeta a las necesidades y recursos materiales y humanos disponibles en cada
una de las instituciones.

Quinta. Intercambio de publicaciones. En el marco de colaboracion que preside la celebracion del
presente Acuerdo, ambas instituciones propiciardn el intercambio de las publicaciones que dimanen de
sus actividades respectivas y que interesen a las mismas. Si dicho intercambio supusiera un coste econo-
mico requerird la firma de Acuerdos especificos.

Sexta. Inexistencia de obligaciones financieras. Este Acuerdo no dara lugar a contraprestacion eco-
némica de ningln tipo entre las partes, las cuales asumiran los costes de las actuaciones que, en su caso,
deban realizar con cargo a sus dotaciones presupuestarias ordinarias.

Séptima. Comision mixta. Para el seguimiento de la ejecucion del presente Acuerdo se establece una
Comisién que estara integrada por dos representantes del Consejo General del Poder Judicial y dos repre-
sentantes del Consell Superior de la Justicia de Principado de Andorra.

Correspondera a la Comision de seguimiento velar por el cumplimiento del Acuerdo, impulsando la
realizacion de las actuaciones necesarias para su desarrollo y ejecucion.

A propuesta de cualquiera de los miembros de la Comision y cuando las circunstancias lo aconsejen, se
podra acordar la incorporacion de aquellos especialistas que se estimen necesarios.

Esta Comision podra ser convocada por cualquiera de sus miembros, a efectos del oportuno seguimien-
to del Acuerdo, previa indicacion de los asuntos a tratar.
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Octava. Vigencia y extincion. El presente Acuerdo entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el BOE y tendra una vigencia de tres afios, prorrogandose por el mismo periodo mediante acuerdo
expreso de las partes.

Seré4 causa de resolucion del presente Acuerdo, el incumplimiento por una de las partes de cualquiera
de las obligaciones contraidas y/o clausulas establecidas en él, asi como el incumplimiento de la normati-
va vigente en la materia, lo que facultara a la otra parte para la resolucion del mismo, quedando automati-
camente anulados todos los derechos derivados, pero no asi las obligaciones inherentes. También seran
causas de extincion el mutuo acuerdo de las partes, o la concurrencia de causa de fuerza mayor que impo-
sibilite el objeto de dicho Acuerdo.

En todo caso, se tendran que comunicar estas circunstancias por escrito a la otra parte con un plazo
minimo de preaviso de un mes.

Novena. Naturaleza del Acuerdo y cuestiones litigiosas. El presente Acuerdo esta sujeto a Derecho
Internacional, segun lo establecido en el art. 2.b) de la Ley 25/2014 espafiola de Tratados y otros Acuer-
dos Internacionales. Las cuestiones litigiosas se someteran a los medios de resolucién habituales en Dere-
cho Internacional.

Décima. Proteccidn de datos. En la aplicacion de este Acuerdo se respetardn cuantas exigencias esta-
blezca la normativa vigente en cada uno de los Estados, para garantizar la seguridad e integridad de los
datos y su proteccidn frente a alteraciones, pérdidas, tratamientos o0 accesos no autorizados.

Undécima. Derogacion. Con la entrada en vigor del presente Acuerdo, se deja sin efectos el Convenio
suscrito el 30 de noviembre de 2006 entre el Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafia y el
Consell Superior de la Justicia del Principado de Andorra.

De conformidad con todo lo expuesto y convenido, en el ejercicio de las atribuciones de que son titula-
res los firmantes, suscriben dos ejemplares del presente Acuerdo en el lugar y fecha indicados en el enca-
bezamiento.—Por el Tribunal Supremo y Consejo General del Poder Judicial, Carlos Lesmes Serrano.—Por
el Consejo Superior de la Justicia del Principado de Andorra, Enric Casadevall Medrano.

El presente Acuerdo administrativo entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado», segun se establece en su clausula octava.
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MINISTERIO DE DEFENSA

=
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= ¥  GOBIERNO MINISTERIC
':: DE ESPANA DE DEFENSA

201 5/14. Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, por la que se dictan
normas para la aplicacion del RD 33/2014, de 24 de enero, por el que se
desarrolla el Titulo 1l de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas

urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios.
BOE 25.3.2015.

El titulo 11 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio
y de determinados servicios, relativo al apoyo a la exportacion de material de defensa por el Ministerio de
Defensa, afiade un nuevo mecanismo de apoyo a la exportacion a los ya existentes en el ordenamiento
juridico espafiol, desarrollando las capacidades del Ministerio de Defensa en materia de gestion de pro-
gramas de material de defensa con destino a la exportacion.

Esta ley habilita al Ministerio de Defensa, en cumplimiento de los términos establecidos en un contrato
celebrado entre el Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero, para llevar a cabo las actuaciones de
contratacion en nombre y representacion de dicho Gobierno extranjero, supervision, apoyo logistico y
transferencia de tecnologia necesarias para la entrega al mismo de un determinado material de defensa, en
los términos que se contienen en el art. 8 de la citada Ley.

El titulo Il de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, ha sido desarrollado por Real Decreto 33/2014, de
24 de enero.

Por su parte, el Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica
bésica del Ministerio de Defensa, modificado por el Real Decreto 524/2014, de 20 de junio, asigna a la
Subdireccion General de Relaciones Internacionales de la Direccion General de Armamento y Material,
entre otras, la funcion de «Impulsar el apoyo institucional a la internacionalizacion de la industria espafio-
la de defensa, coordinar la promocién internacional de la enajenacion de bienes muebles y productos de
defensa y, en coordinacion con la Direccion General de Politica de Defensa, dirigir las actuaciones de los
agregados y consejeros de defensax.

El proceso de suministro de material de defensa mediante un contrato entre el Gobierno de Espafia y
otro Gobierno extranjero es complejo y dilatado en el tiempo, por lo que es necesario abordar los meca-
nismos de direccion, seguimiento, ejecucion y control de los programas que, en su caso, se deben estable-
cer para estas actividades.

La contratacion con las empresas espafiolas del sector de la defensa consecuencia del contrato entre
gobiernos queda excluida tanto de la Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de determinados contratos de
obras, de suministro y de servicios, por las entidades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa
y la seguridad, como de la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de
la defensa y de la seguridad, por lo que, sin perjuicio de lo que se establezca en el contrato suscrito entre
el Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero y en todo lo no previsto en el titulo 1l de la Ley
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12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados ser-
vicios, la celebracion de contratos con dichas empresas se regira por el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Durante su tramitacion el proyecto ha sido informado por la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa.

Finalmente, la disposicion final tercera del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, faculta al Ministro
de Defensa, en el &mbito de su competencia, para dictar normas de desarrollo y aplicacién de dicho real
decreto.

En su virtud, dispongo:

Art. 1. Objeto. Esta orden ministerial tiene por objeto desarrollar el Real Decreto 33/2014, de 24 de
enero, por el que se desarrolla el titulo Il de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacién del comercio y determinados servicios, estableciendo las normas para la celebracion de un
contrato entre el Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero, en adelante contrato entre Gobiernos.

Art. 2. Actuaciones conducentes a celebrar un contrato entre Gobiernos. 1. Con arreglo a lo esta-
blecido en el art. 2 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, las actuaciones conducentes a celebrar los
contratos entre Gobiernos, previstos en el art. 6 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, seran responsabi-
lidad de la Secretaria de Estado de Defensa.

2. En el gjercicio de esta competencia, la Secretaria de Estado de Defensa podra llevar a cabo las si-
guientes acciones:

a) Contactos preliminares necesarios con el Gobierno extranjero, a los niveles de interlocucién adecua-
dos en cada momento, en aplicacion de las atribuciones conferidas a la Direccién General de Armamento
y Material en el Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Defensa, modificado por el Real Decreto 524/2014, de 20 de junio. En coordina-
cion con la Direccion General de Politica de Defensa, dirigira la actuacién de los agregados y consejeros
de defensa conducentes a asegurar el éxito de las negociaciones para la firma de un contrato gobierno a
gobierno.

b) Andlisis de la solicitud inicial que haga el Gobierno extranjero, desde el punto de vista técnico, fi-
nanciero y de gestion de riesgos. Se evaluara especialmente la capacidad de la administracion puablica
espafiola para hacer frente a los compromisos que puedan derivarse del contrato, asi como la solvencia de
las posibles empresas implicadas.
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Se valorard la existencia de acuerdos internacionales vigentes con dicho Gobierno extranjero y las re-
laciones de ambos paises en los &mbitos de armamento y material.

c) Ordenar el inicio de un expediente de contrato con el Gobierno extranjero. Dicho expediente contara
con los informes preceptivos de la Asesoria Juridica general de la Defensa y de la Intervencién General
de la Defensa.

d) Establecer las bases para la firma de un contrato que propondra a dicho gobierno.

e) Definir los requisitos del suministro y el servicio a ofrecer, proponiendo la solucién operativa o fun-
cional mas adecuada a la necesidad planteada.

f) Estimar los costes a incurrir por el Ministerio de Defensa que, en su caso, seran revisados para evitar
gue supongan coste o beneficio econémico para el Departamento.

g) En su caso, solicitar y evaluar las ofertas vinculantes a las empresas interesadas.

h) Elaborar un calendario de pagos del futuro contrato entre Gobiernos que debera asegurar que, en to-
do momento, el saldo disponible en la cuenta de situacion de fondos permitira hacer frente a:

1.° Las indemnizaciones de todo tipo a asumir, incluidos los costes asociados a una posible resolucién
del contrato por causas no imputables a las empresas y demas riesgos identificados.

2.% Los pagos a realizar a las empresas en los seis meses siguientes.

3.% El pago anticipado de los costes a incurrir por el Ministerio de Defensa, en los tres meses siguien-
tes.

i) Preparar el borrador del contrato entre Gobiernos, asegurando, en su caso, la conformidad de la em-
presa y de todos los organismos del Ministerio de Defensa implicados en su posterior ejecucion.

Art. 3. Contenido del contrato con el Gobierno extranjero. 1. Los contratos entre Gobiernos, ade-
maés de los extremos que puedan recoger con arreglo al art. 3 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero,
podran incluir los siguientes apartados:

a) Estatuto del personal intercambiado entre ambos gobiernos.
b) Régimen de responsabilidades de ambos gobiernos.

2. En todo caso el clausulado del contrato debera recoger, ademas de los extremos establecidos en el
art. 3.2 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, los siguientes:

a) Reembolso de gastos ocasionados al Ministerio de Defensa.
b) Causas de resolucion del contrato.

3. Con arreglo a lo establecido en el art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, en los contratos
entre gobiernos se podréa hacer constar que el Gobierno de Espafia se reserva la facultad de resolucion
total o parcial del contrato entre gobiernos por razones de interés publico. En el documento contractual se
definiran las causas de interés publico y los efectos de la resolucién del contrato.

Art. 4. Garantias a prestar por el Gobierno extranjero.
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Con arreglo a lo establecido en el art. 11.3 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, las garantias a pres-
tar por el Gobierno extranjero se realizaran por cualquiera de los siguientes medios:

a) Deposito inicial.

b) Aval bancario.

c) Seguro de caucién.

Se utilizara preferentemente el pago de un deposito inicial que cubra los riesgos potenciales de incum-
plimiento total o parcial del contrato y todas las obligaciones que se deriven del mismo. Este depésito
inicial podra reducirse a lo largo de la vida del contrato en funcién de cdmo disminuyan las obligaciones
asumidas por el Gobierno extranjero en el mismo.

Art. 5. Medidas de control y seguimiento del contrato entre Gobiernos.

1. Con arreglos a lo establecido en el art. 4 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, si en el contrato
entre Gobiernos se establece la creacién de un érgano colegiado de control y seguimiento, los miembros
correspondientes a la parte espafiola se nombraran por el Secretario de Estado de Defensa.

2. La composicién, funciones, régimen de funcionamiento y de toma de decisiones sera la que se esta-
blezca en el contrato entre Gobiernos.

3. En todo caso, por parte del Ministerio de Defensa, se constituird una Comision de seguimiento del
contrato de la que formaran parte:

a) El Director General de Armamento y Material.
b) El Director General de Asuntos Economicos.

c) El Jefe del Estado Mayor Conjunto y el Jefe de Programas del Estado Mayor de la Defensa, cuando
el contrato prevea la creacién de un Programa que afecte al Estado Mayor de la Defensa.

d) El Segundo Jefe del Estado Mayor y el Jefe del Mando o Jefatura de Apoyo Logistico respectivo
cuando el contrato prevea la creacion de un Programa que afecte a los Ejércitos.

e) En su caso, el jefe de la Oficina de Programa.

4. Atendiendo a las circunstancias concurrentes, el Secretario de Estado de Defensa podra decidir for-
mar parte tanto de la representacion espafiola como de la comision del Departamento.

Art. 6. Cuentas de situacion de fondos.

1. La contratacion y apertura de las cuentas de situacion de fondos, contempladas en el art. 12 de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, y en el art. 5 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, se realizara por
la Subdireccién General de Gestion Econdmica, correspondiendo al Centro de Gestion de Pagos en el
Extranjero (CEGEPEX) la administracion de las mismas.

2. Cada contrato entre Gobiernos establecera su propio calendario de situacion de fondos, asi como el
depdsito inicial exigible al Gobierno extranjero. EI documento para solicitar a éste los abonos correspon-
dientes sera la llamada de fondos efectuada por el CEGEPEX, una vez recibida la documentacion que
acredite el motivo y el importe de la misma desde la Subdireccion General de Adquisiciones de Arma-
mento y Material.

3. El ingreso del depésito inicial sera requisito necesario para el inicio de las actuaciones preparatorias
de la contratacién con las empresas domiciliadas en territorio nacional.

Art. 7. Contratacion con empresas espafiolas del sector de la defensa.

1. Sin perjuicio de lo establecido en el art. 8 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 3.3.c) de la Orden DEF/244/2014, de 10 de febrero, por la que se delegan facul-
tades en materia de contratos, acuerdos técnicos y otros negocios juridicos onerosos en el ambito del
Ministerio de Defensa, los contratos que celebre el Ministerio de Defensa con empresas espafiolas del
sector de la defensa en aplicacion de lo dispuesto en el titulo Il de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre,
seran suscritos por el Subdirector General de Adquisiciones de Armamento y Material.

2. Dichos contratos seran celebrados en nombre y representacion, y por cuenta y riesgo del Gobierno
extranjero.

3. El Ministerio de Defensa, en los términos pactados en el contrato entre Gobiernos, se reservara la
facultad de resolver los contratos con las empresas por razones de interés publico, con la indemnizacién
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que en su caso pudiera corresponder de acuerdo con lo estipulado en los mismos. Dicha indemnizacion
correréd a cargo del Gobierno extranjero.

4. Si el objeto del contrato implica un suministro, la transferencia de la propiedad se realizara directa-
mente desde el contratista al Gobierno extranjero.

BuquesdeGuerra

Art. 8. Extincion del contrato entre Gobiernos. Ademas de la causa prevista en el art. 3.3, los con-
tratos entre Gobiernos finalizaran por alguna de las siguientes causas:

a) Por su cumplimiento, que daré lugar a la liquidacion final del contrato y al cierre de las cuentas
abiertas.

La Subdireccién General de Contabilidad determinard el importe de los costes incurridos por el Minis-
terio de Defensa que junto con el precio del contrato con las empresas constituiré el precio final.

Una vez resarcido el Gobierno de Espafia y las empresas de los gastos y costes incurridos, el CE-
GEPEX realizara el cierre definitivo de las cuentas de situacion de fondos que haya abierto el Ministerio
de Defensa o daré su conformidad al cierre de aquéllas abiertas por el Gobierno extranjero.

b) Por acuerdo entre las partes, en cuyo caso se estara a lo establecido en el contrato entre Gobiernos.

¢) Por incumplimiento de alguna de las dos partes, en cuyo caso se estara a lo establecido en el contra-
to entre Gobiernos.

d) Por resolucién del contrato con las empresas espafiolas, cuyos efectos seran los establecidos en el
contrato entre Gobiernos.

Disposicidn final primera. Habilitacion dispositiva.

Se faculta al Secretario de Estado de Defensa a dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la
aplicacion de esta orden ministerial.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

La presente orden ministerial entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Ofi-
cial del Estado».
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD

GOBIERNO MINISTERIO
DE ESPANA DE ECONOMIA
Y COMPETITIVIDAD

201 5/1 5. orden ECC/953/2015, de 14 de mayo, por la que se aprue-
ba el Reglamento de Régimen Interior de la Camara Oficial de Comer-
cio, Industria, Servicios y Navegacion de Espaia. BOE 15.5.2015.

La Cémara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia, en adelante Camara de Co-
mercio de Espafia, se constituy6 en la sesion que tuvo lugar el dia 19 de noviembre en el Ministerio de Econo-
mia y Competitividad, de acuerdo con el procedimiento establecido en la Orden de 29 de agosto de 2014, del
Ministro de Economia y Competitividad, por la que se dictan las disposiciones necesarias para la constitucion
de la Camara de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia y para la extincion del Consejo Supe-
rior de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion.

De conformidad con la disposicion transitoria primera 3 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Cama-
ras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion «La Cdmara de Espafia elaborara su Reglamento
de Régimen Interior de acuerdo con la nueva regulacion, en el plazo de tres meses desde su constitucion. Este
Reglamento sera aprobado por el Ministerio de Economia y Competitividad, como administracion tutelante.»

La Cémara de Comercio de Espafia elabor6 un proyecto de Reglamento de Régimen Interior que se presentd
en el Comité ejecutivo de dicha corporacion el 27 de enero de 2015. El proyecto de Reglamento fue remitido,
segun lo acordado en dicho Comité, a los miembros del Comité ejecutivo y del Pleno, abriéndose un plazo
hasta el 11 de febrero de 2015 para que realizaran observaciones al texto. Se recibieron un total
de 78 alegaciones, de 11 miembros, de las cuales 46 fueron incorporadas al proyecto de Reglamento de Régi-
men Interior por constituir mejoras técnicas a la redaccion inicial y enmarcarse en lo dispuesto por la Ley
4/2014, de 1 de abril.

El proyecto de Reglamento de Régimen Interior se aprobd, por mayoria absoluta, por el Pleno de la Camara
en la sesion de 28 de abril de 2015 a propuesta del Comité Ejecutivo. En dicho Pleno se acordd solicitar la
preceptiva aprobacion del citado Reglamento por el Ministro de Economia y Competitividad, al exigirlo asi el
art. 32.3 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

El Reglamento de Régimen Interior ha sido remitido por la Secretaria General a los efectos de solicitar esta
aprobacion el dia 29 de abril de 2015.

Con fecha 11 de mayo de 2015, la Secretaria General en funciones de la Camara de Comercio de Espafia
expide certificado en el que se recogen los extremos anteriormente sefialados.

Visto el Reglamento de Régimen Interior elaborado por la Camara de Comercio de Espafia;

Vista la certificacion de la Secretaria General en funciones de la Cdmara de Comercio de Espafia de 11 de
mayo, en la que se acredita la aprobacion de la propuesta de Reglamento por el Pleno y se solicita la aproba-
cién del Ministro de Economia y Competitividad del proyecto de Reglamento;
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Vistas las alegaciones al proyecto de Reglamento de Régimen Interior realizadas por los miembros del
Pleno, dispongo:

Aprobar y ordenar la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» del Reglamento de Régimen Interior de
la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia, que se inserta a continuacion.
Dicho Reglamento ha sido propuesto por el Pleno de dicha Corporacion en su sesién de 28 de abril por mayoria
absoluta, a propuesta del Comité ejecutivo de la misma fecha, todo ello de conformidad con el art. 32.3 de la
Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.

Madrid, 14 de mayo de 2015.—El Ministro de Economia y Competitividad, Luis de Guindos Jurado.

amara

de Comercio de |':~|u||~l;l

CAMARA OFICIAL DE COMERCIO, INDUSTRIA, SERVICIOS Y NAVEGACION DE ESPANA
Reglamento de Régimen Interior

CAPITULO |
Disposiciones Generales

Art. 1. La Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia —que sera denominada
en adelante «Camara de Comercio de Espafia» a los efectos de este reglamento de régimen interior—, con domi-
cilio en Madrid, es una Corporacion de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad de
obrar para el cumplimiento de sus fines. Su estructura y funcionamiento deberan ser democréticos.

Esté integrada por las Camaras de Comercio de las Comunidades Auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla,
las grandes empresas de mayor contribucion a la CAmara de Comercio de Espafia, las organizaciones empresa-
riales y de autébnomos, los Ministerios por razon de la competencia previstos en el art. 25.2.d) de la Ley 4/2014,
de 1 de abril, y las Federaciones de las Camaras Oficiales espafiolas en el extranjero, y es el organismo de
representacidn, relacién y coordinacion de las mismas.

Art. 2. 1. Corresponde a la Cdmara de Comercio de Espafia el ejercicio de las funciones publicas encomen-
dadas por la Ley 4/2014, de 1 de abril, y las que le puedan ser asignadas por las Administraciones Publicas con
arreglo a los instrumentos que establece el ordenamiento juridico, el desarrollo de aquellas actividades que, en
el &mbito estatal o internacional, contribuyan a la defensa, promocion, representacion y fomento de los intere-
ses generales del comercio, la industria, los servicios y la navegacion, asi como la prestacion de servicios a las
empresas que ejerzan las indicadas actividades.

2. Para el adecuado desarrollo de sus funciones, y previa autorizacion de la administracion tutelante, la Ca-
mara de Comercio de Espafia podra promover o participar en toda clase de asociaciones, fundaciones, socieda-
des civiles o mercantiles, asi como celebrar los oportunos convenios de colaboracién.

3. La Camara de Comercio de Espafia tendra capacidad para contratar con las Administraciones Publicas o
con cualquier entidad publica o privada la realizacion de aquellos trabajos o servicios que se consideren opor-
tunos. Para el adecuado desarrollo de sus funciones, la Cdmara podréa celebrar convenios en los términos pre-
vistos en el art. 5 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, y celebrar contratos en los que las Administraciones Publicas
y demaés entidades integrantes del sector publico se acomodaran a las prescripciones de su régimen juridico y
servirse de los restantes instrumentos permitidos por el ordenamiento juridico vigente en los términos del art. 2
de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

En el desarrollo de las funciones publico-administrativas se garantizara una adecuada coordinacién con las
Administraciones Publicas mediante la firma de los oportunos instrumentos de colaboracion, asi como a través
de los Planes de actuaciones que, en su caso, dicten las administraciones competentes por razon de la materia.
Asimismo, las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion y la Camara de Comercio de
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Espafia podran suscribir convenios u otros instrumentos de colaboracion para garantizar una adecuada coordi-
nacion de sus actuaciones con las llevadas a cabo por las organizaciones empresariales.

CAPITULO I
Del Pleno

Art. 3. El Pleno de la Camara de Comercio de Espafia es el 6rgano supremo de gobierno y representacion
general de la misma, cuyo mandato durara cuatro afios.

El Pleno sera presidido por un Presidente, y tendra tres vicepresidentes y un tesorero, elegidos conforme a lo
dispuesto en el art. 24 del presente reglamento.

El Pleno estard compuesto por:

a) Un Presidente de las Camaras de Comercio por cada una de las Comunidades Auténomas y ciudades Au-
tonomas de Ceuta y Melilla, designados por las administraciones tutelantes que lo sean de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacion vigente, y hasta ocho representantes mas de las Cdmaras pertenecientes a las Comuni-
dades Auténomas con mayor nimero de empresas designados por las Administraciones tutelantes conforme a
los criterios establecidos por el Ministerio de Economia y Competitividad.

b) Veintiocho vocales a propuesta del Ministerio de Economia y Competitividad entre las grandes empresas
de mayor contribucién a la Cdmara de Comercio, de Espafia en el territorio nacional. La propuesta del Ministe-
rio de Economia y Competitividad se realizara de forma que se asegure el adecuado reflejo de la representacion
econdmica espafiola teniendo en cuenta la contribucion de las grandes empresas ponderada por la participacion
de los distintos sectores y subsectores econdmicos en el Valor Afiadido Bruto. Acreditadas estas circunstancias
la propuesta implicara su designacion.

¢) Nueve vocales elegidos a propuesta de las organizaciones empresariales intersectoriales y territoriales
mas representativas en el &mbito nacional, entre representantes de empresas, y personas de reconocido prestigio
en la vida econdmica. A este fin, las citadas organizaciones empresariales deberan presentar una lista de candi-
datos en nimero que corresponda a las vocalias a cubrir. Acreditadas estas circunstancias, la propuesta implica-
ra su designacion.

d) Diez vocales en representacion de los Ministerios de Economia y Competitividad, el Ministerio de Indus-
tria, Energia y Turismo, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacidn, el Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, el Ministerio de Justicia, el Ministerio
de Fomento, y el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a propuesta de los mismos lo que impli-
card su designacion.
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e) Dos vocales en representacion de las Federaciones de las Camaras Espafiolas Oficiales de Comercio en el
extranjero designados por el Ministerio de Economia y Competitividad.

f) Dos vocales en representacion de las organizaciones de auténomos representativas en el &mbito nacional a
propuesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. La acreditacion del caracter representativo implicara
que la propuesta lleve aparejada su designacion.

g) El Secretario General y el Director Gerente, si lo hubiera, asistiran, con voz pero sin voto, a las reuniones
del Pleno. Asimismo, ademas del representante del Ministerio de Economia y Competitividad que forma parte
del Pleno, ser& convocado al mismo un segundo representante de dicho Ministerio que asistird con voz pero sin
voto.

Podran participar en la Camara de Comercio de Espafia, en calidad de vocales colaboradores o asociados, a
propuesta del Comité Ejecutivo y previo acuerdo del Pleno, otras empresas o entidades que hayan realizado
aportaciones voluntarias y que no estén incluidas entre las veintiocho previstas en el apartado b), que son
miembros del Pleno. Los Vocales Colaboradores podran participar en el Pleno, con voz pero sin voto.

Asimismo, el Presidente podra invitar al Pleno a personas o representantes de entidades que por razén de la
materia puedan contribuir al desarrollo de los asuntos a tratar en la sesién, que participaran con voz pero sin
voto.

Art. 4. Para cada una de las vocalias previstas en el art. 3, se podra designar por el proponente un vocal titu-
lar y otro suplente. La designacion de los vocales suplentes se realizard por quienes hayan designado a los
titulares.

En caso de vacante, ausencia o enfermedad y, en general, cuando concurra alguna causa justificada, los vo-
cales titulares seran sustituidos por sus suplentes, si los hubiera. Asimismo, los vocales titulares o suplentes en
el supuesto del art. 3. b) podran delegar la asistencia en un representante de la empresa, para cada sesion del
Pleno y no de forma genérica.

Los miembros del Pleno podrén delegar por escrito su representacion y voto en otro miembro del Pleno, en
caso de imposibilidad de asistencia del vocal titular y, en su caso, del suplente que se hubiera designado. Esta
delegacion solo podra ejercerse para cada una de las sesiones del Pleno, sin que sean admisibles las delegacio-
nes genéricas.

Art. 5. Corresponde al Pleno de la Camara de Comercio de Espafia:

a) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, y proponer por mayoria absoluta al Ministerio de Economia y
Competitividad el Reglamento de Régimen Interior de la Corporacidn, asi como sus modificaciones.

b) Elegir, en la forma prevista en el art. 24 del presente Reglamento, al Presidente y demas miembros del
Comité Ejecutivo asi como acordar su cese, y declarar y proveer las vacantes que se produzcan, asi como ratifi-
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car el nombramiento o cese del presidente o los Presidentes honorarios designados por el Presidente de la Ca-
mara de Comercio de Espafia en la forma sefialada en el art. 16.

c) Nombrar, en su caso, y cesar al Director Gerente, a propuesta del Presidente, y por acuerdo motivado
adoptado por la mitad méas uno de sus miembros.

d) Nombrar, previa convocatoria publica de la vacante, y cesar al Secretario General, por acuerdo motivado
adoptado por la mitad mas uno de sus miembros.

e) Determinar los empleados que pueden tener acceso a la informacién facilitada por la Administracion tri-
butaria a que se refiere el art. 8 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

f) Aprobar las cuentas anuales, el Informe Anual sobre el Gobierno Corporativo, y los presupuestos ordina-
rios y extraordinarios y sus liquidaciones, para su remision al Ministerio de Economia y Competitividad para su
aprobacion definitiva.

g) Adoptar los acuerdos referentes a la adquisicion y disposicion de bienes y a las operaciones de crédito
cuando éstos excedan del 25% del presupuesto recabando las autorizaciones necesarias para ello en los térmi-
nos de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

h) Adoptar, con una mayoria de dos tercios de los votos presentes, acuerdos vinculantes para todas las Ca-
maras en el marco de las funciones descritas en los articulos 22 y 23 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

i) Crear, constituir y suprimir, a propuesta del Comité Ejecutivo, las Comisiones de trabajo de caracter con-
sultivo y designar al Presidente de cada una de ellas.

j) Designar, a propuesta del Comité Ejecutivo, los representantes de la Camara de Comercio de Espafia en
los distintos organismos publicos y privados que proceda.

k) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, las recomendaciones para las aportaciones voluntarias de las
empresas Yy entidades mencionadas en el art. 36.2 del presente reglamento.

1) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, la participacion en la Camara de Comercio de Espafia, de
otras empresas o entidades, en calidad de vocales colaboradores o asociados mencionados en el art. 34.2 del
presente reglamento, asi como su cese.

m) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, la renovacién del Pleno y, en su caso, del Comité Ejecutivo,
de acuerdo con la Ley 4/2014, de 1 de abril, y con el presente reglamento.

n) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, los criterios de afectacion y distribucion de los ingresos de la
Céamara de Comercio de Espafia, respetando las reglas de preferencia y distribucién a que se refiere el art. 31 de
la Ley 4/2014, de 1 de abril.

0) Ejercer todas aquellas facultades que puedan corresponderle en relacion con su caracter de érgano supre-
mo de gobierno y representacion general de la Cadmara de Comercio de Espafia.

p) Acordar, a propuesta del Comité Ejecutivo, la elevacion del Plan Cameral de Internacionalizacion y del
Plan Cameral de Competitividad al Ministerio de Economia y Competitividad para su aprobacion si procede.

q) Aprobar, a propuesta del Comité Ejecutivo, informes y propuestas.

r) Cuantas otras funciones le atribuya la legislacion vigente.

Art. 6. El Pleno de la Camara de Comercio de Espafia se reunird, como minimo, dos veces al afio en sesion
ordinaria y, en sesién extraordinaria, cada vez que lo acuerde el Presidente, el Comité Ejecutivo o la mitad méas
uno de los miembros del Pleno. Podra convocarlo también el Ministro de Economia y Competitividad a propia
iniciativa, en cuyo caso, podréa presidir la sesion.

Art. 7. El Pleno de la Cadmara de Comercio de Espafia, para poder celebrar validamente sus sesiones en pri-
mera convocatoria, debera estar constituido, al menos, por las dos terceras partes de sus miembros titulares,
suplentes o, en su caso, delegados.

Cuando no se hubiera conseguido el nimero de asistentes sefialados en el parrafo anterior, el Pleno podra
quedar constituido, en segunda convocatoria, media hora mas tarde de la prevista para su celebracién, siempre
que asistan a la misma la mitad méas uno de sus componentes titulares, suplentes o delegados y siempre con la
asistencia del Presidente y del Secretario General de la Camara de Comercio de Espafia, sin perjuicio de las
sustituciones y delegaciones previstas en el art. 4 de este Reglamento.

El Pleno adoptara sus acuerdos, como regla general, por mayoria simple de los asistentes, salvo los supues-
tos en los que la Ley 4/2014, de 1 de abril, o el presente reglamento prevean otras mayorias, y sin perjuicio de
la delegacion de voto prevista en el art. 4 del presente reglamento.

Cuando razones de urgencia lo justifiquen el Pleno podra delegar funciones concretas en el Comité Ejecuti-
Vo 0 en el Presidente.
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CAPITULO IlI
Del Comité Ejecutivo

Art. 8. EI Comité Ejecutivo es el érgano de gestion, administracion y propuesta de la Camara de Comercio
de Espafia.

Los integrantes del Comité Ejecutivo seran elegidos por el Pleno de entre sus miembros con arreglo al pro-
cedimiento establecido en el Capitulo Séptimo de este Reglamento de Régimen Interior.

o C{muu;z[
e b

(Camaras

El Comité Ejecutivo estara integrado por el Presidente, tres Vicepresidentes, el Tesorero, ocho representan-
tes de las Camaras de Comercio de las Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, de
los cuales necesariamente cuatro representantes deberan ser de las Camaras de Comercio de las Comunidades
Auténomas con mas empresas en sus censos y los restantes se elegirdn mediante el sistema rotatorio de repre-
sentacion que establece el art. 9 del presente reglamento; catorce representantes de las empresas de mayor
contribucion a la Camara de Comercio de Espafia en el territorio nacional; dos representantes de las organiza-
ciones empresariales representadas en el Pleno, un representante de las organizaciones de auténomos represen-
tadas en el Pleno, un representante del Ministerio de Economia y Competitividad y un representante del Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo.

El Secretario General y el Director Gerente, si lo hubiera, asistiran, con voz pero sin voto, a las reuniones
del Comité Ejecutivo.

Asimismo, ademas del representante del Ministerio de Economia y Competitividad que forma parte del Co-
mité Ejecutivo, serd convocado al mismo un segundo representante de dicho Ministerio, que asistira con voz
pero sin voto.

También podran participar en el Comité Ejecutivo, con voz pero sin voto, las personas o entidades que por
raz6n de la materia a tratar sean invitadas por el Presidente y puedan contribuir a su desarrollo.

Art. 9. De los ocho representantes de las Cémaras de Comercio de las Comunidades Auténomas y Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla, que formaran parte del Comité Ejecutivo:

— Cuatro representantes deberan ser de las Camaras de Comercio de las Comunidades Autdnomas con mas
empresas en sus censos.

— Cuatro representantes de las Camaras de Comercio de las restantes Comunidades Auténomas y ciudades
de Ceuta y Melilla, que se hara manteniendo el orden decreciente del nimero de empresas en sus censos y que
rotarn anualmente.
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Art. 10. Corresponde al Comité Ejecutivo el ejercicio de las funciones que no estén expresamente enco-
mendadas a otros 6rganos y, en particular, las siguientes:

a) Elaborar y proponer al Pleno la aprobacion de las cuentas anuales, el Informe Anual sobre el Gobierno
Corporativo, y los presupuestos y liquidaciones.

b) Supervisar la contabilidad General y adoptar acuerdos de caracter general en materia de ordenacién de
cobros y pagos.

c) Proponer al Pleno la creacion de comisiones de trabajo de caracter consultivo asi como el nombramiento
de sus presidentes.

d) Crear, modificar y suprimir Comités Empresariales Bilaterales con otros paises y designar al Presidente
de la parte espafiola de cada una de ellas, informando de todo ello al Ministerio de Economia y Competitividad.

e) Crear Comités, Consejos y otros Grupos de trabajo, cuando no sean competencia del Pleno, asi como
nombrar a sus presidentes.

f) Proponer al Pleno los representantes de la Camara de Comercio de Espafia en los distintos organismos
publicos y privados que proceda.

g) Acordar la promocion o participacion de la Camara de Comercio de Espafia en cualquier asociacién, con-
sorcio, fundacion, sociedad civil o mercantil de caracter pablico o privado, o entidades de naturaleza analoga.

h) Proponer al Pleno la aprobacion o modificacion del Reglamento de Régimen Interior para su elevacion al
Ministerio de Economia y Competitividad.

i) Proponer al Pleno las recomendaciones para las aportaciones voluntarias de las empresas y entidades
mencionadas en el art. 36.2 del presente reglamento.

j) Proponer al Pleno la participacion en la Camara de Comercio de Espafia, de otras empresas o entidades
mencionadas en el art. 36.2 del presente reglamento, en calidad de Vocales Colaboradores o de Asociados.

k) Proponer al Pleno la modificacion del mismo y del Comité Ejecutivo de acuerdo con la ley 4/2014, de 1
de abril, y el presente reglamento.

1) Proponer al Pleno los criterios de afectacion y distribucion de los ingresos de la Camara de Comercio de
Espana.

m) Adoptar los acuerdos referentes a la adquisicion y disposicion de bienes y a las operaciones de crédito
cuando éstos no superen el 25% del presupuesto ordinario de la Cémara de Comercio de Espafia sin perjuicio
de recabar cuando sea necesario las autorizaciones a que se refiere el art. 31 de la Ley 4/2014, de 1 de abril. El
Comité Ejecutivo informara al Pleno con posterioridad de los acuerdos adoptados.

n) Proponer al Pleno los acuerdos referentes a la adquisicion y disposicion de bienes y a las operaciones de
crédito cuando estos superen el 25% del presupuesto ordinario de la Camara de Comercio de Espafia sin perjui-
cio de recabar cuando sea necesario las autorizaciones a que se refiere el art. 31 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

0) Adoptar, los acuerdos relativos al ejercicio de toda clase de acciones y a la interposicion de recursos ante
cualquier jurisdiccion, autoridad administrativa o ante instituciones arbitrales.

p) Adoptar acuerdos relativos al procedimiento de contratacion habilitado para garantizar las condiciones de
publicidad, transparencia y no discriminacion.

q) Aprobar un Cddigo de Buenas Practicas que garantice la imparcialidad y transparencia de la Camara de
Comercio de Espafia en el desarrollo de sus funciones publico-administrativas.

El Codigo de Buenas Préacticas sera de aplicacion a todos los miembros de la Camara de Comercio de Espa-
fia, a su personal, asi como en sus relaciones con terceros.

r) Proponer al Pleno el Plan Cameral de Internacionalizacion y el Plan Cameral de Competitividad para su
aprobacin, si procede, por el Ministerio de Economia y Competitividad.

s) Evacuar los informes y asesoramientos previstos en el art. 25 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, y los que la
Administracion le solicite, informando de ellos al Pleno en la primera sesion que se celebre.

t) Ejercer aquellas funciones cuya competencia no se encuentre reservada al Pleno ni a ningun otro érgano
de la Camara de Comercio de Espafia.

u) Aprobar cualquier tipo de convenio de colaboracién que no esté reservado a otros érganos de gobierno de
la Camara de Comercio de Espafia. EI Comité Ejecutivo informara al Pleno de los convenios aprobados.

v) Cualquier otra funcién que le encomiende el Pleno.

El Comité Ejecutivo podra delegar funciones concretas a excepcion de las delegadas por el Pleno y las con-
tenidas en las letras a), b), c), d), h), i), j), k), ), n), @), ).

El 6rgano o persona en quien se delegue debera informar por escrito al Comité Ejecutivo de las actuaciones
llevadas a cabo en el ejercicio de la delegacion. EI Comité podra recabar cuantas aclaraciones considere opor-
tunas, asi como avocar en cualquier momento las competencias delegadas.
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Art. 11. El Comité Ejecutivo celebrara Sesién ordinaria, como minimo, seis veces al afio asi como las extra-
ordinarias que acuerde el Presidente o la soliciten la mitad sus miembros.

Los miembros del Comité Ejecutivo lo son en virtud de la eleccién efectuada por el Pleno. En caso de au-
sencia o enfermedad y, en general, cuando concurra alguna causa justificada, miembros titulares podran ser
sustituidos por sus suplentes en el Pleno, si los hubiera o por las personas en quien deleguen.

Los miembros del Comité Ejecutivo podran delegar por escrito su representacion y voto en otro miembro
del Comité Ejecutivo, en caso de imposibilidad de asistencia del vocal titular y, en su caso, del suplente. Esta
delegacion solo podra ejercerse para cada una de las sesiones del Comité, sin que sean admisibles las delega-
ciones genéricas.

El Comité Ejecutivo, para poder celebrar validamente sus sesiones en primera convocatoria, deberd estar
constituido, al menos, por las dos terceras partes de sus miembros.

Cuando no se hubiera conseguido el nimero de asistentes sefialados en el parrafo anterior, el Comité Ejecu-
tivo podra quedar constituido, en segunda convocatoria, media hora més tarde de la prevista para su celebra-
cién, siempre que asistan a la misma la mitad mas uno de sus componentes y siempre con la asistencia del
Presidente y del Secretario General de la Camara de Comercio de Esparia, sin perjuicio de las sustituciones y
delegaciones previstas en este reglamento.

Sus acuerdos seran adoptados por mayoria simple de los asistentes, sin perjuicio de la delegacion de voto.

CAPITULO IV
Del Presidente, Vicepresidentes, Tesorero y Presidentes Honorarios

Art. 12. Correspondera al Presidente de la Camara de Comercio de Espafia, ostentar la representacion de la
misma, convocar y presidir sus 6rganos colegiados y ser responsable de la ejecucion de sus acuerdos.

También le corresponderd dirigir las actividades de la Camara de Comercio de Espafia necesarias para el
desarrollo de las funciones reconocidas en el art. 21 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

A tal fin, podré disponer cuanto considere conveniente para la buena marcha y gobierno de la Camara de
Comercio de Espafia, todo ello sin perjuicio de las competencias del Comité Ejecutivo y del Pleno, ante quienes
respondera de su gestion.

Finalmente le correspondera adoptar toda clase de acuerdos en materia de personal que no estén expresa-
mente reservados al Pleno.

Art. 13. Sin perjuicio de su responsabilidad personal, el Presidente, podra delegar por escrito facultades
concretas y determinadas.

No podran ser objeto de delegacion aquellas facultades delegadas por el Pleno o el Comité Ejecutivo en el
Presidente.

Art. 14. Los Vicepresidentes primero, segundo Y tercero sustituiran, por su orden, al Presidente en caso de
ausencia, enfermedad o vacante, teniendo entonces idénticas atribuciones. Deberdn coadyuvar a las tareas de
éste asistiéndole y, en su caso, ostentando su representacion.

En caso de ausencia, enfermedad o vacante de los Vicepresidentes, seran sustituidos por el Tesorero o por el
vocal de mayor edad del Comité Ejecutivo.

En caso de ausencia, vacante o enfermedad sustituira al Secretario General la persona que designe el Comité
Ejecutivo de acuerdo con lo establecido en el art. 20.

Art. 15. El Tesorero custodiara los fondos de la Camara de Comercio de Espafia en la forma que disponga el
Comité Ejecutivo, supervisara la contabilidad y dirigira la preparacion de las cuentas anuales. EI Comité Ejecu-
tivo podréa prever quien, de entre sus vocales, actle como Tesorero Adjunto que asistira al Tesorero en el desa-
rrollo de sus funciones y le sustituird en los casos de ausencia, enfermedad o vacante. El Tesorero podré dele-
gar funciones concretas en el Tesorero Adjunto.

El Tesorero y en su caso, el Tesorero adjunto, recibira el soporte y asistencia técnica de los servicios conta-
bles y presupuestarios dependientes de la Camara de Comercio de Espafia.

Art. 16. La Camara de Comercio de Espafia podra disponer de uno o varios Presidentes honorarios que po-
drén ejercer la representacion institucional de la Cdmara, tanto a nivel nacional como internacional, en todos
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aquellos actos para los que sea requerido o delegue el Presidente asi como para los que haya sido comisionado
por el Pleno. Su designacion y cese se realizaran por el Presidente, que informara de ello al Pleno para su ratifi-
cacion.

Hasta que se produzca su ratificacion, el Presidente honorario llevara a cabo sus funciones en la forma y con
el alcance contenido en la designacion del Presidente de la CAmara de Comercio de Espafia.

CAPITULO V
Del Director Gerente

Art. 17. La Cadmara de Comercio, de Espafia podra nombrar un Director Gerente que debera ser licenciado o
titulado de grado superior, y cuyo nombramiento y cese corresponderan al Pleno, a propuesta del Presidente y
por acuerdo motivado adoptado por la mitad mas uno de sus miembros.

Art. 18.

Corresponde al Director Gerente, con independencia de las facultades ejecutivas que en él hayan podido ser
delegadas por los 6rganos de gobierno, la gestion de los acuerdos adoptados por los 6rganos de gobierno de la
Cémara de Comercio de Espafia y la direccion de sus servicios, en los términos que establezca el Presidente.

Asistira con voz, pero sin voto, a las sesiones de los 6rganos de gobierno de la Camara y mantendra infor-
mados de su gestion y del conjunto de actividades de la Cadmara de Comercio Espafia al Pleno, al Comité Eje-
cutivo y al Presidente. Cuando no exista Director Gerente o0 éste no pueda realizar sus funciones, estas seran
asumidas por el Secretario General.

Este puesto estara sometido al régimen de contratacion laboral.

CAPITULO VI
Del Secretario General

Art. 19. La Camara de Comercio de Espafia tendrd un Secretario General que debera ser licenciado o titula-
do de grado superior. El Secretario General estara sometido al régimen de contratacion laboral.

Su nombramiento y cese corresponderd al Pleno de la Cdmara de Comercio de Espafia, por acuerdo motiva-
do adoptado por la mitad mas uno de sus miembros. EI nombramiento tendra lugar previa convocatoria publica
de la plaza realizada por el Comité Ejecutivo por medio de la insercion del correspondiente anuncio en la pagi-
na web de la Cdmara de Comercio de Espafia y en uno de los diarios de mayor tirada en el ambito nacional.

El Secretario General lo seré del Pleno y del Comité Ejecutivo.

El Secretario General, con voz pero sin voto, asistird como tal a las reuniones de los 6rganos de gobierno de
la Camara de Comercio de Espafia y velara por la legalidad de sus acuerdos. Asimismo, efectuara, cuando
proceda, las pertinentes advertencias sobre los mismos para la buena marcha de la Camara de Comercio de
Espafia, dejando constancia de ello en las correspondientes actas.

Art. 20. Ademas de las funciones establecidas en el art. 19, corresponde al Secretario General, con indepen-
dencia de las facultades que en él hayan podido ser delegadas, redactar y firmar con el Presidente las actas de
las reuniones de los 6rganos de gobierno, asi como la custodia de los libros de las actas, certificar, cuando sea
preciso, los acuerdos de los 6rganos de gobierno y demas certificaciones requeridas a la Camara de Comercio
de Espafia, prestar la asistencia y asesoramientos precisos al Pleno, al Comité Ejecutivo, al Presidente y al
Director Gerente y, en general, cuantas otras funciones sean inherentes a su condicién de Secretario. Cuando
por cualquier motivo no exista Secretario General 0 este no pueda desempefiar sus funciones, estas seran asu-
midas por la persona que designe el Comité Ejecutivo.

CAPITULO VII
Constitucion y forma de eleccion del Presidente y demés
miembros del Pleno y del Comité Ejecutivo

Art. 21. El mandato de los vocales de la Cdmara de Comercio de Espafia sera de cuatro afios a contar desde
su toma de posesion en la primera sesion constitutiva de su Pleno. Finalizado dicho plazo, los miembros del
Pleno y del Comité Ejecutivo seguiran en funciones hasta que tomen posesion los nuevos vocales.

Celebrados todos los procesos electorales en las Cdmaras de Comercio, se notificaran por las Administra-
ciones tutelantes los cambios que, en su caso, se hubiesen producido en las personas fisicas titulares de los
cargos de Presidente o representante de las Camaras que fueron designados por aquellas. Estas personas fisicas
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sustituiran a las anteriores y ocuparan a partir de ese momento y por el tiempo que reste hasta la finalizacion
del mandato las vocalias en el Pleno y en el Comité Ejecutivo. Asimismo, si cualquier Miembro del Pleno
dejara de serlo, por cambio en la representacion de la entidad o Administracién por la que fue propuesto o
designado, se notificara por dicha entidad o administracion la persona que le sustituya que ocupara su vocalia
en el Pleno y, en su caso, en el Comité Ejecutivo, a partir de ese momento y por el tiempo que reste hasta la
finalizacion del mandato.
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Art. 22. Para la renovacion del Pleno, transcurrido el plazo establecido de cuatro afios, la Secretaria Estado
de Comercio se dirigira, como minimo tres meses antes:

a) A las administraciones tutelantes de las Comunidades Auténomas, para que designen a los 19 presidentes
de las Cémaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, uno por cada una de las Comunida-
des Autonomas y de las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, y a ocho representantes mas de las Camaras
pertenecientes a las Comunidades Auténomas con mayor nimero de empresas en sus censos, de acuerdo con el
art. 25.2.a) de la Ley 4/2014, de 1 de abril. A estos efectos, el Secretario General de la Camara de Espafia ex-
pedira la correspondiente certificacion de cuéles son estas Comunidades Autonomas.

b) A las organizaciones empresariales intersectoriales y territoriales mas representativas en el &mbito nacio-
nal, para que presenten la lista de nueve vocales, propuestos entre representantes de empresas y personas de
reconocido prestigio en la vida econdmica.

¢) Al Ministerio de Industria, Energia y Turismo, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social, Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, Ministerio de Edu-
cacion, Cultura y Deporte, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, Ministerio de Justi-
cia, Ministerio de Fomento y al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, para que propongan a sus
respectivos representantes; y

d) Al Ministerio de Empleo y Seguridad Social para que proponga a dos vocales en representacion de las or-
ganizaciones de autbnomos mas representativas en el &mbito nacional.

Asimismo, la Secretaria de Estado de Comercio iniciara los trdmites a los efectos de que el Ministro de Eco-
nomia y Competitividad:

a) Presente la lista de veintiocho vocales propuestos en representacion de las grandes empresas, que seran
elegidas considerando el importe de las aportaciones realizadas desde que se constituyera el Ultimo Pleno,
garantizando, en todo caso, que estén representados los diferentes sectores de la actividad econémica y las
grandes empresas de &mbito nacional con mayor facturacion.

b) Designe a los dos representantes de las Federaciones existentes de las Camaras Espafiolas Oficiales de
Comercio en el extranjero.

¢) Proponga un vocal, de acuerdo con el art. 25.2.d) de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

Todas estas entidades y Administraciones deberan remitir la relacion de los representantes propuestos o de-
signados por ellos en el plazo maximo de un mes desde que reciban la solicitud por parte de la Secretaria de

Estado de Comercio, quedando asi comunicada la relacion de los 78 vocales que formaran el Pleno de la Cama-
ra de Comercio de Espafia.
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La falta de propuesta o designacion, segun los casos, de los citados representantes en el plazo previsto en el
parrafo anterior, no impedira la renovacion del Pleno de la Camara de Comercio de Espafia.

Art. 23. El Secretario General de la Cdmara de Comercio de Espafia, a instancia del Secretario de Estado de
Comercio, remitira la convocatoria de la sesién constitutiva del nuevo Pleno a los representantes establecidos
en el apartado anterior, como minimo con 15 dias hébiles de antelacion a la fecha de la sesidn. En esta convo-
catoria, figurara la relacion nominal de representantes propuestos o designados para vocales del Pleno con el
fin de que se comiencen a elaborar las candidaturas oportunas para la eleccion del Comité Ejecutivo.

Art. 24. La sesion constitutiva del nuevo Pleno sera presidida por el Secretario de Estado de Comercio. Los
vocales propuestos y/o designados tomardn posesion de sus cargos al inicio de la sesién, quedando constituido
en ese momento el nuevo Pleno de la Cdmara de Comercio de Espafia.

Constituido el Pleno, en la misma sesién, y con el fin de elegir a los miembros que conformaran el Comité
Ejecutivo, se formara, a continuacion, la Mesa Electoral, que estara presidida por el Secretario de Estado de
Comercio e integrada ademas por los dos Vocales del Pleno de mayor y menor edad, actuando de Secretario el
de la Cadmara de Comercio de Espafia.

Acto seguido se entregaran por escrito al Secretario las propuestas de candidaturas, quien dara lectura de las
mismas. La Mesa Electoral verificara que las candidaturas cumplan con las condiciones previstas en el art. 26
de la Ley 4/2014, de 1 de abril, y a continuacion proclamara las candidaturas elegibles.

En cada candidatura figuraran los cargos de Presidente, tres Vicepresidentes, Tesorero, y veintisiete miem-
bros més.

De acuerdo con el art. 26, apartado 2 de la Ley 4/2014, ocho de los miembros de estas candidaturas seran
representantes de las Cdmaras de Comercio, de los cuales necesariamente cuatro representantes deberan ser de
las Camaras de Comercio de las Comunidades Auténomas con mas empresas en sus censos Y los restantes se
elegiran mediante el sistema rotatorio establecido en el art. 9 de este Reglamento de Régimen Interior.

A estos efectos, el Secretario General de la Cadmara de Comercio de Espafia expedira la correspondiente cer-
tificacion sobre el nimero de empresas que figuran en los censos de todas las Comunidades Auténomas y las
ciudades de Ceuta y Melilla.

También formaran parte de este Comité los dos vocales del Pleno, representantes del Ministerio de Econo-
mia y Competitividad y del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, tal y como establece el art. 26.2 de la
Ley 4/2014, de 1 de abril.

No podran presentarse los mismos candidatos en dos o mas listas a excepcidn de los dos representantes de
los Ministerios que figuraran siempre en las candidaturas correspondientes de forma automatica y de los repre-
sentantes de las Camaras de las ocho Comunidades citadas anteriormente. Tampoco podran presentarse candi-
daturas individuales.

A continuacidn se procedera a la votacion de las candidaturas.

La eleccion se efectuara mediante votacion nominal y secreta. En cada papeleta deberéd anotarse la candida-
tura seleccionada. Las papeletas sin nombres seran consideradas votos en blanco y las que no correspondan con
ninguna candidatura presentada seran considerados votos nulos.

La eleccion de la candidatura requerira la mayoria de los vocales presentes. En caso de no lograrse esta ma-
yoria, se realizard una segunda votacion, siendo elegida la candidatura més votada.

Una vez realizado el escrutinio por la Mesa Electoral, su Presidente informara de los resultados al Pleno, y
el Secretario de Estado de Comercio proclamara la candidatura elegida. A continuacion, los miembros del
Comité Ejecutivo tomaran posesion de sus cargos.

El Presidente y demas miembros del Comité Ejecutivo ejerceran sus cargos hasta la renovacion del nuevo
Pleno de la Camara de Comercio de Espafia, pudiendo ser reelegidos en sus mandatos.

CAPITULO VIII
Pérdida de la condicion de miembro del Pleno

Art. 25. Ademas de por la terminacion del mandato, la condicion de miembro del Pleno se perdera por al-
guna de las siguientes causas:

a) Cuando desaparezca cualquiera de los requisitos de elegibilidad que concurrieron para su eleccién o por
la pérdida de la condicion que habilité al vocal para ser propuesto.

b) Por virtud de la propuesta de cese emanada de los 6rganos que los hubiesen designado o propuesto.
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c) Por dimisidn, renuncia, o acaecimiento cualquier causa que le incapacite para el desempefio del cargo.

d) Por fallecimiento de los miembros del Pleno que tengan la consideracién de personas fisicas o extincién
de la personalidad juridica en el caso de miembros del Pleno con forma societaria.

e) Por ser inhabilitado para empleo o cargo publico, de acuerdo con el art. 24.2 de la Ley 4/2014, de 1 de
abril.

f) En el supuesto de las empresas que formen parte del Pleno segln lo establecido en el art. 3.b), se atendera
a las aportaciones voluntarias realizadas, en funcién de las recomendaciones aprobadas de conformidad con el
presente reglamento.

Art. 26.—Las vacantes se cubriran por el Pleno en la siguiente sesién que éste celebre. La persona ele-
gida o propuesta ocupara el cargo por el tiempo que faltare para cumplir el mandato de aquél a quién
suceda. Los cambios de vocales en el Pleno conllevard, en su caso, la correspondiente sustitucion en el
Comité Ejecutivo.

Cuando se trata de vacantes producidas entre los vocales previstos en el art. 3.b) del presente reglamento
como consecuencia de haber desaparecido la relacion de representacion o la vinculacion entre el vocal y la
persona juridica a la cual representaba, el vocal se sustituira por aquel que hubiera designado la empresa.

CAPITULO IX
Cese del Presidente y demas miembros del Comité Ejecutivo

Art. 27. Con independencia de la terminacion normal de sus mandatos, el Presidente y demas miembros del
Comité Ejecutivo, podran cesar:

a) Por acuerdo del Pleno adoptado por las dos terceras partes de sus miembros.

b) Por perdida de la condicion de miembro del Pleno.

c) Por renuncia que no implique la pérdida de su condicién de miembro del Pleno.
Art. 28.

Las vacantes se cubrirdn por el Pleno en la siguiente sesion que celebre el Pleno. La persona elegida ocupara
el cargo por el tiempo que faltare para cumplir el mandato de aquél a quién suceda.

CAPITULO X
De la Asamblea General de Camaras

Art. 29. De acuerdo con lo establecido en el art. 32.2 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, se constituye la Asam-
blea General de Camaras, como 6rgano para desarrollar actuaciones e iniciativas que promuevan la participa-
cién, con voz pero sin voto, de todas las Camaras en el ejercicio de sus funciones.

La Asamblea General de Camaras es un érgano de consulta y participacion de todas las Camaras de Comer-
cio, de acuerdo con lo previsto en el art. 32.2 de la Ley 4/2014, de 1 de abril.

La Asamblea General de Céamaras serd presidida por el Presidente de la Cdmara de Comercio de Espafia y
estara integrada por los Presidentes de todas las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Nave-
gacion de Espafia.

El Secretario General y el Director Gerente, si lo hubiera, asistiran, con voz pero sin voto a las reuniones de
la Asamblea General de Camaras.

Asimismo, el representante del Ministerio de Economia y Competitividad en el Pleno asistira, con voz pero
sin voto, a las reuniones de la Asamblea General de Camaras.

También podran participar en la Asamblea General de Camaras las personas o entidades que por razon de la
materia a tratar sean invitadas por el Presidente.

Art. 30. La Asamblea General de Camaras tendra las siguientes funciones:

a) Proponer actuaciones e iniciativas para promover la participacion de todas las Camaras en el desarrollo de
las funciones de la Camara de Comercio de Espafia.

b) Formular propuestas en relacion con las lineas y los planes estratégicos de actuacion de la Camara de
Comercio de Espafia.

c) Informar sobre la memoria de actividades de las CAmaras de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion
y de la Cdmara de Comercio de Espafia.
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d) Formular propuestas en relacion con los programas y actuaciones dirigidas a la internacionalizacion y la
mejora de la competitividad empresarial y al fomento de la innovacion que la Camara de Comercio de Espafia
desarrolle conjuntamente con las Camaras de Comercio.

e) Asistir a los 6rganos de gobierno en sus actuaciones de la Camara de Comercio de Espafia y las desarro-
Iladas por las Camaras Oficiales en el extranjero.

f) Estudiar y proponer a los 6rganos de gobierno de la Camara de Comercio de Espafia, en su caso, medidas
para la mejora de la competitividad y la internacionalizacion de la economia espafiola.

g) Emitir los informes solicitados, en su caso, por los 6rganos de gobierno en los &mbitos de las funciones
de las Cémaras.

h) Asesorar a los érganos de gobierno de la Camara de Comercio de Espafia para contribuir a que sus actua-
ciones se adecuen al cumplimiento de sus intereses y objetivos.

i) Aquellas otras que le encomienden los 6rganos de gobierno de la CAmara de Comercio de Espafia.

Art. 31. La Asamblea General de Camaras se reunira cada afio en sesion ordinaria y, en sesion extraordina-
ria, cada vez que lo acuerde el Presidente, el Pleno o la mitad mas uno de sus componentes, sin perjuicio de que
el Presidente pueda establecer la constitucion de Comités y Grupos de trabajo.

CAPITULO XI
Del personal

Art. 32. La Camara de Comercio de Espafia podra contar con el personal necesario para su buen funciona-
miento al que le sera de aplicacion la legislacién laboral.

De conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional primera de la Ley 4/2014, de 1 de abril, el per-
sonal que a la entrada en vigor de la citada ley se encontrara al servicio del Consejo Superior de Camaras al
amparo del Decreto de 13 de junio de 1936, se regird sin distincion por la legislacion laboral vigente aplicable
al resto del personal al servicio de la misma.

CAPITULO XII
Del Plan Cameral de Internacionalizacion y del Plan Cameral de Competitividad

Art. 33. El Plan Cameral de Internacionalizacion previsto en el art. 22 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, com-
prende la descripcion de las actuaciones de interés general en las areas de formacion e informacion dirigidas
prioritariamente a promover la adquisicion, en el exterior, de bienes y servicios producidos en Espafia, y cual-
quier otra relativa a la operativa del comercio internacional.

La elaboracion y ejecucion del Plan se realizara de acuerdo con lo dispuesto en el art. 22 de la Ley 4/2014,
de 1 de abril y las disposiciones que establezca el Ministerio de Economia y Competitividad de acuerdo con las
atribuciones que le competen en materia de tutela relativas al comercio exterior.

Art. 34. El Plan Cameral de Competitividad de la Empresa Espafiola previsto en el art. 23 de la Ley 4/2014,
comprende el conjunto de las actividades y funciones publicas a desarrollar por las Camaras Oficiales de Co-
mercio, Industria, Servicios y Navegacion en apoyo de las empresas espafiolas, con especial consideracion a las
pequefias y medianas al amparo del acuerdo suscrito con el Ministerio de Economia y Competitividad.

De acuerdo con lo establecido en el precitado art. 23 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, el Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad y la Camara de Comercio, de Espafia suscribiran cada dos afios, previa consulta con
las Comunidades Auténomas, un Plan en el que se concretaran los programas para la mejora de la competitivi-
dad de las empresas espafiolas, y a desarrollar conjuntamente con las Camaras Oficiales de Comercio, Indus-
tria, Servicios y Navegacion.

Este Plan incluira los programas y actividades que impulsara la Camara de Comercio de Espafia y seréa ela-
borado con pleno respeto a las competencias de cada Comunidad Auténoma.

CAPITULO Xl
Regimen econdmico y presupuestario. Transparencia

Art. 35. 1. La Camara de Comercio de Espafia podra disponer de los siguientes ingresos:
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a. Los ingresos ordinarios y extraordinarios por la prestacion de servicios.
b. Los productos, rentas e incrementos de su patrimonio.

c. Las aportaciones voluntarias de empresas o entidades.

d. Los legados y donativos que pudieran recibir.

e. Los procedentes de las operaciones de crédito que se realicen.

f. Cualquier otro ingreso que se le pueda atribuir en virtud de convenio o por cualquier otro procedimiento
de conformidad con el ordenamiento vigente.

2. Las empresas o entidades que realicen aportaciones voluntarias se englobaran en las siguientes categorias:
a. Vocales: Miembros del Pleno a los que se refiere el art. 3.b) de este reglamento.

b. Vocales Colaboradores: Podrén asistir a las reuniones del Pleno con voz pero sin voto, a propuesta del
Comité Ejecutivo y previo acuerdo del Pleno.

c. Asociados: Podran participar en la Camara de Comercio de Espafia, en calidad de asociados, a propuesta
del Comité Ejecutivo y previo acuerdo del Pleno, otras empresas o entidades que hayan realizado aportaciones
voluntarias y que no estén incluidas entre las previstas en los apartados a) y b) anteriores.

El Comité Ejecutivo podra establecer unas recomendaciones para las aportaciones antes mencionadas, que
deberén ser aprobadas por el Pleno.

3. La Camara de Comercio Espafia deberé contar con la autorizacion de la administracion tutelante para la
disposicion de bienes inmuebles debiendo obtenerla con carécter previo al inicio del procedimiento de enajena-
cién que se basara en los principios de publicidad, transparencia y no discriminacién. Al solicitar la autoriza-
cion se definira la motivacion y la finalidad a la que van a ir destinados los fondos que se obtengan.

En el caso de la adquisicion de bienes inmuebles también ser& necesaria la autorizacién previa de la Admi-
nistracion tutelante a la que se debera informar de la forma y plazo en los que se vaya a financiar dicha adquisi-
cién para garantizar la disponibilidad de recursos que permita hacer frente a la misma.

Se encontraran igualmente sometidos a previa autorizacion los actos de administracién del patrimonio in-
mobiliario que tengan un importe igual o superior al 25 por ciento del valor del inmueble afectado. Al solicitar
la autorizacidn, se definira la motivacion y la finalidad de la actuacién que se pretenda llevar a cabo en orden a
la correcta administracion patrimonial.

En el caso del resto de bienes, no inmuebles, también serd necesaria dicha autorizacion con caracter previo
cuando el valor del bien o la operacion de crédito para cualquier fin que se quiera celebrar exceda del 25 ciento
del presupuesto ordinario.

anos

tendiendo puentes

Art. 36. 1. La Camara de Comercio de Espafia elaborard y sometera su presupuesto ordinario y presupuestos
extraordinarios de gastos e ingresos a la aprobacion de la administracion tutelante, que fiscalizara sus cuentas
anuales y liquidaciones y podré establecer las instrucciones necesarias para la elaboracion de los presupuestos y
de las liquidaciones tipo.

2. Las cuentas anuales y liquidaciones de los presupuestos deberan presentarse acompafiadas de un informe
de auditoria de cuentas.

Art. 37. 1. EI Comité Ejecutivo elaborara los proyectos de Presupuestos y liquidaciones, que, deberan ser
remitidos, con 15 dias como minimo de antelacion a la fecha de la Sesion del Pleno en el que van a ser tratados.
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2. Corresponde al Pleno de la Camara de Comercio de Espafia, sobre la base de la propuesta elaborada por el
Comité Ejecutivo, la aprobacion del Presupuesto ordinario para el afio siguiente antes del 30 de noviembre y la
liquidacion de las cuentas del ejercicio precedente antes del 30 del mes de abril, elevandolos dentro de los tres
dias siguientes a su adopcidn, a la aprobacién del Ministerio de Economia y Competitividad.

3. Para la realizacion de obras y servicios no previstos en el presupuesto ordinario, deberan formalizarse
presupuestos extraordinarios, cuyos proyectos asi como sus liquidaciones, una vez aprobados por el Pleno a
propuesta del Comité Ejecutivo, se someteran a la aprobacion del Ministerio de Economia y Competitividad.

Art. 38. La Camara de Comercio de Espafia debera reflejar contablemente el movimiento de sus ingresos y
gastos, asi como las variaciones de su situacion patrimonial, confeccionando, al menos mensualmente, un ba-
lance y liquidacion provisional. Debera también confeccionar cada afio el correspondiente balance que exprese
su situacion patrimonial, econémica y financiera. El balance anual sera elevado también a la preceptiva aproba-
cién del Ministerio.

La Céamara de Comercio de Espafia mantendra una contabilidad diferenciada en relacion con sus actividades
publicas y privadas, sin perjuicio de la unicidad de las cuentas anuales.

Art. 39. La liquidacién anual del presupuesto ordinario y el Balance anual seran auditados por un miembro
del Registro Oficial de Auditores de Cuentas, elegido por el Pleno a propuesta del Comité Ejecutivo de acuerdo
con los principios de concurrencia, publicidad, transparencia y no discriminacion.

Con el fin de garantizar la rotacion del auditor o sociedad de auditoria, se aplicara el periodo de duracion le-
gal maxima que se establezca a estos efectos para las entidades de interés publico.

Art. 40. 1. La Camara de Comercio de Espafia hara publicas periédicamente las subvenciones que reciba,
asi como otro tipo de recursos publicos que pueda percibir para el desarrollo de sus funciones.

2. Las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y maximos responsables, asi como las in-
demnizaciones percibidas, en su caso, con ocasion del cese en su cargo por cualquier causa seran de publico
acceso.

3. Las cuentas anuales, junto con el Informe de Auditoria, y el Informe Anual sobre el Gobierno Corporativo
se depositaran en el Registro Mercantil de Madrid y seran objeto de publicidad.

4. La Camara de Comercio de Espafia publicara la informacion relativa a las funciones que desarrolla, la
normativa que le sea de aplicacion asi como su estructura organizativa.

Art. 41. La Camara de Comercio de Espafia hara publicos:

a) Aquellos contratos sujetos a Derecho Administrativo formalizados, con indicacion del objeto, duracion, el
importe de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracién, los instrumentos a
través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y la
identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn objeto de publicacién
las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la informacién relativa a los
contratos menores podra realizarse trimestralmente. Asimismo, se publicardn datos estadisticos sobre el por-
centaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previs-
tos en la legislacion de contratos del sector publico.

b) La relacion de los convenios suscritos sujetos a Derecho Administrativo, con mencion de las partes fir-
mantes, su objeto, plazo de duracién, modificaciones realizadas, obligados a la realizacion de las prestaciones
y, en su caso, las obligaciones econémicas convenidas. Igualmente, se publicaran las encomiendas de gestion
que se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto, obligaciones econémicas y las subcontrataciones que
se realicen con mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacién e importe de la mis-
ma.

c) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su importe, objetivo o finalidad y bene-
ficiarios. Se entienden incluidas las subvenciones y ayudas reguladas en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones.

d) Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupuestarias y su grado de ejecucion.

e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacion por parte
de los dérganos de control externo que sobre ellos se emitan.

f) La informacion estadistica necesaria para valorar el grado de cumplimiento y calidad de los servicios pU-
blicos que sean de su competencia.
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CAPITULO XIV
Relaciones intercamerales

Art. 42. La Camara de Comercio de Espafia inicamente dara curso a las iniciativas de las Cdmaras que ten-
gan o puedan tener caracter general y afecten o puedan afectar a los intereses generales del comercio, la indus-
tria, los servicios y la navegacion.

Art. 43. Para el adecuado ejercicio de las funciones encomendadas, en particular las mencionadas en el art.
21.1. e), f) y h), de la Ley 4/2014, de 1 de abril, la Camara de Comercio de Espafia requerira a las Camaras para
que despachen, en el plazo mas breve posible y, en todo caso, antes de los quince dias desde su recepcion en la
respectiva Camara, las consultas correspondientes.

Art. 44, La Camara de Comercio de Espafia y las Camaras podran celebrar entre si los oportunos convenios
de colaboracion para el adecuado desarrollo de las funciones publicas que tienen encomendadas, en especial,
para la gestion de servicios publicos de &mbito estatal o internacional.

Disposicion transitoria primera. De conformidad con lo dispuesto en la Disposicion transitoria tercera de
la Ley 4/2014, de 1 de abril, en relacion con la exigibilidad de las cuotas del recurso cameral permanente no
prescritas, se mantendra en vigor lo dispuesto en el art. 32 del Reglamento de Régimen Interior del Consejo
Superior de Cémaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion en lo que resulte procedente
para la atribucion a la CAmara de Comercio de Espafia, del 6% del rendimiento liquido global del citado recur-
SO.

Disposicion transitoria segunda. En cumplimiento de la Disposicién transitoria segunda de la Ley 4/2014,
de 1 de abril, el Comité Ejecutivo, transcurrido un afio desde la constitucion del primer Pleno, le propondra una
lista de las empresas que considere deben ser renovadas como vocales del Pleno. En cualquier caso permanece-
ran como vocales del Pleno y, en su caso, como miembros del Comité Ejecutivo, las empresas 0 entidades que
hayan realizado contribuciones iguales o superiores a las recomendadas por el Comité Ejecutivo. Las vacantes
que se produzcan se cubrirdn preferentemente por VVocales Colaboradores.

Disposicion final primera. La Camara de Comercio de Espafia se rige por lo establecido en la Ley 4/2014,
de 1 de abril, Bésica de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, el Reglamento
General de Camaras en cuanto no se oponga a ella y en tanto se dicten las normas reglamentarias sustitutorias y
el presente Reglamento de Régimen Interior.

Disposicion final segunda. EI Ministerio de Economia y Competitividad, resolvera las dudas que se presen-
ten al aplicar este Reglamento y las cuestiones que no hayan sido previstas en él; todo ello, sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuando la Cémara de Comercio de Espafia ejerza las
funciones que se prevén en el apartado 1 del art. 5 de la Ley 4/2014, de 1 de abril, con el alcance que éste dis-
pone.

Disposicion final tercera. Este Reglamento entrara en vigor en el mismo momento de su aprobacion por el
Ministerio de Economia y Competitividad.
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MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

GOBIERNO MINISTERIO
DE ESPANA DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

201 5/ 16. Resolucién de 10 de junio de 2015, de la Secretaria General

de Inmigracion y Emigracion, por la que se publica el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 5 de junio de 2015, por el que se aprueban las ins-

trucciones por las que se determina el procedimiento para autorizar la
residencia temporal de menores y la estancia de los monitores, de ori-
gen saharaui, en Espaia en el marco del Programa «Vacaciones en Paz
2015». BOE 12.6.2015

El Consejo de Ministros, en su reunion del dia 5 de junio de 2015, a propuesta de la Ministra de Em-
pleo y Seguridad Social, ha adoptado el Acuerdo por el que se aprueban las instrucciones por las que se
determina el procedimiento para autorizar la residencia temporal de menores y la estancia de los monito-
res, de origen saharaui, en Espafa en el marco del Programa «Vacaciones en Paz 2015».

Para general conocimiento, se dispone la publicacion de dicho Acuerdo como anexo a la presente Re-
solucion.

Madrid, 10 de junio de 2015.-La Secretaria General de Inmigracion y Emigracion, Marina del Corral
Téllez.

ANEXO

Acuerdo por el que se aprueban las instrucciones por las que se determina el procedimiento para
autorizar la residencia temporal de menores y la estancia de los monitores, de origen saharaui, en
Espafia en el marco del Programa «Vacaciones en Paz 2015»

En los Gltimos afios el programa «Vacaciones en Paz» ha permitido la acogida temporal por familias
espafiolas de menores procedentes de los campamentos de refugiados saharauis situados en la provincia
argelina de Tinduf.

Este programa solidario, llevado a cabo por las asociaciones de amigos del Pueblo Saharaui de las pro-
vincias espafiolas en colaboracion con la Delegacion Nacional Saharaui y las delegaciones saharauis en
las distintas Comunidades Auténomas, permite que anualmente miles de nifios puedan disfrutar durante la
época estival de un periodo de vacaciones en Espafia tras el cual regresan a su lugar de procedencia.

Como en afios anteriores, se dictan las presentes Instrucciones, al amparo de la disposicion adicional
primera.4 in fine del actual Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, que habilita al Consejo de Ministros a dictar instrucciones para la concesion de autorizaciones
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de residencia temporal en supuestos de especial relevancia no regulados, cuando circunstancias de natura-
leza econdmica, social o laboral lo aconsejen.

Establecido lo anterior, a propuesta de la Ministra de Empleo y Seguridad Social, previo informe de los
Ministerios del Interior, de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, y de Hacienda y Administraciones
Publicas, y realizada la preceptiva consulta a la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion, el Consejo
de Ministros, en su reunion del dia 5 de junio de 2015, ha adoptado el siguiente

ACUERDO:

Aprobar las Instrucciones por las que se determina el procedimiento para autorizar la residencia tempo-
ral de los menores y la estancia de los monitores, de origen saharaui, que se desplazan a Espafa en el
marco del Programa «Vacaciones en Paz 2015».

INSTRUCCIONES POR LAS QUE SE DETERMINA EL PROCEDIMIENTO PARA AUTORIZAR
LA RESIDENCIA TEMPORAL DE LOS MENORES Y LA ESTANCIA DE LOS MONITORES, DE
ORIGEN SAHARAUI, QUE SE DESPLAZAN A ESPANA EN EL MARCO DEL PROGRAMA «VA-
CACIONES EN PAZ 2015»

Primera. Objeto. Las presentes Instrucciones tienen por objeto establecer la forma, requisitos y plazos
para autorizar la residencia temporal de los menores y la estancia de los monitores de origen saharaui, que
se desplacen a Espafia en el marco del Programa «Vacaciones en Paz 2015», a desarrollarse durante la
época estival.

Segunda. Tramitacion previa en Espafia. 1. Para autorizar la residencia temporal de los menores de
origen saharaui a la que se refiere la instruccion primera, las entidades o particulares que tengan previsto
desplazar a dichos menores en el marco del Programa «Vacaciones en Paz 2015» deberan solicitar infor-
me previo favorable al desplazamiento de cada menor del Subdelegado del Gobierno o del Delegado del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales competente por razén del territorio en el que
vayan a permanecer. La solicitud debera realizarse en el impreso de solicitud EX14 marcando en el apar-
tado 5.1 Otros «Programa Vacaciones en Paz 2015». Se anexara un listado de los menores cuyo despla-
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zamiento esté previsto en el que se haga mencion expresa a la persona fisica o familia concreta con la que
cada menor va a permanecer en Espafia durante la vigencia del programa.

A estos efectos, el Delegado o Subdelegado del Gobierno podra solicitar informe del 6rgano u 6rganos
autonoémicos competentes en materia de proteccion de menores, emitido a iniciativa de la entidad promo-
tora del desplazamiento.

2. En todos los casos en que el menor vaya a ser acogido por una persona fisica o familia, la solicitud
de informe ira acompafiada de un escrito en el que ésta exprese su conocimiento de que la venida y per-
manencia del menor en el marco del programa no tiene por objeto la adopcion ni el acogimiento perma-
nente o preadoptivo del menor, asi como su compromiso de favorecer el regreso del mismo a su lugar de
procedencia.

El informe podra ser desfavorable cuando la persona fisica o familia con la que vaya a permanecer el
menor hubiera incumplido en alguna de las tres Gltimas ediciones del Programa su compromiso de favo-
recer el regreso del menor a su lugar de procedencia, salvo en casos de permanencias derivadas de la
necesidad de recibir asistencia sanitaria especializada en Espafia debidamente comunicadas a la Delega-
cién o Subdelegacion del Gobierno competente.

3. Asimismo, deberd quedar acreditado que ni la permanencia del menor ni su regreso al lugar de pro-
cedencia implicaré coste alguno para el erario publico, salvo que dicho coste haya sido asumido expresa y
previamente por la autoridad competente.

4. El plazo para resolver el informe sera de diez dias y si es favorable implicara la concesion de una
autorizacion de residencia temporal por un plazo de 91 dias.

5. Transcurrido el plazo maximo para la emisidn del informe, de no emitirse el mismo, se entendera
que su sentido es desfavorable.

Tercera. Tramitacion del visado de residencia.l. Una vez emitido el informe favorable que se men-
ciona en la instruccion segunda, los interesados o sus representantes debidamente acreditados deberan
solicitar los correspondientes visados de residencia temporal en el Consulado General de Espafia en Argel
(Republica Argelina Democratica y Popular) en el plazo maximo de un mes a contar desde la recepcion
de dicho informe.

2. Los solicitantes deberan aportar pasaporte, que podré ser colectivo, cuya vigencia comprenda el pe-
riodo de permanencia prevista en Espafia y copia del informe previo favorable emitido por el Delegado o
Subdelegado del Gobierno.

3. En la tramitacion del visado de residencia temporal, el Consulado General de Espafia en Argel debe-
ra comprobar la existencia de autorizacion expresa de quien ejerza la patria potestad o tutela de los meno-
res, asi como que los menores son titulares de documentos de viaje validos y con una vigencia que com-
prenda el periodo de tiempo que tengan previsto permanecer en Esparia.

El documento por el cual quien ejerce la patria potestad o tutela del menor da su autorizacion expresa
al desplazamiento de éste incluira una declaracidn responsable en la que manifieste su conocimiento de
que el desplazamiento no tiene por objeto ni sustituye los procedimientos legalmente establecidos para el
ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar.
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4. Los visados de residencia temporal se tramitaran con caracter gratuito y deberan ser resueltos en un
plazo méaximo de quince dias, pudiendo ser expedidos con caracter colectivo si los interesados lo solicitan
con un pasaporte colectivo.

5. En caso de ser expedidos, habilitaran a su titular para residir temporalmente en Espafia por un perio-
do maximo de 91 dias e incorporaran una mencion expresa al Programa «Vacaciones en Paz 2015».

6. En atencidn a lo dispuesto en la Disposicion adicional primera.4 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, las autorizaciones de residencia temporal concedidas de acuerdo con las presentes
Instrucciones, vinculadas de forma estricta al desarrollo del Programa «Vacaciones en Paz 2015», no
podran ser prorrogadas una vez finalizado el mismo.

7. Excepcionalmente, en el caso de que durante la vigencia de la autorizacién de residencia temporal
concedida de acuerdo con lo previsto en la presente instruccién, un menor de origen saharaui haya co-
menzado a recibir asistencia sanitaria especializada para una enfermedad que la requiera y ésta sea de
imposible continuacion en su lugar de origen, se podra prorrogar la autorizacion de residencia concedida
por el tiempo necesario para finalizar dicha asistencia sanitaria.

A los efectos de acreditar la necesidad del tratamiento, y su eventual duracidn, sera preciso un informe
clinico expedido por la autoridad sanitaria correspondiente en el que conste una prevision de su duracion.

De acuerdo con lo establecido en el art. 4.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no sera necesa-
rio que los menores desplazados a Espafia al amparo de estas Instrucciones obtengan una Tarjeta de Iden-
tidad de Extranjero, salvo que, por razdn del tratamiento médico mencionado en el apartado anterior, su
permanencia en Espafia supere un periodo de seis meses.

Cuarta. Tramitacién del visado de estancia por parte de los monitores. 1. Los monitores que sean
designados para acompafiar a los menores que se desplacen a nuestro pais, deberan tramitar un visado de
estancia por tratarse de la prestacion de un servicio de voluntariado, debiendo aportar pasaporte indivi-
dual, cuya vigencia comprenda el periodo de permanencia prevista en Esparia.

2. En el expediente de visado debera quedar acreditado que los solicitantes disponen de recursos sufi-
cientes para cubrir su viaje, manutencion y alojamiento durante la estancia. Se requerird contar con un
seguro publico o un seguro privado de enfermedad concertado con una Entidad aseguradora autorizada
para operar en Espafia.

3. En la tramitacion del visado, no serd necesario requerir resolucion de la Delegacién o Subdelegacion
del Gobierno competente sobre la autorizacion de estancia. ElI Consulado General de Espafia en Argel
debera comprobar que el solicitante no tiene prohibida la entrada en el Espacio Schengen.

4. Los visados de estancia para los monitores se tramitaran con caracter gratuito y deberan ser resueltos
en un plazo maximo de quince dias. En caso de ser expedidos, habilitaran a su titular para permanecer en
Espafia por un periodo maximo de 91 dias e incorporaran una mencion expresa al Programa «Vacaciones
en Paz 2015».

5. En atencion a lo dispuesto en la disposicion adicional primera.4 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, las autorizaciones de estancia concedidas a los monitores de acuerdo con las
presentes Instrucciones, vinculadas de forma estricta al desarrollo del Programa «Vacaciones en Paz
2015», no podran ser prorrogadas una vez finalizado el mismo.

Quinta. Actuaciones tras la finalizacion del Programa «Vacaciones en Paz 2015». 1. Al término
del Programa «Vacaciones en Paz 2015», las entidades o particulares que en su momento iniciaron el
procedimiento para la venida de los menores deberan comunicar a la Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno que emiti6 el correspondiente informe los términos del regreso o de la excepcional permanencia
de cada menor y de los motivos que la ocasionan en el plazo maximo de 15 dias naturales.

2. Tan pronto como tenga conocimiento de la permanencia en Espafia de un menor tras la finalizacion
del Programa «Vacaciones en Paz 2015», la Delegacion o Subdelegacién del Gobierno correspondiente
pondré esta circunstancia en conocimiento inmediato de los servicios publicos de proteccion del menor
competentes y del Ministerio Fiscal.

Sexta. Aplicacidn subsidiaria y supletoria. 1. En todo lo no previsto en las presentes Instrucciones
seré de aplicacién la normativa espafiola en materia de extranjeria e inmigracion y, en particular, la Ley
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Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social, y el Reglamento de la misma, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

2. En materia procedimental, serd de aplicacion subsidiaria, en todo lo no previsto en las presentes Ins-
trucciones y en las normas citadas en el apartado anterior, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn.

Séptima. Efectividad de las Instrucciones. De conformidad con los articulos 57 y 60 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman, las presentes Instrucciones surtiran efectos desde el dia siguiente al de su publi-
cacion en el «Boletin Oficial del Estado».
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MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

GOBIERNO  MINISTERIO
DE ESPANA  DEHACIENDA
¥ ADMINISTRACIOMNES PUBLICAS

201 5/1 7. orden HAP/523/2015, de 25 de marzo, por la que se modi-
fica la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el
modelo 222 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto
sobre Sociedades en régimen de consolidacion fiscal estableciéndose
las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion te-
lematica y la Orden HAP/2055/2012, de 28 de septiembre, por la que se
aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta
del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Re-
sidentes correspondiente a establecimientos permanentes y entidades
en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en territorio espaiiol, y se establecen las condiciones genera-
les y el procedimiento para su presentacion telematica. BOE 27.3.2015.

La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, (en adelante LIS) incorpora una
serie de novedades que entraron en vigor a partir del 1 de enero de 2015 y son de aplicacion para los
periodos impositivos que se inicien a partir de esa fecha. En este sentido, se hace necesario adaptar a la
normativa vigente los modelos de pagos fraccionados, con la doble finalidad de facilitar la presentacion
de su declaracion a aquellas sociedades cuyo periodo impositivo se inicie a partir del 1 de enero de 2015,
y de obtener, para el control de los ingresos publicos, informacion del efecto recaudatorio de nuevas me-
didas introducidas por la LIS relativas a la minoracion o adicion de la base imponible positiva asociada a
la reserva de nivelacion (para las entidades que cumplan las condiciones establecidas en el art. 101 de la
LIS), al importe adicional en la deduccion de gastos financieros y a la minoracion de la base imponible
por el remanente de reserva de capitalizacion no aplicada en caso de insuficiencia de base imponible.

En este sentido y de acuerdo con los apartados 1 y 2 del art. 25 de la LIS, la reduccidn en la base im-
ponible de un determinado periodo impositivo relativa a la reserva de capitalizacion, se corresponde con
el 10% del incremento de los fondos propios, para cuya determinacion resulta imprescindible que se haya
producido el cierre del ejercicio. Por lo tanto, la aplicacion de la reserva de capitalizacién no puede tener-
se en cuenta en la determinacion de la base imponible aplicable a los pagos fraccionados, dado que el
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periodo impositivo no habra concluido y no habra tenido lugar el cierre del ejercicio. Por ello, el importe
de la misma solo se podra determinar en la declaracion del correspondiente periodo impositivo que, de
acuerdo con el art. 124.1 de la LIS, se presentara en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a los 6
meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo.

No obstante, si podra figurar una reduccion por la reserva de capitalizacion correspondiente a las can-
tidades pendientes de aplicacion de la reduccion de afios anteriores, que de acuerdo con el apartado 1 del
art. 25 de la LIS, se podréan aplicar en los 2 afios inmediatos y sucesivos.

En esta orden se procede a modificar los modelos de pagos fraccionados y anexos informativos que, en
su caso, deben presentarse con estos modelos y que se contienen, en relacién con el modelo 222 en la
Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el modelo 222 para efectuar los pagos frac-
cionados a cuenta del Impuesto sobre Sociedades en régimen de consolidacion fiscal estableciéndose las
condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica, modificada por la Orden
HAP/2214/2013, de 20 de noviembre, y en relacién con el modelo 202, en la Orden HAP/2055/2012, de
28 de septiembre, por la que se aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del
Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a estableci-
mientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en territorio espafiol, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su pre-
sentacion telematica, a su vez modificada por la Orden HAP/2214/2013, de 20 de noviembre.

La LIS, establece en su art. 40.1, la obligacion de los contribuyentes de este Impuesto de efectuar, en
los primeros veinte dias naturales de los meses de abril, octubre y diciembre, un pago fraccionado a cuen-
ta de la liquidacién correspondiente al periodo impositivo que esté en curso el dia primero de cada uno de
los meses indicados. Por su parte, el art. 23.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, dispone que los contribu-
yentes por este Impuesto que obtengan rentas mediante establecimiento permanente, quedaran obligados a
efectuar pagos fraccionados a cuenta del mismo en los mismos términos que las entidades sujetas al Im-
puesto sobre Sociedades.

SOCIEDAD ANONIMA

L7 Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado



Repertorio de materiales de Ia prictica de Derecho internacional privado, 2015 234

Por otra parte, en las letras g), I), m) y n) de la disposicidn transitoria trigésima cuarta de la LIS, se es-
tablece una serie de medidas temporales aplicables en el periodo impositivo 2015 y con efectos para los
periodos impositivos que se inicien dentro del afio 2015, que afectan al calculo del pago fraccionado. Asi
se mantiene el limite a la compensacion de bases imponibles negativas vigente en 2014, aclarando que
para el célculo del limite, no se tendra en cuenta la reserva de capitalizacion regulada en el art. 25 de la
LIS, calculandose por lo tanto de la misma manera que se venia haciendo en los pagos fraccionados ante-
riores a la creacién de esta reserva de capitalizacion.

Se prorrogan también con caracter temporal, ciertas medidas para la determinacién de los pagos frac-
cionados que se realicen en la modalidad prevista en el apartado 3 del art. 40 de la LIS. Este es el caso del
ya comentado limite a la compensacion de bases imponibles negativas, asi como la fraccion por la que se
debera de multiplicar el porcentaje al que se refiere este articulo para determinar la cuantia del pago frac-
cionado. No obstante, para fijar su importe, la norma ya no se remite al volumen de operaciones calculado
conforme a lo dispuesto en el art. 121 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Valor
Afadido, si no que ahora se atenderéd unicamente al importe neto de la cifra de negocios.

Por otra parte, la LIS ha pasado a contener en su art. 40 los porcentajes a aplicar para determinar la
cuantia de los pagos fraccionados, sefialando que dichos porcentajes podran ser modificados por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado, a diferencia de lo que sucedia anteriormente, en que los porcentajes se
establecian directamente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

La disposicion final Gnica del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decre-
to 1777/2004, de 30 de julio, habilita, por su parte, al Ministro de Economia y Hacienda, para aprobar el
modelo de pago fraccionado y determinar el lugar y forma de presentacién del mismo. Por su parte, el art.
8.1 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
1776/2004, de 30 de julio, establece que los establecimientos permanentes de contribuyentes de dicho
Impuesto quedaran obligados a efectuar pagos fraccionados en los mismos supuestos y condiciones que
los establecidos en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades.

Las habilitaciones al Ministro de Economia y Hacienda o al Ministro de Hacienda deben entenderse
realizadas actualmente al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, conforme al Real Decreto
1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.

En su virtud dispongo:

Art. 1°. Modificacién de la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el modelo
222 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Sociedades en régimen de conso-
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lidacion fiscal estableciéndose las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telema-
tica, se elimina el modelo 197 de declaracién de las personas y Entidades que no hayan comunicado su
numero de identificacion fiscal a los Notarios mediante la derogacién del apartado cuarto y del anexo IV
de la Orden de 27 de diciembre de 1990, y se modifica la Orden EHA/769/2010, de 18 de marzo, por la
que se aprueba el modelo 349 de declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, asi como
los disefios fisicos y légicos y el lugar, forma y plazo de presentacidn, se establecen las condiciones ge-
nerales y el procedimiento para su presentacién telematica, y se modifica la Orden HAC/3625/2003, de
23 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 309 de declaracion-liquidacién no periddica del Im-
puesto sobre el Valor Afadido, y otras normas tributarias. Se introducen las siguientes modificaciones en
la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el modelo 222 para efectuar los pagos
fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Sociedades en régimen de consolidacion fiscal estableciéndose
las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica:

Uno. Se afiade un nuevo art. 6 que queda redactado de la siguiente forma:

«Art. 6. Pago de las deudas tributarias resultantes de las autoliquidaciones del modelo 222 me-
diante domiciliacion bancaria.

1. Los sujetos pasivos, contribuyentes o las sociedades dominantes o entidades cabeceras de grupos,
podran utilizar como medio de pago de las deudas tributarias resultantes de la misma la domiciliacion
bancaria en la entidad de depoésito que actie como colaboradora en la gestién recaudatoria (banco, caja de
ahorro o cooperativa de crédito), sita en territorio espafiol en la que se encuentre abierta a su nombre la
cuenta en la que se domicilia el pago.

2. La domiciliacién bancaria a que se refiere el parrafo anterior podré realizarse desde el dia 1 hasta el
15 de los meses de abril, octubre y diciembre de cada afio natural.

3. La Agencia Estatal de Administracién Tributaria comunicara la orden u 6rdenes de domiciliacion
bancaria del sujeto pasivo, contribuyente o de la sociedad dominante o entidad cabecera de grupo a la
Entidad colaboradora sefialada, la cual procederd, en la fecha en que se le indique, que coincidiré con el
altimo dia de pago en periodo voluntario, a cargar en cuenta el importe domiciliado, ingresandolo en la
cuenta restringida de colaboracién en la recaudacion de los tributos. Posteriormente, la citada entidad
remitira al contribuyente justificante del ingreso realizado, de acuerdo con las especificaciones recogidas
en el apartado 2 del art. 3 de la Orden EHA/2027/2007, de 28 de junio, por la que se desarrolla parcial-
mente el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recau-
dacion, en relacion con las entidades de crédito que prestan el servicio de colaboracién en la gestion re-
caudatoria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que servira como documento acreditativo
del ingreso efectuado en el Tesoro Publico.

4. Las personas o entidades autorizadas a presentar por via electrénica, declaraciones en representacion
de terceras personas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 79 a 81 del Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, y en la Orden HAC/1398/2003, de 27 de mayo, por la que se establecen los supuestos y condiciones
en que podra hacerse efectiva la colaboracién social en la gestion de los tributos, y se extiende ésta expre-
samente a la presentacion electronica de determinados modelos de declaracion y otros documentos tribu-
tarios, podran, por esta via, dar traslado de las 6rdenes de domiciliacién que previamente les hayan comu-
nicado los terceros a los que representan.

5. En todo caso, los pagos se entenderan realizados en la fecha de cargo en cuenta de las domiciliacio-
nes, considerandose justificante del ingreso realizado el que a tal efecto expida la entidad de depoésito en
los términos sefialados en el apartado 3 anterior.»

Dos. Se sustituye el anexo I por el que figura como anexo | de la presente orden.

Articulo segundo. Modificacion de la Orden HAP/2055/2012, de 28 de septiembre, por la que se
aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Socieda-
des y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos permanen-
tes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en
territorio espafiol, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion
telematica y se modifica la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el modelo
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222 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Sociedades en régimen de
consolidacion fiscal estableciéndose las condiciones generales y el procedimiento para su presenta-
cién telematica.

Se introducen las siguientes modificaciones en la Orden HAP/2055/2012, de 28 de septiembre, por la
que se aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Socieda-
des y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos permanentes y
entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio es-
pafiol, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica y se
modifica la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, por la que se aprueba el modelo 222 para efectuar los
pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre Sociedades en régimen de consolidacién fiscal estable-
ciéndose las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica:

Uno. Se sustituye el apartado 3 del art. 1 de la Orden HAP/2055/2012, de 28 de septiembre, por el si-
guiente:

sobre Sociedades, en las que el porcentaje de

«3. La presentacién del modelo 202 sera participacion en las mismas, en su totalidad,
obligatoria para aquellos contribuyentes cuyo corr_esppnda a socios 0 miembros residentes en
importe neto de la cifra de negocios sea superior territorio espafiol.»

a 6 millones de euros durante los doce meses
anteriores a la fecha en que se inicie el periodo
impositivo al que corresponda el pago fraccio-
nado.

Para el resto de entidades, en los supuestos
en que, de acuerdo con las normas reguladoras
de los pagos fraccionados a cuenta del Impuesto
sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes, no deba efectuarse ingreso
alguno en concepto de pago fraccionado de los
citados impuestos en el periodo correspondien-
te, no sera obligatoria la presentacion del mode-
lo 202.

En ningln caso estaran obligadas a la presen-
tacién del modelo las agrupaciones de interés
econdmico espafiolas y uniones temporales de
empresas acogidas al régimen especial del capi-
tulo Il del titulo VII de la Ley del Impuesto

Dos. Se sustituye el anexo Il por el que figura como anexo Il de la presente orden.

Disposicidn final Gnica. Entrada en vigor.

La presente orden sera de aplicacion para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero
de 2015 y entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacidon en el «Boletin Oficial del Estado», excepto
la parte 2 del anexo 1y la parte 2 del anexo 2, que entraran en vigor el 1 de octubre de 2015.

No obstante, los contribuyentes cuyo primer periodo impositivo que se inicie a partir del 1 de enero de
2015 no se haya iniciado en el momento de presentar el pago fraccionado, deberan de utilizar el anexo 1
de la Orden EHA/1721/2011, de 16 de junio, y el anexo 2 de la Orden HAP/2055/2012, de 28 de sep-
tiembre.
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201 5/18. Orden HAP/1067/2015, de 5 de junio, por la que se aprue-
ban los modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a estableci-
mientos permanentes y a entidades en régimen de atribucion de rentas
constituidas en el extranjero con presencia en territorio espanol, para
los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciem-
bre de 2014, se dictan instrucciones relativas al procedimiento de decla-
racion e ingreso y se establecen las condiciones generales y el procedi-
miento para su presentacion electronica. BOE 8.6.2015.

La aprobacion de las distintas disposiciones normativas que se sefialan en los parrafos siguientes intro-
duce modificaciones que afectan a la declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos permanentes y a entidades en régimen de
atribucidn de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espariol, de los periodos im-
positivos iniciados a partir del 1 de enero de 2014, por lo que resulta necesario aprobar nuevos modelos
de declaracidn. En este sentido, y abordando la normativa aprobada, merecen especial mencion las dispo-
siciones que a continuacion se indican.

La Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en materia de fisca-
lidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras, que con efectos para los perio-
dos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2014, modifica la regulacion de la bonificacion
por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla, y establece la vigencia indefinida de la deduccion por inversiones
en producciones cinematograficas y series audiovisuales, y amplia la base de esta deduccién, incluyendo
las copias y los gastos de publicidad que corran a cargo del productor.

También, la Ley 16/2013, con efectos para los periodos impositivos que se inicien en el afio 2014, mo-
difica la disposicion transitoria trigésimo séptima del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante TRLIS), que acom-
pafi6 a la eliminacién de la libertad de amortizacion regulada en la disposicion adicional undécima del
TRLIS, recogiendo una limitacion temporal en la base imponible respecto de las cantidades pendientes de
aplicar, para extender tal limitacion al ejercicio 2014.

Asimismo, extiende a 2014 la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas generadas
en ejercicios anteriores para determinados sujetos pasivos; la limitacion a la deduccion de la diferencia a
que se refiere el apartado 5 del art. 12 del TRLIS; la limitacion de la deduccién correspondiente del fondo
de comercio, tanto generado en adquisiciones de negocios como en operaciones de reestructuracion em-
presarial; la reduccion de los limites sobre cuota maximos para la aplicacién de deducciones para incenti-
var la realizacion de determinadas actividades incluyéndose en el citado limite la deduccion por reinver-
sion de beneficios extraordinarios; y la limitacion de la deduccion de los activos intangibles de vida til
indefinida.

El Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del derecho
espafiol a la normativa de la Unién Europea en materia de supervision y solvencia de entidades financie-
ras, en su disposicién final segunda, afiade con efectos para los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2014 una disposicion adicional vigésima segunda en el TRLIS.

En esta disposicion adicional vigésima segunda, se regula la conversion de activos por impuesto dife-
rido correspondiente a determinadas dotaciones por deterioro de los créditos u otros activos derivadas de
las posibles insolvencias de los deudores no vinculados con el sujeto pasivo y a determinadas dotaciones
0 aportaciones a sistemas de prevision social, en crédito frente a la Administracion tributaria.
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La Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias, recoge en su art. 49
el régimen fiscal de las fundaciones bancarias, estableciendo que tributaran en régimen general del Im-
puesto sobre Sociedades y no les resultara de aplicacion el régimen fiscal especial previsto en la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo.

Asimismo, destaca el hecho de que en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2014, se recoge la prdrroga de un gran nimero de medidas que se encontraban
vigentes a 31 de diciembre de 2013. Este es el caso de la aplicacion del tipo reducido de gravamen del
que disfrutan las microempresas cuando mantienen o crean empleo, y del tratamiento que se confiere a los
gastos e inversiones para habituar a los empleados en la utilizacidn de las nuevas tecnologias de la comu-
nicacion y de la informacion.

Por otra parte, se enumeran las actividades que se consideraran prioritarias de mecenazgo durante el
afio 2014, de acuerdo con lo establecido en el art. 22 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, asi como los eventos
que tendrén la consideracion de acontecimientos de excepcional interés publico a los efectos de lo dis-
puesto en el art. 27 de la mencionada Ley 49/2002.

La Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medi-
das urgentes en el orden econdmico y social, en su disposicion final quinta modifica el TRLIS, con la
finalidad de dar cumplimiento a la Decisién de la Comision Europea de 17 de julio de 2013, relativa al
régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de arrendamiento financiero.

De acuerdo con lo establecido en la citada Decisidn de la Comision Europea, en relacion con las auto-
rizaciones administrativas concedidas entre el 30 de abril de 2007 y el 29 de junio de 2011, tanto lo dis-
puesto en el apartado 11 del art. 115 del TRLIS segun la redaccidén vigente a 31 de diciembre de 2012,
como el régimen fiscal especial de entidades navieras en funcién del tonelaje, a favor de agrupaciones de
interés econémico, reguladas por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de interés econémico,
no resultara de aplicacion en la medida en que constituya ayuda de Estado incompatible en los términos
previstos por la referida Decision.

Comparativa Impuesto sobre sociedades 2012 UE

|
audv> [N
elieding H
1 i

epuely

eep
0189,
|e8nyiod
epaln
eueds3
BlUB WAY
ofnquaxn
epans
edJRWRUIQ
epuejoy
elsNY
elpue|Uly
oplun oulay
Lzn3
eluo03s3
eusuny
eipue(s|
e1U3AO[ST
ay) eoljqnday :

einbeAo|s3 H
elUOjOg
ejuBWNY
elURNYY
BlU03a7
epuej|

La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinan-
ciacion y reestructuraciéon de deuda empresarial, modifica el art. 15.1, 15.2 y 15.3 del TRLIS, estable-
ciendo la ausencia de tributacion en los supuestos de capitalizacion de deudas, salvo que la misma hubiera
sido objeto de una adquisicidn derivativa por el acreedor, por un valor distinto al nominal de la misma.
Asi, se recoge expresamente en la ley un criterio que ya habia sido admitido por la doctrina administrativa
para determinados supuestos de capitalizacion de deudas entre entidades vinculadas.

También se afiade un nuevo apartado 14 al art. 19 del TRLIS, para dar a las rentas derivadas de quitas
y esperas un tratamiento fiscal que tenga en cuenta que ambas operaciones no incrementan la capacidad
fiscal de las entidades. De esta forma, se establece un sistema de imputacién del ingreso generado en la
base imponible, en funcion de los gastos financieros que posteriormente se vayan registrando.

Destaca la aprobacion del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, sobre bonificaciones en la cotizacion
a la Seguridad Social del personal investigador (en adelante Real Decreto 475/2014), ya que recupera el
incentivo no tributario de la bonificacion en la cotizacién a la Seguridad Social respecto del personal
investigador. Asi, desarrolla el régimen normativo de las nuevas bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social, regulando el objeto, &mbito de aplicacion, exclusiones y demas cuestiones, destacando
entre otras, los términos en que se establece la compatibilidad de las bonificaciones con las deducciones
fiscales por investigacidn, desarrollo e innovacion (en adelante 1+D+i) del art. 35 del TRLIS.
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La adopcidn de este incentivo, que serd compatible con la deduccion en las cuotas tributarias del Im-
puesto sobre Sociedades, Unicamente para las entidades que tengan la consideracion de pequefias y me-
dianas empresas y siempre que se den los requisitos establecidos en el art. 6 de este Real Decreto, justifi-
ca, la necesidad de cumplimentar el anexo informativo que aprueba esta Orden ministerial. De este modo,
el art. 8 del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, sobre bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad
Social del personal investigador (en adelante Real Decreto 475/2014), establece que las entidades o em-
presas que apliquen bonificaciones a la Seguridad Social y la deduccidn prevista en el art. 35 del TRLIS,
deber&n ademas aportar ante la Agencia Estatal de Administracion Tributaria una Memoria anual de acti-
vidades y proyectos ejecutados e investigadores afectados por la bonificacion, al presentar la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades. En este sentido, constituye desde el punto de vista de la gestion del im-
puesto, la novedad mas importante que incorpora esta Orden ministerial.

Por su parte merece especial mencidn la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-
dades (en adelante LIS). Asi, en su disposicion final sexta, se modifica el TRLIS, y, en particular, con
efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2014, se modifica el aparta-
do 13 del art. 19 del TRLIS, relativo a la integracion en la base imponible de las dotaciones por deterioro
de los créditos u otros activos derivadas de las posibles insolvencias de los deudores no vinculados con el
sujeto pasivo, siempre que no les resulte de aplicacion lo dispuesto en el art. 12.2.a) del TRLIS, asi como
los derivados de la aplicacion de los articulos 13.1.b) y 14.1.f) del TRLIS, correspondientes a dotaciones
0 aportaciones a sistemas de prevision social y, en su caso, prejubilacion, que hayan generado activos por
impuesto diferido, para introducir determinados limites en dicha integracién.

La disposicion final unica del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decre-
to 1777/2004, de 30 de julio, (en adelante Reglamento del Impuesto sobre Sociedades) habilita al Minis-
tro de Hacienda y Administraciones Publicas, entre otras autorizaciones, para:

a) Aprobar el modelo de declaracion por el Impuesto sobre Sociedades y determinar los lugares y for-
ma de presentacion del mismo.

b) Aprobar la utilizacién de modalidades simplificadas o especiales de declaracién, incluyendo la de-
claracion consolidada de los grupos de sociedades.

c) Establecer los supuestos en que habran de presentarse las declaraciones por este Impuesto en soporte
directamente legible por ordenador o por medios telematicos.

d) Establecer los documentos o justificantes que deben acompafiar a la declaracion.

e) Aprobar el modelo de pago fraccionado y determinar el lugar y la forma de la presentacion del mis-
mo.

f) Aprobar el modelo de informacion que deben rendir las agrupaciones de interés econémico y las
uniones temporales de empresas.

g) Ampliar, atendiendo a razones fundadas de caracter técnico, el plazo de presentacion de las declara-
ciones tributarias establecidas en la Ley del Impuesto y en su Reglamento cuando esta presentacion se
efectle por via telematica.

El art. 21 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, habilita al Ministro de Hacienda y Administraciones
Plblicas para determinar la forma y el lugar en que los establecimientos permanentes deben presentar la
correspondiente declaracion, asi como la documentacion que deben acompafar a ésta. La disposicion
final segunda de este mismo texto refundido habilita al Ministro de Hacienda y Administraciones Publi-
cas para aprobar los modelos de declaracion de este Impuesto, para establecer la forma, lugar y plazos
para su presentacion, asi como para establecer los supuestos y condiciones de presentacion de los mismos
por medios electronicos.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el apartado 4 de su art. 98 habilita al Mi-
nistro de Hacienda y Administraciones Publicas para que determine los supuestos y condiciones en los
que los obligados tributarios deberan presentar por medios telematicos sus declaraciones, autoliquidacio-
nes, comunicaciones, solicitudes y cualquier otro documento con trascendencia tributaria.

Por otra parte, el art. 92 de la Ley General Tributaria habilita a la Administracion Tributaria para sefia-
lar los requisitos y condiciones para que la colaboracion social se realice mediante la utilizacion de técni-
cas y medios electrénicos, telematicos e informaticos.

En su virtud, dispongo:
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Art. 1. Aprobacion de los modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribu-
cién de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafiol). 1. Se aprueban los
modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
(establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranje-
ro con presencia en territorio espafiol) y sus documentos de ingreso o devolucién, para los periodos impo-
sitivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2014, consistentes en:

a) Declaraciones del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (esta-
blecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en territorio espariol):

1.° Modelo 200: Declaracion del Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes (establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el ex-
tranjero con presencia en territorio esparfiol), que figura en el anexo | de la presente Orden.

2.° Modelo 220: Declaracion del Impuesto sobre Sociedades-Régimen de consolidacion fiscal corres-
pondiente a los grupos fiscales, que figura en el anexo Il de la presente Orden.

b) Documentos de ingreso o devolucién:

1.° Modelo 200: Documento de ingreso o devolucion del Impuesto sobre Sociedades, que figura en el
anexo | de esta Orden. El nimero de justificante que habra de figurar en dicho modelo serd un nimero
secuencial cuyos tres primeros digitos se corresponderan con el cddigo 200.

2.2 Modelo 206: Documento de ingreso o devolucion del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (es-
tablecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero
con presencia en territorio espafiol), que figura en el anexo | de esta Orden. EI nimero de justificante que
habra de figurar en dicho modelo sera un nimero secuencial cuyos tres primeros digitos se corresponde-
ran con el cédigo 206.

3.2 Modelo 220: Documento de ingreso o devolucién del Impuesto sobre Sociedades—Régimen de con-
solidacion fiscal, que figura en el anexo Il de esta Orden. EI nimero de justificante que habra de figurar
en dicho modelo sera un nimero secuencial cuyos tres primeros digitos se corresponderan con el cédigo
220.

2. El modelo 200, que figura como anexo | de la presente Orden, es aplicable, con caracter general, a
todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y a todos los contribuyentes por el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de
rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafiol) obligados a presentar y suscribir la
declaracion por cualquiera de estos impuestos.

3. El modelo 220, que figura como anexo Il de la presente Orden, es aplicable a los grupos fiscales, in-
cluidos los de cooperativas, que tributen por el régimen fiscal especial establecido en el capitulo VI del
titulo VI del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante TRLIS) y en el Real Decreto
1345/1992, de 6 de noviembre, por el que se dictan normas para la adaptacion de las disposiciones que
regulan la tributacién sobre el beneficio consolidado a los grupos de sociedades de cooperativas respecti-
vamente.

Art. 2. Forma de presentacion de los modelos 200 y 220 de declaracién del Impuesto sobre Socie-
dades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (establecimientos permanentes y entidades en
régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafiol).
1. Las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (es-
tablecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero
con presencia en territorio espafiol), correspondientes a los modelos 200, 220, asi como los correspon-
dientes documentos de ingreso o devolucion, se presentaran, de acuerdo con lo previsto en el apartado a)
del art. 2 de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las
condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informati-
vas de naturaleza tributaria, con las especialidades establecidas en los apartados siguientes de este articu-
lo.

2. La declaracién del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (esta-
blecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en territorio espafiol), modelo 200, se presentara con arreglo al modelo aprobado en el articulo
anterior de la presente Orden, suscrito por el declarante o por el representante legal o representantes lega-
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les del mismo y debidamente cumplimentados todos los datos que le afecten de los recogidos en el mode-
lo.

3. Los declarantes obligados a llevar su contabilidad de acuerdo con las normas establecidas por el
Banco de Espafia cumplimentaran los datos relativos al balance, cuenta de pérdidas y ganancias y estado
de cambios en el patrimonio neto que, en el modelo 200, se incorporan para estos declarantes, en sustitu-
cion de los que se incluyen con caracter general.

Asimismo, los declarantes a los que sea de aplicacion obligatoria el Plan de Contabilidad de las entida-
des aseguradoras aprobado por el Real Decreto 1317/2008, de 24 de julio, cumplimentaran los datos rela-
tivos al balance, cuenta de pérdidas y ganancias y estado de cambios en el patrimonio neto que, en el
modelo 200, se incorporan para estos declarantes, en sustitucion de los que se incluyen con caracter gene-
ral.

En relacion con las instituciones de inversion colectiva, tanto financieras como inmobiliarias, se aten-
derd a lo previsto en la Circular 3/2008, de 11 de septiembre, de la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores, sobre normas contables, cuentas anuales y estados de informacion reservada de las instituciones
de inversién colectiva. Por consiguiente, estas instituciones también cumplimentaran los datos relativos al
balance, cuenta de pérdidas y ganancias y estado de cambios en el patrimonio neto, en un apartado especi-
fico en sustitucidn de los que se incluyen con caracter general.

Los declarantes obligados a llevar su contabilidad conforme a la Orden EHA/1327/2009, de 26 de ma-
yo, sobre normas especiales para la elaboracién, documentacién y presentacion de la informacion conta-
ble de las sociedades de garantia reciproca, cumplimentaran los datos relativos al balance, cuenta de pér-
didas y ganancias y estado de cambios en el patrimonio neto que, en el modelo 200 se incorpora para
estos declarantes, en sustitucion de los que se incluyen con caracter general.

4. La presentacion de las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades correspondientes a los grupos
fiscales, incluidos los de cooperativas, que tributen por el régimen de consolidacion fiscal establecido en
el capitulo VII del titulo VII del TRLIS y en el Real Decreto 1345/1992, de 6 de noviembre, respectiva-
mente, modelo 220, se efectuara de acuerdo a lo indicado en el apartado 1 del presente art. 2.

Las declaraciones que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 65 del TRLIS, vienen
obligadas a formular cada una de las sociedades integrantes del grupo, incluso la sociedad dominante o
entidad cabecera de grupo, se formularan en el modelo 200, que sera cumplimentado en todos sus extre-
mos, hasta cifrar los importes liquidos tedricos que en régimen de tributacién individual habrian de ser
ingresados o percibidos por las respectivas entidades, teniendo en cuenta que el limite del ajuste al resul-
tado contable por gastos financieros procede del grupo y no del limite individual de la entidad. Dichas
declaraciones se presentaran de acuerdo a lo indicado en el apartado 1 del presente art. 2. Los certificados
electrénicos reconocidos deberan emitirse de acuerdo a las condiciones que establece la Ley 59/2003, de
19 de diciembre, de Firma Electronica. Asimismo, cuando en la liquidacién contenida en dichas declara-
ciones resulte una base imponible negativa o igual a cero, se deberan consignar, no obstante, en los mode-
los 200 todos los datos relativos a bonificaciones y deducciones.

En el caso anterior, las sociedades dominantes o entidades cabeceras de grupos deberdn hacer constar,
en el apartado correspondiente del modelo 220, el c6digo seguro de verificacion de cada una de las decla-
raciones individuales de las sociedades integrantes del mismo, incluida la declaracién de la sociedad
dominante o entidad cabecera de grupo, a que se refiere el parrafo anterior.

.

Agencia Tributaria
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5. El sujeto pasivo o contribuyente debera presentar por via electrénica a través de la sede electrdnica
de la  Agencia Estatal de Administracion Tributaria (direccion electronica
https://www.agenciatributaria.gob.es), los siguientes documentos debidamente cumplimentados:

a) Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades que incluyan en la base imponible determinadas
rentas positivas obtenidas por entidades no residentes segun lo dispuesto en el art. 107 del TRLIS, debe-
ran presentar, ademas, los siguientes datos relativos a cada una de las entidades no residentes en territorio
espafiol:

1.° Balance y cuenta de pérdidas y ganancias.

2.% Justificacién de los impuestos satisfechos respecto de la renta positiva que deba ser incluida en la
base imponible.

b) Los contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (establecimientos permanentes
y entidades en régimen de atribucidn de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio
espafiol) incluiran, en su caso, la Memoria informativa a que se refiere la letra b) del apartado 1 del art. 18
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, (en adelante texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes).

¢) Los sujetos pasivos o contribuyentes a quienes les haya sido aprobada una propuesta para la valora-
cion previa de operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas, el informe a que hace refe-
rencia el art. 29 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004,
de 30 de julio.

d) Los sujetos pasivos a los que les resulte de aplicacién lo establecido, bien en el art. 15 o bien en el
art. 45, ambos del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, presentardn la informacion prevista en
dichos articulos.

e) Comunicacién de la materializacion de inversiones anticipadas y de su sistema de financiacion, rea-
lizadas con cargo a dotaciones futuras a la reserva para inversiones en Canarias, conforme dispone el
apartado 11 del art. 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal
de Canarias.

6. Cuando se haya consignado en la declaracién una correccién al resultado de la cuenta de pérdidas y
ganancias, como disminucion, por importe igual o superior a 50.000 euros en el apartado correspondiente
a «otras correcciones al resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias» (casilla 414 de la pagina 13 del
modelo de declaracidn), el contribuyente, previamente a la presentacién de la declaracion, debera descri-
bir la naturaleza del ajuste realizado a través del formulario que figura como anexo 1l a la presente Or-
den.

7. Asimismo, previamente a la presentacion de la declaracion, se solicitara informacién adicional a tra-
vés del formulario que figura como anexo |1l de la presente orden, cuando el importe de la deduccion
generada en el ejercicio (con independencia de que se aplique o quede pendiente para ejercicios futuros),
sea igual o superior a 50.000 euros en las siguientes deducciones:

a) Deduccidn por reinversion de beneficios extraordinarios (art. 42 del TRLIS correspondiente a la ca-
silla 710 de la pagina 16 del modelo de declaracion): se deberén identificar los bienes transmitidos y los
bienes en los que se materializa la inversion.

b) Deduccion por inversiones medioambientales (art. 39 del TRLIS correspondiente a la casilla 792 de
la pagina 17 del modelo de declaracion): se deberan identificar las inversiones realizadas.

c) Deduccion por actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica (art. 35 del TRLIS
correspondiente a la casilla 798 y 096 de la pagina 17 del modelo de declaracion): se deberan identificar
las inversiones y gastos que originan el derecho a la deduccion.

8. Para la presentacion de los modelos de declaracion, las pequefias y medianas empresas, en los su-
puestos en que ademas del régimen de deduccion por actividades de investigacion y desarrollo e innova-
cidn tecnologica establecida en el art. 35 del TRLIS, hayan podido aplicar la bonificacion en la cotizacion
a la Seguridad Social, deberan cumplimentar el formulario aprobado en el anexo 1V de esta Orden minis-
terial.

De acuerdo con el art. 8 del Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, sobre bonificaciones en la cotiza-
cion a la Seguridad Social del personal investigador, en estos casos se debe presentar una Memoria anual
de actividades y proyectos ejecutados e investigadores afectados por la bonificacién.
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La Memoria anual de actividades y proyectos ejecutados, se recogera en el anexo IV, donde debera
identificarse el proyecto o actividad, la fecha de inicio y de finalizacion de éstos, el importe total de los
mismos, asi como el que corresponda con las cotizaciones bonificadas y con el importe de deducciones en
el Impuesto sobre Sociedades.
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La Memoria anual de investigadores, se recogera asimismo en el anexo 1V de esta Orden ministerial,
donde se debera identificar el proyecto o actividad, los nombres y apellidos de los investigadores, asi
como los nimeros de identificacion fiscal, de afiliacion a la Seguridad Social y los importes de cotizacio-
nes bonificadas y deducciones en el Impuesto sobre Sociedades.

9. Para la presentacion de los modelos de declaracion en los supuestos en que, de acuerdo con lo dis-
puesto en el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, aprobado por la Ley
12/2002, de 23 de mayo, o en el Convenio Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra,
aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, el declarante se encuentre sometido a la normativa del
Estado o el grupo fiscal se encuentre sujeto al régimen de consolidacion fiscal correspondiente a la Ad-
ministracion del Estado y deban tributar conjuntamente a ambas Administraciones, estatal y foral, se
seguiran las siguientes reglas:

a) Para la declaracion a presentar ante la Administracion del Estado la forma y lugar de presentacion
serén los que correspondan, segin el modelo de que se trate, de los que se regulan en la presente Orden.
Para la declaracién a presentar ante las Diputaciones Forales del Pais VVasco o ante la Comunidad Foral de
Navarra, la forma y lugar serdn los que correspondan de acuerdo con la normativa foral correspondiente,
debiéndose efectuar, ante cada una de dichas Administraciones, el ingreso o solicitar la devolucién que,
por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 18 y 20 del Concierto Econémico con la Comunidad Aut6-
noma del Pais Vasco y los articulos 22 y 27 del Convenio entre el Estado y la Comunidad Foral de Nava-
rra, proceda, utilizando los documentos de ingreso y devolucién aprobados por la normativa foral, sin
perjuicio de que, en su caso, se puedan presentar los modelos de declaracion aprobados en el art. 1.1.a) de
la presente Orden.

b) En el caso de los grupos fiscales, las sociedades integrantes del grupo presentaran, a su vez, las de-
claraciones en régimen de tributacién individual, modelo 200, a que se refiere el art. 2.5 de la presente
Orden ante cada una de dichas Administraciones tributarias, estatal o foral, de acuerdo con sus normas de
procedimiento.

Art. 3. Pago de las deudas tributarias resultantes de las declaraciones del Impuesto sobre Socie-
dades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos perma-
nentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia
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en territorio espafiol, modelos 200 y 220, mediante domiciliacion bancaria. 1. Los sujetos pasivos,
contribuyentes o las sociedades dominantes o entidades cabeceras de grupos cuyo periodo impositivo
haya finalizado el 31 de diciembre de 2014, podran utilizar como medio de pago de las deudas tributarias
resultantes de la misma la domiciliacién bancaria en la entidad de depdsito que actle como colaboradora
en la gestién recaudatoria (banco, caja de ahorro o cooperativa de crédito), sita en territorio espafiol en la
gue se encuentre abierta a su nombre la cuenta en la que se domicilia el pago.

2. La domiciliacion bancaria a que se refiere el parrafo anterior podra realizarse desde el dia 1 de julio
hasta el 20 de julio de 2015, ambos inclusive.

3. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria comunicara la orden u 6rdenes de domiciliacion
bancaria del sujeto pasivo, contribuyente o de la sociedad dominante o entidad cabecera de grupo a la
Entidad colaboradora sefialada, la cual procederd, en la fecha en que se le indique, que coincidira con el
ltimo dia de pago en periodo voluntario, a cargar en cuenta el importe domiciliado, ingresandolo en la
cuenta restringida de colaboracidn en la recaudacién de los tributos. Posteriormente, la citada entidad
remitira al contribuyente justificante del ingreso realizado, de acuerdo con las especificaciones recogidas
en el apartado 2 del art. 3 de la Orden EHA/2027/2007, de 28 de junio, por la que se desarrolla parcial-
mente el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recau-
dacion, en relacion con las entidades de crédito que prestan el servicio de colaboracién en la gestion re-
caudatoria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que servira como documento acreditativo
del ingreso efectuado en el Tesoro Publico.

4. Las personas o entidades autorizadas a presentar por via electrénica, declaraciones en representacion
de terceras personas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 79 a 81 del Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, y en la Orden HAC/1398/2003, de 27 de mayo, por la que se establecen los supuestos y condiciones
en que podra hacerse efectiva la colaboracion social en la gestion de los tributos, y se extiende ésta expre-
samente a la presentacion electronica de determinados modelos de declaracion y otros documentos tribu-
tarios, podrén, por esta via, dar traslado de las 6rdenes de domiciliacién que previamente les hayan comu-
nicado los terceros a los que representan.

5. En todo caso, los pagos se entenderan realizados en la fecha de cargo en cuenta de las domiciliacio-
nes, considerandose justificante del ingreso realizado el que a tal efecto expida la entidad de depoésito en
los términos sefialados en el apartado 3 anterior.

Art. 4. Condiciones para la presentacion electronica de las declaraciones del Impuesto sobre So-
ciedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos per-
manentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero con presen-
cia en territorio espafiol. 1. Los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes deberan presentar por medios electrénicos la declaracion correspondiente a este
Impuesto, con sujecion a las condiciones establecidas en el art. 6 de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de
noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones generales para la presentacion de
determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de naturaleza tributaria.

2. No obstante, las declaraciones que se deban presentar ante la Administracion del Estado por contri-
buyentes sometidos a la normativa foral podran utilizar o bien los modelos 200 y 220 aprobados en la
presente Orden efectuando su presentacion por via electronica, o bien el modelo aprobado por la normati-
va foral correspondiente. En caso de presentar el modelo aprobado por la normativa foral, deberan utili-
zarse los documentos de ingreso o devolucion que se aprueban en los anexos | y 1l de la presente Orden
que podran obtenerse en la Sede electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a la que
se puede acceder a través del portal de la Agencia Tributaria en Internet (www.agenciatributaria.es) o
bien directamente en https://www.agenciatributaria.gob.es.

Para la obtencion de las declaraciones que deban presentarse ante las Diputaciones Forales del Pais
Vasco y la Comunidad Foral de Navarra, mencionadas en el art. 2.9 de esta Orden, los sujetos pasivos o
contribuyentes podran conectarse a la Sede electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
en Internet, direccion electrénica https://www.agenciatributaria.gob.es y, dentro del apartado «mis expe-
dientes», seleccionar la declaracion presentada ante la Administracion del Estado e imprimir un ejemplar
de la misma, para su presentacion ante las Diputaciones Forales del Pais Vasco y ante la Comunidad
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Foral de Navarra, utilizando como documento de ingreso o devolucion el que corresponda de los aproba-
dos por las Diputaciones Forales del Pais Vasco y por la Comunidad Foral de Navarra.

Art. 5. Procedimiento para la presentacién electrénica de las declaraciones del Impuesto sobre
Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos
permanentes y entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero con pre-
sencia en territorio espafiol. 1. La presentacion electronica por Internet de las declaraciones del Impues-
to sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos
permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en
territorio espafiol, se efectuaran de acuerdo con lo establecido en los articulos 7 a 11, ambos inclusive, de
la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones
generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de natura-
leza tributaria.

2. Al presentar la declaracion por via electronica por Internet, los contribuyentes deberan, en su caso,
acompanfiar a la misma bien la informacidn adicional que con caracter previo se exige en los apartados 6, 7
y 8 del art. 2 de esta Orden o bien la comunicacién sefialada en la letra e) del apartado 6 del art. 2 de esta
Orden, haciendo uso de los formularios especificos que se han definido para ello, y que el contribuyente
debera presentar por via electrdénica con anterioridad a la presentacién de la declaracion. Para ello, debera
conectarse a la Sede electrénica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en Internet
(https://www.agenciatributaria.gob.es) y, dentro de la opcion de Impuestos y Tasas, a través de Procedi-
mientos, Servicios y Tramites (Informacion y Registro), seleccionara el concepto fiscal oportuno y los
tramites correspondientes del procedimiento asignado a los modelos 200 y 206.

3. Cuando, habiéndose presentado la declaracién por via electronica, los contribuyentes deban acom-
pafiar a la misma cualquier documentacion, solicitudes o manifestaciones de opciones no contempladas
expresamente en el propio modelo de declaracién, en particular los sefialados en las letras a), b), c) y d)
del apartado 5 del art. 2 de esta Orden, y en aquellos casos en los que habiendo presentado la declaracién
por la citada via, la declaracion resulte a devolver y se solicite la devolucion mediante cheque del Banco
de Espafia, dichos documentos, solicitudes o manifestaciones se presentaran en el registro electrénico de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, para lo cual el declarante o presentador deberéa conectar-
se a la Sede electrénica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en Internet, direccion electro-
nica https://www.agenciatributaria.gob.es y, dentro de la opcion de Impuestos y Tasas, a través de Proce-
dimientos, Servicios y Tramites (Informacion y Registro), seleccionar el concepto fiscal oportuno y el
tramite de aportacién de documentacion complementaria que corresponda segin el procedimiento asigna-
do a los modelos.

4. No obstante lo anterior, los sujetos pasivos o las sociedades dominantes o entidades cabeceras de
grupos que se encuentren acogidos al sistema de cuenta corriente en materia tributaria deberan tener en
cuenta el procedimiento establecido en la Orden de 22 de diciembre de 1999, por la que se establece el
procedimiento para la presentacion electronica de las declaraciones-liquidaciones que generen deudas o
créditos que deban anotarse en la cuenta corriente en materia tributaria.

Art. 6. Plazo de presentacion de los modelos 200 y 220 de declaracion del Impuesto sobre Socie-
dades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (establecimientos permanentes y entidades en
régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafiol).
1. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del art. 136 del TRLIS, el modelo 200 de declaracién del
Impuesto sobre Sociedades aprobado en el art. 1 de la presente Orden, se presentara en el plazo de los 25
dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo.

Los sujetos pasivos cuyo plazo de declaracion se hubiera iniciado con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la presente Orden, conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, deberan presentar la declaracion
dentro de los 25 dias naturales siguientes a la entrada en vigor de esta misma Orden, salvo que hubieran
optado por presentar la declaracién utilizando los modelos contenidos en la Orden HAP/865/2014, de 23
de mayo, que aprobd los aplicables a los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de 2013 en cuyo caso el plazo de presentacion sera el sefialado en el parrafo anterior.

2. De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21 y 38 del texto refundido de la Ley del Impuesto so-
bre la Renta de no Residentes, el modelo 206 de declaracion del Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes (establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el ex-
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tranjero con presencia en territorio espafiol), se presentara en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a
los seis meses posteriores a la conclusién del periodo impositivo.

No obstante lo anterior, cuando de conformidad con lo establecido en el apartado 2 del art. 20 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, se entienda concluido el periodo impo-
sitivo por el cese en la actividad de un establecimiento permanente o, de otro modo, se realice la desafec-
tacion de la inversion en su dia efectuada respecto del establecimiento permanente, asi como en los su-
puestos en que se produzca la transmision del establecimiento permanente a otra persona fisica o entidad,
aquellos en que la casa central traslade su residencia, y cuando fallezca el titular del establecimiento per-
manente, la presentacion de la declaracion debera realizarse en los veinte primeros dias naturales de los
meses de abril, julio, octubre y enero, atendiendo al trimestre en que se produzca alguna de las circuns-
tancias anteriormente mencionadas que motivan la conclusion anticipada del periodo impositivo, siendo
el mencionado plazo independiente del resultado de la autoliquidacion a presentar.

Asimismo, las entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia
en territorio espafol, en el caso de que cesen en su actividad, deberan de presentar la declaracién en los
veinte primeros dias naturales de los meses de abril, julio, octubre o enero, atendiendo al trimestre en el
que se produzca el cese.

Los contribuyentes a que se refiere este apartado, cuyo plazo de declaracion se hubiera iniciado con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Orden, deberan presentar la declaracion dentro
de los veinticinco dias naturales siguientes a dicha fecha, salvo que hubieran optado por presentar la de-
claraciéon utilizando los modelos y de acuerdo con el procedimiento contenido en la Orden
HAP/865/2014, de 23 de mayo, anteriormente citada, en cuyo caso el plazo de presentacion sera en los
veinte primeros dias naturales de los meses de abril, julio, octubre o enero, atendiendo al trimestre en el
que se produzca cualquiera de los supuestos mencionados anteriormente.

3. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del art. 82 del TRLIS, el modelo 220 de declaracién

aprobado en el art. 1 de la presente Orden, se presentara dentro del plazo correspondiente a la declaracion
en régimen de tributacion individual de la sociedad dominante o entidad cabecera de grupo.

Disposicion final Gnica. Entrada en vigor. La presente Orden entrara en vigor el dia 1 de julio de
2015.
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