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' I. INTRODUCCION

Resulta inverosimil que las Instituciones comunitarias incurran en un
error de concepto- en la redaccidn de los actos comunitarios. Esta es la
idea que a uno le asalta después de una primera lectura dél «Proyecto de
medidas para la aplicacion del principio .de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil» (en adelante, Proyecto)
publicado a principios del presente afio'. La utilizacién de la nocién de
«principio de reconocimiento mutuo» en el propio titulo del documento

* Profesora Titular Derecho internacional privado UNED.
' DOCE n.° C 12, p. 1 de 15/1/2001.
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lleva a pensar que nos hallamos ante una expansién de este instrumento
del Derecho comunitario material que ha sido y es una pieza clave en el
desarrollo y consolidacién de las Libertades basicas del Mercado interior
desde finales de los afios setenta, al implicar que productos y servicios
puedan circular en el espacio intracomunitario conforme a las exigencias
de la ley del pais de origen del producto o del servicio con una inciden-
cia nula o menor de la ley del pais de destino2,

Este nuevo dmbito de proyeccién —el del reconocimiento y ejecucién
de decisiones judiciales— que se presenta en el Proyecto objeto de este
comentario se inserta en el marco del «nuevo» Derecho internacional pri-
vado a gestar por las mismas Instituciones conforme a lo dispuesto por el

2 Sobre el principio de reconocimiento mutuo la literatura es muy abundante:
desde una perspectiva econémica E. PIONTEK, «European Integration and International
Law of Economic interdependence», R. des C., 1992-V, vol. 236, pp. 9 y ss. espec.
47-66. Desde planteamientos juridicos, en la doctrina espafiola: ARIAN ARNAIZ, A.
J., «La Constitucién econémica espaiiola y el Derecho internacional privado comu-
nitario: el principio de origen», en La Constitucion espaiiola y el ordenamiento co-
munitario europeo (XVI Jornadas de Estudio del Servicio Juridico del Estado 13-
16 dic. 1993), vol 1, ed. Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 41-100;
M. BALLBE/C. PADROS, Estado competitivo y armonizacién europea, ed. Ariel, Bar-
celona, 1997. GARDENES SANTIAGO, M., La aplicacion de la regla del reconocimiento
mutuo y su incidencia en el comercio de mercancias y servicios en el dmbito comu-
nitario e internacional, ed. Eurolex, Madrid, 1999; L. GONZALEZ VAQUE/S. ROME-
RO MELCHOR, «Las cldusulas de reconocimiento mutuo en el dmbito del mercado
dnico», D. Negocios, n.° 77, feb. 1977, pp. 10 y ss. LOPEZ ESCUDERO, M., «La apli-
cacién del principio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta
J. Serie D-19, 1993, pp. 119 y ss; M. LOPEZ ESCUDERO/J. MARTIN PEREZ DE NAN-
CLARES (coord.) et al., en Derecho comunitario material, Madrid, 2000, pp. 34-37,
mi trabajo «El principio de reconocimiento mutuo: jun nuevo modelo para el Dere-
cho internacional privado comunitario? (A propoésito de la Comunicacién de la Co-
misién: Libre prestacion de servicios e interés general en la segunda Directiva ban-
caria)», Rev. D. Com. Eur, 1998, n.° 3, pp. 137 y ss; en la doctrina extranjera: J.
BASEDOW, «Le Marché unique, programme de déréglementation», Rev. Int. Dr. Comp.,
1993, n.° 3, pp. 619 y ss; M. AYRAL, «Le Marché Interieur a 700 jours de 1"écheance
du 31 décembre 1992: bilan et perspectives», RMUE 1991, n.° 2. pp. 105 y ss; A.
MATTERA: El mercado iinico europeo. Sus reglas. Su funcionamiento, Madrid, 1990,
pp- 309 y ss.; idem «Les principes de la proportionalité et de 1a reconnaisance mutue-
lle dans la jurisprudence de la Cour en matiére de libre circulation des personnes et
des services: de 17arrét Thieffry aux arréts Vlasspoulou, Mediawet et Dennemeyer»,
RMUE, 1991, n.° 4, pp. 193 y ss.; «Le principe de la reconnaissance mutuelle:
instrument de preservation des traditions et des diversités nationales, regionales et
locales», RMUE, 1998, 2, pp. 5 y ss.
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nuevo Titulo IV introducido por el Tratado de Amsterdam. El artfculo 65
del TCE? asignaria la competencia a las Instituciones comunitarias en or-
den a «c) eliminar obstdculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de
procedimiento civil aplicables en los Estados miembros». Conforme a esta
atribucion de competencia corresponde a la Unién escoger el instrumen-
to* (reglamento o directiva) y 16gicamente la técnica. En este Proyecto el
legislador se ha decantado por el principio de reconocimiento mutuo lla-
mado a ser «la piedra angular de la cooperacién judicial en materia civil
y penal de la Unién».

Pero volvamos sobre el posible error semdntico. Cabe pensar que
en rigor nos hallamos ante una extensién del principio de reconoci-
miento automdtico objetivo ultimo al que aspira el sector del reconoci-
miento y la ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil.
Objetivo reforzado en el dmbito comunitario una vez operada la con-
versién en Reglamentos comunitarios de los Convenios de Bruselas I°

¥ Por el que se llega a la «comunitarizacién» de la cooperacion judicial en el
espacio intracomunitario, superando asi el planteamiento del original art. 220 y del
art. K.1 del Tratado de Maastricht (desde este angulo B. VON HOFFMANN, European
Private International Law, Nimenga, 1998, espec. p. 31); A. BORRAS RODRIGUEZ (en
«Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam», REDI 1999-2, pp. 383y
ss.) destaca la vinculacidn de esta iniciativa con la Libre circulacion de personas a
partir de un doble limite: por una parte se limita a la cooperacidn judicial «con re-
percusién transfronteriza» (art. 65); por otra, solo se desarrollard «en la medida
necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior» (cfr. p. 391). Por
el contrario, otros ven en la revision del TA la realizacién de la diferencia entre
Libre circulacién de personas y la creacién de un espacio de libertad, seguridad y
justicia (cfr. E. TEZCAN, «La coopération dans les domaines de justice et des affaires
interieures dans le cadre de 1"Union européenne», Cahiers dr. eur., 1998, n.* 5-6
espec. p. 680). En general J. BASEDOW, «The communitarization of the conflict of
laws under the Treaty of Amsterdam», CMLR, 37, 2000, pp. 687-708.

4 Con el articulo 65 del Tratado de Amsterdam (TA) se ha abierto formalmente
un cauce de positivacién del DIPr para el espacio intra comunitario frente a las
posiciones «cldsicas» que negaron la necesidad de un doble cauce de regulacién (vid.
en este sentido I. FLETCHER en Conflicts of laws and European Community law, ed.
North Holland, Amsterdam, 1982, p. 52). Nétese sin embargo que en el Proyecto
no se menciona explicitamente el articulo 65 TA como fundamento competencial.
La posibilidad de una codificacion del DIPr construido en torno al principio de re-
conocimiento mutuo nos la plantedbamos como hipétesis hace algunos afios (vid. «El
principio de reconocimiento mutuo...», op. cit., pp. 168-169).

5 Una versién consolidada del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones en
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y 11 el primero por el Reglamento (CE) n.° 44/2001, de 22 de diciem-
bre de 20007 y el segundo por el Reglamento (CE) n.° 1347/2000, de 29
de mayo de 20008. Sin embargo en el Proyecto se acude al concepto de
reconocimiento mutuo 1) para proyectarlo sobre un dmbito en el que hasta
ahora no habia actuado: el dmbito procesal y, en concreto, el del recono-
cimiento y ejecucion de decisiones judiciales dictadas por los tribunales
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea. 2) Se dice que
la finalidad dltima estriba en la supresion del exequatur para las resolu-
ciones judiciales recaidas en los procesos contemplados®. 3) Si atendemos
al dmbito material cabe identificar, en primer término, procesos ya com-
prendidos dentro del Reglamento de Bruselas I (resoluciones referentes a
créditos no impugnados, litigios de menor cuantfa y pensiones sobre ali-
mentos). En segundo lugar, resoluciones recaidas en procesos comprendi-
dos dentro del Reglamento de Bruselas II (derecho de visita) o vincula-
dos con éste ratione materiae (extensién a situaciones familiares distintas
del matrimonio; regulacién de los procesos sobre regimenes matrimonia-
les y las consecuencias patrimoniales de la separacién de parejas no casa-
das, esto es, en parte, el Derecho patrimonial de la familia). En tercer lugar,
dentro de la dimension patrimonial del Derecho de familia, se pretende la
elaboracién de un instrumento que facilite el reconocimiento mutuo en
materia de decisiones judiciales referentes a testamentos y sucesiones. En
conjunto, cabria deducir por el ambito material del presente Proyecto, que
el legislador pretende agilizar el reconocimiento de decisiones judiciales,
por una parte, en materias respecto de las que previsiblemente no habra
unificacién material pues las divergencias en torno a las normas reguladoras
de los EM en principio no tendrian impacto sobre el funcionamiento del
mercado interior (todas las relativas al Derecho de la familia) 1% y, por otra,
respecto de decisiones judiciales en las que concurre la nota de urgencia
(p-ej. créditos no impugnados o prestaciéon de alimentos). 4) Como medi-

materia civil y mercantil, modificado tras las sucesivas ampliaciones de la Comuni-
dad, aparece publicada en el DOCE de 27/1/1998.

¢ Convenio de Bruselas de 28 de mayo de 1998, sobre la competencia, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial (DOCE de 16/
7/1998).

" DOCE n.° L 12/1 de 16/1/2000.

8 DOCE n.° L 160/19 de 30/6/2000.

® Cfr. p. 7.

10 Cfr. 1. BASEDOW, «Codification of Private Law in the European Union: the
making of a Hybrid», ERPL, 1, 2001, pp. 35 y ss. espec. 46.
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das complementarias se propugna la articulacién de una serie de instru-
mentos llamados a facilitar la obtencién de pruebas en materia civil y
mercantil: la armonizacién de normas relativas a notificacion o traslado
de actos judiciales, las que permitan facilitar la ejecucidn de resoluciones
—incluyendo las que permitan conocer el patrimonio del deudor— y me-
didas destinadas a facilitar la informacién al publico, algunas de las cua-
les al dia de hoy ya han sido alcanzadas.

Las reflexiones que siguen tienen por objeto contrastar, aunque sea con
la provisionalidad que impone el hecho de que trabajemos sobre un Pro-
yecto del Consejo, si hay identidad entre reconocimiento automatico y
reconocimiento mutuo para las decisiones judiciales contempladas. O si,
verificado lo contrario, realmente se ha producido una introduccién del
principio de reconocimiento mutuo en sede del Derecho internacional pri-
vado, en particular, en el dmbito del reconocimiento y ejecucion de deci-
siones judiciales. A esta cuestién dedicaremos nuestra atencion. ‘

De entrada se intuye que las diferencias existen. Aunque solo sea por-
que el reconocimiento mutuo es un instrumento al servicio de una «16gi-
ca de integraciéon» de mercados nacionales y por tanto, obedece a una
l6gica estatal o/y supraestatal como veremos ', en tanto que el reconoci-
miento automitico de sentencias es un instrumento al servicio de los
intereses de los particulares en este dmbito de problemas y por tanto res-
ponde a una «ldgica de justicia privada» ', Seria necesario por tanto, con-
trastar las diferencias entre principio reconocimiento mutuo —nocién
juridica propia del Derecho material comunitario— y reconocimiento auto-
mdtico —nocién juridica propia del Derecho internacional privado—.

Habrd que recordar, en primer término, (II) c6mo se pergefia este prin-
cipio en el derecho material comunitario y cémo funciona. En una segunda
fase serd preciso (III) contrastar las diferencias respecto al reconocimien-
to instaurado por el Derecho comunitario vigente para decidir finalmente
qué incidencias entraiia este cambio de método desde el dngulo del Dere-
cho internacional privado.

"' Desde otra perspectiva, se dice que la cldusula de reconocimiento mutuo, en
atencién a su funcion, responde a una «légica de coordinacién» de los ordenamientos
nacionales, desprovista de toda consideracién material entre los ordenamientos im-
plicados (Cfr. M. GARDENES, La aplicacion de la regla... op.cit. p. 185, y las refe-
rencias alli citadas).

12 Vid. M. VIRGOS/F. J. GARCIMARTIN, Derecho procesal civil internacional, ed.
Civitas, Madrid, 2000, p. 32.
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II. FISONOMIA Y ANATOMIA DEL PRINCIPIO
DE RECONOQCIMIENTO MUTUO

1. FORMULACION Y FORMALIZACION DEL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO
MUTUO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO

Parece que la penetracién del principio del reconocimiento mutuo en
el Derecho comurnitario se opera en dos tiempos: primero el TICE plan-
tea la formulacidén de un principio como técnica de supresién de obsticu-
los alternativa a la armonizacién de legislaciones y, solo en un momento
posterior, cabe hablar de una accién estructural de dicho principio.

Su formulacion dentro del Derecho comunitario es de sobra conocida
para los estudiosos del derecho material de este ordenamiento y, en parti-
cular, del régimen juridico de la Libre circulacién de mercancias'?. Su
grandeza reside no tanto en los factores determinantes de su configura-
cién, como en la fuerza que viene irradiando sobre sectores diversos de
la actividad econdmica sujeta al proceso europeo de integracidn.

Es preciso remontarse al 20 de febrero de 1979, fecha en que el TICE
resuelve el asunto 120/78 planteado por el recurso en el caso del Cassis
de Dijon'*, en el que la federacién de importadores alemanes de licor se
opone a la penetracién en el mercado alemdn de un licor —el Cassis de
Dijon— con una gradacién alcohélica inferior a los licores que de ese
mismo tipo son fabricados en Alemania. En el caso —de muiltiples aristas
como se pone de relieve por el importante nimero de estudios a el con-
sagrado— el TJCE afirma por vez primera que

«a falta de armonizacién de legislaciones...todo producto legalmen-
te fabricado en un Estado miembro debe poder circular en los
demds Estados miembros»,

para calificar como obstiaculo o «medida de efecto equivalente» y en con-
secuencia, declarar nula la reglamentacién alemana que prohibia la impor-

3 Vid. en Espafia, LOPEZ ESCUDERO, M., «La aplicacién del principio del reco-
nocimiento mutuo...», op. cit. nota 2; siendo un principio comin a todas las liberta-
des (vid. A. MATTERA, «Le principe de la reconnaissance mutuelle...», op. cit. nota 2,
p. 7).

4 Rec. 1979, vol. 2, pp. 649 y ss.
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tacién de licores con una gradacién alcohélica inferior a la de los licores
del mismo tipo. Se sienta aqui el germen del principio pues, a falta de
armonizacidn de legislaciones, el pais de origen decide las condiciones de
fabricacion del producto y en esas condiciones el producto debe poder ser
comercializado en los demds EM (principio de reconocimiento mutuo).

El mérito de tan trascendente decisién corresponde exclusivamete al
TICE, pues no hay rastro de esta solucién en las Conclusiones del Abo-
gado General. Entre las motivaciones que impulsan al TICE, quiza cabria
adivinar, la saturacién de las Instituciones europeas ante una situacién de
crisis permanente del proceso de adopcién de decisiones en la armoniza-
cién positiva de los obstdculos a la Libre circulacidén de mercancias, a la
sazén, bloqueado por la universalidad de la regla de la unanimidad. Como
quizd, en conexién con el dato anterior, tampoco haya que descartar el
panorama que se abria para las Instituciones encargadas de la adopcién
de decisiones ante el arsenal de normas técnicas cuya armonizacién re-
sultaba insoslayable para la consolidacion de la Libre circulaciéon de mer-
cancias transcurridos entonces ya veinte afios desde el inicio del proceso
de integracién de mercados nacionales.

A destacar, no obstante, que el principio del pais de origen en Libre
circulacién de mercancias sufre dos series de excepciones. Una, prevista
en el propio articulo 36 (en la actualidad art. 30) TCEE, relativo a los
motivos excepcionales que el EM puede oponer para justificar una legis-
lacién restrictiva de la importacién de productos de los demds EM, lista
no cerrada, pues la propia jurisprudencia ha ido aiiadiendo otros motivos °.
Otra, ha sido introducida en tiempos mds recientes por la propia jurispru-

3 En definitiva, los EM pueden mantener prohibiciones o restricciones a la
importacién y a la exportacién de productos cuando estén justificadas «por razones
de orden piblico, moralidad y seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de
las personas y animales, preservacién de los vegetales, proteccién del patrimonio
artistico, histérico o arqueolégico nacional o proteccién de la propiedad industrial
y comercial» (ex. art. 36 TCEE). Como en el as. Cassis, el TICE puntualiza que las
restricciones pueden estar justificadas también «por razones imperativas», entre las
que destaca la «proteccién de los consumidores» y la «lealtad de las transacciones
comerciales», esta ampliacién sirvié de apoyo a la interpretacién de que el art. 36
no contenia una lista exhaustiva de motivos de excepcién. Lectura sin embargo des-
mentida en el as. Souvenirs de Irlanda, en la que el TICE seiiala que las razones
en él mencionadas tienen el cardcter de numerus clausus (vid. STICE de 17 de ju-
nio de 1981, Rec. 1981, pp. 1625 y ss.). Vid. N. STOFFEL VALLOTTON, ;«Interpreta-
cién “estricta” o “restrictiva” del articulo 36 del TCE? La problemdtica de las exi-
gencias imperativas», RIE, num. 2, 1996, pp. 415 y ss.
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dencia del TJICE en el asunto Keck-Mithouard'®. En un intento de restrin-
gir el concepto de medida de efecto equivalente, el TJCE distingue las
condiciones de produccion y presentacién del producto de las condicio-
nes de comercializacion, para someter las primeras a la ley del pais de
origen —por tanto fiel a la jurisprudencia Cassis—, mientras que las se-
gundas pueden permanecer sujetas a restricciones dictadas por el EM im-
portador del producto siempre que, de una parte, se apliquen indistinta-
mente a todos los operadores —nacionales y extranjeros— en territorio
nacional y, de otra, afecten por igual a la comercializacién de productos
nacionales e importados de otros EM de la Comunidad . Para concluir
que la reglamentacion francesa por la que se prohfbe la reventa a pérdida
es en este sentido compatible con el TCE.

Por una identidad de razén —la realizacién del Mercado interior sor-
teando el complejo proceso de armonizacién de legislaciones— el TICE
efectia una transposicién del principio de reconocimiento mutuo al dmbi-
to de la Libre prestacion de servicios. Su aparicién en este plano no es
repentina, sino fruto de una evolucién. El punto de partida se hallaria en
un bloque de sentencias en las que se detecta una subordinacién del reco-
nocimiento mutuo a la existencia de equivalencia entre las normas del pais
de origen y las normas del pais de destino o acogida de la prestacién '#¥1%.

¥ STJCE de 24 de noviembre de 1993 (Rec. 1993, pp. 6097 y ss.).

17 Uno de sus aspectos mds controvertidos reside en la pérdida de seguridad
juridica con respecto de la jurisprudencia anterior, pues la interpenetracién de mer-
cados no puede ser alcanzada por los productores si tienen que recurrir a un con-
cepto de «marketing», til en un EM pero ineficaz en otro (cfr. N. REICH, «The
November revolution of the European Court of Justice: Keck, Meng and Audi revi-
sited», CMLR:, 31, pp. 459-492, espec. pp. 470-471); también resulta confusa la
diferenciacién establecida por el TICE entre MEE que atafien a produccién o a
comercializacién (tal y como ha sido puesto de relieve por N. REICH, ibid. pp. 486-
488); criticando algunos de los aspectos de la decisién, S. WEATHERILL, «After Keck:
Some Thoughts on how to clarify the Clarification», CMLR., 33, pp. 885-906, espec.
p- 903 y P. OLIVER, «Some further reflections on the Scope of Articles 28-30 (ex.
30-36)», CMLR, 36, 1999, pp. 783-806.

! Son clave las SSTJCE ambas de 25 de julio de 1991, en los as. Mediawet
(Rec. 1991-7-1, pp. 4035 y ss, cdo. nim. 17) y Comissariaat voor de Media (Rec.
1991-7-1, pp. 4007 y ss, cdo. num. 13); estas decisiones en realidad acogen una ju-
risprudencia anterior en materia de DE, en las que el TJCE se habia pronunciado
en esa misma direccién (vid. para esas decisiones, M. LOPEZ ESCUDERO, «La apli-
cacién del principio del reconocimiento mutuo...», op.cit. nota 2 pp. 127-131).

19 Con carécter previo se habia admitido por el propio TICE el desplazamiento
del destinatario de la prestacion al pais del prestador del servicio como supuesto
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La introduccién del principio de reconocimiento mutuo se afianza defini-
tivamente en el asunto Sdger ¢. Dennemeyer cuando el TICE afirma que:
1) las restricciones a la Libre prestacién de servicios s6lo pueden ser in-
troducidas por razones de interés general, 2) siempre que resulten indis-
tintamente aplicables a toda persona que ejerza su actividad en el estado
de acogida o destino (principio de no discriminacién) y 3) «en la medida
en que este interés no esté salvaguardado por las normas a las que el
prestador estd sometido en el EM donde esté establecido», esto es, el pals
de origen del servicio® (no duplicidad de controles); ademds, 4) el TICE
recuerda la necesaria subordinacion de tales exigencias al principio de
proporcionalidad. '

El principio del reconocimiento mutuo se habia proyectado con ante-
rioridad sobre el Derecho de establecimiento, aun cuando en este sector
su eficacia aparece subordinada a la posesién por parte del interesado de
la cualificacién no idéntica pero si equivalente para el ejercicio de la ac-
tividad en el pafs de acogida o destino; exigencia que sitiia el problema
en el dmbito del reconocimiento de titulos y diplomas, siendo la mds ilus-
trativa la STJCE de 7 de mayo de 1991, en el asunto Viassopouolou. Mien-
tras que, como se ha visto, en Libre prestacién de servicios se hace abs-
traccion de tal equivalencia, incluso en el caso en que tal libertad comporte
unicamente el desplazamiento de la prestacién?'.

Hasta aqui la jurisprudencia comunitaria por la que el reconocimiento
mutuo se introduce en el Derecho comunitario a los fines de la realiza-
cién de las Libertades bdsicas del Mercado Interior. Su expansién —ha-

comprendido dentro de la LPS (Por STJCE de 31 de enero de 1984, as. Luisi Carbo-
ne, Rec. 1984-1, pp. 377 y ss) €n la que la LPS se extiende a turistas, destinatarios
de tratamientos médicos fuera de su pafs de residencia y hombres -de negocios), en
un planteamiento superador del tenor literal de los arts. 59-60 del TCE que culmina
con la sumisién a las normas de LPS de los supuestos de desplazamiento de la sola
prestacion (as. Mediawet, loc. cit), en el que, entre otras cuestiones, se planteaba la
de 1a aplicacién de las normas de LPS al desplazamiento de una emisién televisiva
publicitaria. :

¥ Es también de fecha 25 de julio-de 1991 (Rec. 1991-7-I, pp. 4239 y ss.) espec.. -
cdo. nim. 15. ’ '

2! Para una aproximacion a una «teoria general» del principio de reconocimien-
to mutuo en estos dos sectores (vid. A. MATTERA, «Les principes de proportionalité
et de la reconnaissance mutuelle dans la jurisprudence de la Cour en matiere de li-
bre circulation des personnes et des services : de ’arret ‘Thieffry’ aux arrets ‘Vlasso-
poulou’, ‘Mediawet’ et ‘Dennemeyer’, RMUE, 1991, 4, pp. 191-203).
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cia el 4mbito del Derecho de establecimiento y de la Libre prestacion de
servicios, desbordando el dmbito estricto de la Libre circulaciéon de mer-
cancias— y sobre todo, su reconversion en un auténtico principio estruc-
tural del Derecho comunitario se vincula, con la accién de otras Institu-
ciones comunitarias y, mds exactamente, con su penetracion dentro del
propio el dmbito de la armonizacion de legislaciones?.

De nuevo hay que remontarse a las postrimerias de la STJCE en el
asunto del Cassis de Dijon pues es entonces cuando la Comisién hace suya
la respuesta del TICE a partir de la Comunicacion interpretativa al res-
pecto?, en la que ya se dibuja un nuevo enfoque en el planteamiento para
la agilizacion de las Libertades. Ese enfoque se formalizara en el propio
Libro Blanco del Mercado interior. Con el fin de promover la Libre cir-
culacién de mercancias el sistema previsto se asenté sobre tres piezas: en
primer lugar armonizacién minima referente a las exigencias esenciales en
materia de salud y seguridad; en segundo término, prevencion de los obs-
tdculos a través de un procedimiento comunitario de comunicacién del EM
a la Comisién?*; por iltimo, implantacién del principio de reconocimien-
to mutuo, a falta de armonizacién, cuando ésta se considere superflua?.
En el Libro Blanco se estima que la liberalizacién del sector servicios es
tan esencial o mas que la de mercancias. Bien que dotado de una acogida
desigual, se concreta su principal 4mbito de accién en los servicios finan-

2 Para dar una idea de su extensién, se dice que el principio de reconocimien-
to mutuo ha sido incluido como cldusula especifica en méis de cuatro mil reglamen-
taciones nacionales, referentes s6lo al dmbito de la LCM; es este un dato que tomo
de M. LOPEZ ESCUDERO/J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES, Derecho comunitario
material, op.cit. p. 37).

B JOCE n.° C 256/2, de 3 de octubre de 1980.

¥ Téngase en cuenta la Declaracién del PE y del Consejo 3052/95, de 13 de
diciembre de 1995, por la que se establece un procedimiento de informacién mutua
sobre las medidas nacionales de excepcién al principio de la LCM en la Comuni-
dad (DOCE n.° L 3321, de 30 de diciembre de 1995).

% «I’achévement du Marché interieur. Livre blanc de la Commission», Doc.
COM (85), 310 final, 14/6/1985, espec. nums. 68, 75 y 77 a 79. El nimero de tra-
bajos dedicados al tema es enorme, aunque resultan particularmente ilustrativos: M.
AYRAL, «Le Marché Interieur & 700 jours de I’échéance du 31 décémbre 1992: bilan
et perspectives», RMUE, 1991, 2, pp. 105 y ss. espec. pp.103-107; J. MCMILLAN,
«La certification, la reconnaissance mutuelle et le marché unique», RMUE, 1991, 2,
pp- 181 y ss. espec. 186-196; y sobre todo, A. MATTERA, El Mercado Unico euro-
peo. Sus reglas. Su funcionamiento, op. cit. supra, pp. 309 y ss.
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cieros y no tanto en los servicios tradicionales?Y?’. Proceso de formali-
zacién que culmina con la controvertida disposicién contenida en el articulo
100 B del Acta Unica Europea®. Finalmente el Tratado de Amsterdam
introduce dos cambios en el estado de la cuestidén: por una parte elimina
el articulo 100 B del Acta Unica y, por otra, solo el actual articulo 47.1
TCE se refiere a este principio como técnica legislativa y en el dmbito
del Derecho de establecimiento.

Las lineas emergentes de la evolucién esbozada permitirian distinguir
tres grandes fases. En la primera, abierta por la jurisprudencia del Cassis
de Dijon se supera la idea inicial de los Tratados, construidos en torno a
la supresién de obstdculos a los intercambios de bienes, personas y servi-
cios —integracion negativa— e incluso la de la armonizacién de legisla-
ciones —integracion positiva— hasta entonces instrumento fundamental en
orden a la realizacién de las Libertades en el Mercado Comin. La segun-
da etapa, vendria determinada por el cambio de orientacién de la Comi-
sion que expresa el Libro Blanco para la ejecucién del Mercado interior
y el consiguiente recurso al reconocimiento mutuo como técnica de regla-
mentacién dentro del dmbito de la armonizacién de legislaciones. La rer-
cera estaria caracterizada, de una parte, por una expansién de este princi-
pio y, de otra y como contrapunto, determinada por una transformacién
parcial del planteamiento inicialmente vigente pues, por ejemplo, la Se-
gunda Directiva Bancaria matiza el alcance del reconocimiento mutuo (con-
trol por el pais de origen) a partir de las cldusulas de «interés general»
(control por el pais de destino) desembocando en lo que algunos autores
han calificado como un «sistema de reconocimiento mutuo imperfecto» 2
como veremos en el siguiente apartado.

% «1’achévement...», ibid. nums. 100-103

77 En lo que concierne al DE, el principio del reconocimiento mutuo estd au-
sente de este proyecto pues se estima presupuesto previo la homologacién de titu-
los y diplomas (c¢fr. «<L’achévement...» ibid. num. 93).

* Disposicién suprimida por el TA. Los aspectos mas polémicos se centraban
en la privacién de «automaticidad» al principio de reconocimiento mutuo pues, ela-
borado por la Comisién el inventario de disposiciones a armonizar, se asignaba al
Consejo la decisién de dotar de reconocimiento a las regulaciones nacionales equi-
valentes. Sobre esta cuestién pueden consultarse: M. LOPEZ ESCUDERO, «La aplica-
cién del principio del reconocimiento mutuo...», op.cit. pp. 158-164. Criticando la
ausencia de un apoyo incondicional del TJCE a la «actitud» de la Comisién, O.
BROWER, «Free movement of foodstuffs and. Quality Requirements: Has the Com-
mission got it wrong 7», CMLR., 25, 1988, pp. 248 y ss. espec. p. 262.
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2. ANATOMIA: ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DEL PRINCIPIO
DE RECONOCIMIENTO MUTUO

A nuestros fines interesa destacar tres elementos claves de su confi-
guracién actual. Cabe afirmar que el reconocimiento mutuo 1) presupone
la existencia de equivalencia entre las legislaciones implicadas (pais de
origen y pafs de destino). 2) Realiza un reparto de competencias entre el
pais de origen y el pais de destino del producto o del servicio, de manera
que a cada una de estas leyes el principio de reconocimiento mutuo les
asigna el control sobre determinadas cuestiones. 3) Esto explica que con-
lieve una peculiar remisién al ordenamiento extranjero (pafs de origen) en
el pais de destino, al tiempo que puede dar entrada a la ley del pais de
destino.

1. El primer elemento se percibe inicialmente, como se ha visto, en
el marco del Derecho de establecimiento, pero se confirma con alcance
general al insertarse dentro del dmbito de la armonizacién de legislacio-
nes . Una vez que hay armonizacién minima, se entiende que hay un grado
de equivalencia suficiente entre los EM y en consecuencia es admisible
que las autoridades del pais de destino tomen en consideracién la ley del
pais de origen de productos o servicios?!.

2. Para las autoridades del pais de destino presupone la referencia a
un ordenamiento juridico extranjero: el del pais de origen. Esta dimen-
sién del reconocimiento mutuo ha provocado una importante corriente en
la doctrina por la que se sostiene la identidad entre el alcance de este
principio-y la norma de conflicto, técnica de reglamentacién tipica y cla-

2 Cfr. P. LASTENOUSE, «Les régles de conduite et la reconnaissance mutuelle
dans la directive sur les services d’investissement», RMUE, 1995, 4, pp. 79-120,
espec. p. 113.

*® Notese que en este punto hay autores que advierten una cierta discrepancia
entre el planteamiento de la Comisién y el del TICE: mientras para el TICE la ac-
cién de este principio estd subordinada a la existencia de equivalencia (al respecto
vid. supra. las SSTJCE cit. en notas 15 y 17) la Comisién por el contrario le ha
atribuido un alcance mds amplio o cuando menos no sujeto a esta restriccién (cfr.
M. LopeZ ESCUDERO/]. MARTIN PEREZ DE NANCLARES, Derecho comunitario mate-
rial, op. cit, p. 36).

3 Cuando no concurre equivalencia, a falta la armonizacién, la competencia para
fijar la adecuacién de bienes o servicios la ostentan los Estados miembros.
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sica de los supuestos de trafico externo. Fundamentalmente en la doctrina
alemana, esta extendida la idea de que las normas del TCE de Libre cir-
culacién de mercancias (arts. 30-36, actualmente 28-31) y las referentes a
Libre prestacién de servicios (en particular el art. 59, actualmente art. 49)
contienen una norma de conflicto «implicita» u «oculta» 2. Frente a ésta,
otros rechazan tal asimilacién®, tesis que desde nuestro punto de vista se
sostiene 1) no solo por el peculiar alcance de la referencia al derecho
extranjero 2) sino también por la propia génesis histérica del principio de
reconocimiento mutuo: como se ha visto su formulacién y penetracién en
el Derecho comunitario permite afirmar que las normas del TCE nacieron
en absoluto ajenas al método conflictual. Y aun cuando este principio des-
empefia una cierta funcién de localizacién, en la medida en que sirve ante

3 Caracterizada por la renuncia previa del Derecho comunitario a regular la
comercializacién de bienes y servicios y 1) cuyo criterio de conexién vendria deter-
minado por la referencia a la «ley del pafs de origen», 2) desempeiiando la excep-
cién de «interés general» oponible por las autoridades del pais de destino una fun-
cién andloga a la cladsula de orden piblico. 3) Esta norma estaria llamada a sustituir
a las normas de conflicto internas de los Estados miembros Es la tesis de J. Ba-
SEDOW: «Das kollisionrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europiischen Bin-
nenmarkt: favor offerentis», RabelsZ, t. 59, 1995, pp. 1-54 (utilizo las conclusiones
en inglés); implicitamente también estd en el planteamiento de B. Von HOFFMANN
(¢fr. European Private International law, op. cit. p. 32), en tanto en cuanto lo que,
desde nuestra perspectiva, son cldusulas de reconocimiento mutuo insertas en Di-
rectivas el autor las caracteriza como normas de conflicto; en la misma linea, afir-
mando su estructura alternativa, M. FALLON («Les ‘conflits de lois et de juridictions
dans un espace économique integré», R des C, vol 253, 1995, pp. 9-282, espec.
pp. 119 y 136-139). El debate se ha trasladado en tiempos recientes al dmbito so-
cietario, en relacién con el art. 58 (actualmente 48) del Tratado a raiz de la STICE
de 9 de marzo de 1999 en el asunto «Centros»; sobre esta cuestién en ese marco
vid. S. SANCHEZ LORENZO, «El derecho europeo de sociedades y la sentencia «Cen-
tros»: la relevancia de la sede real en el dmbito comunitario», AEDIPr, t. 0, 2000,
pp. 115-157, espec. p. 121. D. SANCHO VILLA: La transferencia internacional de la
sede social en el espacio europeo, ed. Fundaciéon Centro Estudios Comerciales, Ma-
drid, 2001, espec. p. 189.

3 Posicién representada en Espafia por M. GARDENES SANTIAGO, La aplicacion...
op. cit. espec., pp. 209 y ss.; es también la mia («El principio de reconocimiento
mutuo ...», op. cit. espec. n.* 5 y 6) y con diferentes argumentos H. DUINTJIER
TEBBENS: «Les conflits de lois en matiére de publicité déloyale a I'epreuve du droit
communautaire», Rev. Cr. Dr. Int. Pr., 1994, n.° 2, pp. 451 y ss. espec. pp. 478-
479; o H. J. SONENBERGER (a partir de la recension de P. LAGARDE, «Nota» en Rev.
Cr. Dr. Int. Pr. 1996, n.° 4, p. 856).
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todo para decidir quien es el Estado competente para definir las condicio-
nes de puesta en el mercado del producto o del servicio, 3) nace vincula-
do a exigencias materiales comunitarias: la agilizacién de la Libertad de
circulacién, en una primera fase dentro del Mercado comin y la realiza-
cién del Mercado interior en una segunda época*.

A) Mis alld de consideraciones de orden dogmadtico, la referencia a
la ley del pais de origen sitia precisamente en el autor de la referencia
al ordenamiento extranjero como elemento diferenciador mds significati-
vo entre reconocimiento mutuo y norma de conflicto.

En esta sede la referencia al ordenamiento extranjero alcanza a dos
cuestiones. Debe acreditarse conforme a esa ley el cumplimiento de las
exigencias legales o administrativas del pais de origen y la existencia de
equivalencia. En cuanto a lo primero, el interesado debe estar en condi-
ciones de aportar un principio de prueba por el que se demuestre que el
producto o servicio cumplen las exigencias del pais de origen. Bastaria
aportar la prueba de la autorizacién otorgada por el EM de origen. Sin
embargo, aceptado que el reconocimiento mutuo opera sobre la base de
equivalencia u homogeneidad entre legislaciones nacionales, corresponde
al pais de destino demostrar la falta de equivalencia entre las legislacio-
nes nacionales reguladoras de las condiciones del producto o del servicio.
De modo que la carga de la prueba —en torno a la falta de equivalencia
o al incumplimiento de la ley del pais de origen— recae sobre las autori-
dades del pais de destino, pues son éstas las que al rechazar la entrada
del producto o del servicio estdn generando un obstéculo al comercio intra-
comunitario® y por tanto obligadas a esgrimir razones de interés gene-
ral % que lo justifiquen. Carga que en la prictica se viene atenuando faci-
litando el acceso a la informacién® y simultineamente por un incremento

3 En esta perspectiva insiste, para negar el cardcter conflictual del art. 38 (ac-
tual 48) en el d4mbito de sociedades, S. SANCHEZ LORENZO al sefialar que «la géne-
sis de la norma (art. 58) demuestra que la dnica finalidad de dicho precepto fue
establecer el dmbito de aplicacién personal de la libertad de establecimiento aplica-
da a personas juridicas y por analogia con las personas fisicas» (c¢fr. en «El Dere-
cho europeo de sociedades...», op. cit. p. 125).

3 Como ha demostrado a partir del examen de la jurisprudencia M. GARDERNES
SANTIAGO, La aplicacién..., op. cit.,, p. 95 y 221-225.

3 Cfr. en este sentido B. VON HOFFMANN, European private..., op. cit., p. 25.

37 Son fundamentales la Directiva 83/189, de 28 de marzo de 1983 (DOCE n.° L
109 de 26/4/1998) que prevé un mecanismo de comunicacion a la Comisién de los
proyectos de medidas nacionales susceptibles de obstaculizar la libertad de circula-
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de la cooperacion administrativa. Entre estas iniciativas habria que dife-
renciar unas, de alcance general3® de otras, particulares, que permiten
detectar un incipiente sistema de cooperacion entre autoridades adminis-
trativas directa entre los EM ¥,

B) En segundo lugar, la norma por la que en el pais de origen se
certifica la adecuacién del producto o del servicio que se introducen en
el mercado es, necesariamente, una norma de naturaleza publica con una
incidencia cierta en las operaciones entre particulares*’. La eficacia ex-

cién, junto a un periodo de sratu quo durante el cual el Estado miembro autor no
podrd adoptar la medida potencialmente obstaculizadora, periodo en el que la Co-
misién traslada la propuesta a los demds Estados miembros para que emitan sus opi-
niones y ella misma se pronuncie; también la Decisién 3052/95 de 13 de diciembre
de 1995 (DOCE n.° L de 30 diciembre 1995).

* Institucionalizada inicialmente a nivel comunitario por resolucién del Conse-
jo, de 16 de junio de 1994, sobre el desarrollo de la cooperacién administrativa para
la aplicacién y el cumplimiento de la legislacién comunitaria en el mercado interior
(DOCE n° C 179, de 1 de julio de 1994, p. 1) y Resolucién del Consejo, de 29 de
junio de 1995, sobre la aplicacién uniforme y eficaz del Derecho comunitario y sobre
las sanciones aplicables por incumplimiento de sus disposiciones relativas al mer-
cado interior (DOCE n.° C 188, de 22 de julio de 1995, p. 1). A nuestros fines, y
desde esa perspectiva institucional, mucho mas interesantes son los previsibles de-
sarrollos de una Red Judicial Europea, a los que me refiero (infra nota 59).

¥ Exponente de estas dltimas es la que arroja la transposicién en Espafia por
Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacién espafiola en materia
de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacién bancaria (BOE n.°
90, de 15 de abril de 1994) cuyo articulo 54 prevé el ejercicio de la actividad
crediticia en régimen de Libre prestacion de servicios sin autorizacién previa de las
Autoridades espafiolas (art. 53.1 Ley), bastando una comunicacion de la Autoridad
supervisora en el pais de origen al Banco de Espafia en la que figuren, de una par-
te, los requisitos exigidos por el articulo 49 y, en particular, la indicacién de las
actividades que pretenden realizar en Espafia de entre las que figuran en el Anexo
de la Directiva. La cldusula de reconocimiento mutuo desemboca en este punto en
un sistema de cooperacién de autoridades resultando superflua la consulta del dere-
cho extranjero (del pais de origen).

40 La responsabilidad del estado de érigen es enorme en clave de integracién.
Mis alld de la autorizacién de productos y de su puesta en prictica en el mercado
—cuestién sujeta indefectiblemente a normas de derecho piblico— la incidencia del
Estado en el dmbito armonizado si tomamos como referente el d4mbito de la LPS
tampoco es desdefiable. Por ejemplo, al Estado de origen le atafie controlar el siste-
ma de autorizacién dnica para cotizaciones en bolsa, que se introduce con la Direc-
tiva 85/611 (DOCE n.° L 375/3, de 31/12/1985) o velar por los servicios de la
sociedad de la informacién (art. 3.1 Directiva 2000/31, de 8/6/2000, relativa a de-
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traterritorial del derecho piblico extranjero funciona en absoluto ajena al
método conflictual (bilateral). Contrastar el cumplimiento por el operador
de las exigencias de la ley del pais de origen por la autoridad del pafs de
destino podria caracterizarse, bien como una cuestiéon de reconocimiento
de la eficacia extraterritorial de las normas juridico-publicas extranjeras,
bien como una manifestacién de wunilateralismo.

En los pardmetros del reconocimiento mutuo en rigor solo se suscita
una cuestién de reconocimiento cuando el pais de destino exija del opera-
dor documentos o certificados que acrediten autorizaciones otorgadas por
las autoridades del pais de origen. Dejando aparte estos casos, la cuestién
estriba en como dar efecto en el foro (pais de destino) a la regulacién de
una actividad o de un producto que, mds alld de los limites impuestos por
el Derecho comunitario via armonizacién, en definitiva ha sido disefiada
por un Estado extranjero. Dado que la obligacién de reconocimiento mu-
tuo halla su fundamento en las obligaciones derivadas del Derecho comu-
nitario general, desde la éptica del Derecho internacional privado, no nos
"hallamos ante supuestos tipicos de aplicacién (o reconocimiento) de dere-
cho publico extranjero pues son supuestos vinculados con el Derecho co-
munitario. »

Las autoridades del pais de destino, como ya hemos sefialado, tienen
que verificar que el producto o el servicio concernido cumplen las exi-
gencias previstas por el pafs de origen. Habrd que distinguir segin que la
norma juridico-pdblica tenga o no iacidencia sobte un contrato. En estas
coordenadas y como se ha demostrado*' la autoridad tiene que tener en
cuenta la norma extranjera de referencia pero no tiene que aplicarla*.

terminados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién en
particular, el comercio electrénico en €l mercado interior (DOCE n.° L 178, de 17/
7/2000); o controlar la produccién e introduccién del «acto de comunicacién al pi-
blico» en sede de proteccién de derechos de autor y derechos afines en la radiodi-
fusién via satélite (art. 1 2b) Directiva 93/83 de 27/9/1993, DOCE n° L 248 de 6/
10/1993). En definitiva, para entrar en el pais de destino es preciso que el producto
o el servicio cumplan las exigencias juridico-piblicas dictadas por el pais de origen.

41 Es la tesis sostenida en Espafia por M. GARDENES (La aplicacion ..., op. cit.
espec. pp. 213-214).

2 En la primera hipétesis la norma juridico-piblica extranjera no incide sobre
el desarrollo del contrato pere condiciona, por ejemplo, la apertura de un estableci-
miento secundario o la prestacién de un servicio en el pais de destino. Se ha dicho
que «tener en cuenta» o «tomar en consideracién» son expresiones mds amplias que
«aplicacién». En referencia al articulo 7.1 del Convenio de Roma —vehiculo de
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Es dificil tomar en consideracion una norma extranjera sin aplicarla .
Pero en la cldusula de reconocimiento mutuo y dado que por ésta se asig-
nan unas competencias al pafs de origen y otras al pafs de destino, no hay
aplicacion del derecho extranjero. Bien que, en contrapartida, el alcance
de la referencia tampoco puede reducirse a la constatacion mera de un
«dato»**, puesto que la sancién por infraccién de las normas del pais de
origen viene dada en buena medida por la ley del pafs de destino (p. €j
las autoridades del pais de destino pueden suspender la importacién del
producto hasta tener constancia de que ha sido legalmente fabricado en el
pais de origen; o pueden impedir la prestacién de servicios financieros hasta
que se acrediten las exigencias de solvencia impuestas en origen). Para
las autoridades del pafs de destino la referencia al ordenamiento extranje-
ro es un paso previo que condiciona la solucién del caso. En este sentido
hemos tomado prestada la expresidn «toma en consideracién» del derecho
extranjero: en la medida en que como explica A. BUCHER, «designa las
hipétesis de aplicacion del orden publico extranjero a titulo prejudicial o
incidental» . Con independencia de que la norma juridico-publica extran-

penetracion de las normas juridico-publicas extranjeras—, se dice también que la
toma en consideracién de normas juridico-piiblicas extranjeras precisa la concurren-
cia de: 1) voluntad de aplicacién, 2) vinculacién suficiente entre la ley del foro y
la norma extranjera, cuya apreciacién corresponde al juez y, 3) presencia de un in-
terés preponderante que se traduce en la «convergencia de intereses» entre el foro y
el derecho extranjero (Vid. A. BUCHER, «L’ordre public et le but social des lois en
droit international privé» R. des C., 1993-II, vol 239, espec. pp. 92 y 95).

“ En el dmbito de los contratos se percibe con mayor nitidez: implicaria, por
ejemplo, que si la validez del contrato de venta de un cuadro se suscita ante los
Tribunales espafioles, hay que tener en cuenta el dato de que el cuadro sea un obje-
to robado y el vendedor haya sido condenado por robo del cuadro en otro pais; o si
lo que se sucita es la validez de una sucesién testamentaria en Espafia, conforme a
ley espafiola, hay que tomar en consideracién la norma extranjera por la que se re-
gula y resuelve la devolucién de un inmueble sito en ese territorio (lex rei sitae)
que eventualmente formaria parte del caudal hereditario.

4 En la concepcién de A. EHRENZWEIG hay areas excluidas del 4mbito del con-
flicto de leyes porque la ley extranjera se toma en cuenta como un hecho, como un
dato o un «local datam» (Cfr. E. JAYME, «The American Conflicts revolution and
its Impact on European Private International Law» en Forty Years on: the evolution
of Post war Private International Law in Europe, ed. Deventer, Kluwer, 1990, p. 26);
de modo que el efecto juridico de esa norma extranjera debe integrarse con la lex
causae que es la que deduce las consecuencias sobre la relacién jurfdica entre las
partes; en una configuracién contempordnea estas premisas han posibilitado la «teorfa
del DIPr en dos escalones».

4 (Cfr. «Lordre public...», op. cit. p. 103.
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jera tenga incidencia o no sobre un contrato, en ambos casos el derecho
extranjero consultado no resuelve la controversia pero si condiciona la
solucién del caso“®.

3. En cuanto al papel de la ley del pais de destino nos vamos a cen-
trar en la Libre prestacién de servicios. Dentro de este dmbito la sumi-
sién del control de la actividad al pais de origen ha sido acogida, por ejem-
plo, en el dmbito de los valores mobiliarios*. Las primeras Directivas
propiciaron ya un sistema de autorizacién Unica para cotizaciones multi-
ples, de modo que los valores emitidos desde un EM serian admitidos en
las bolsas de los demds EM propiciando su circulacién y contribuyendo
de ese modo a la capacidad de financiacién de los emisores. Desde fina-
les de los afios ochenta el método se ha modificado pero la finalidad si-
gue siendo idéntica: para ser admitidos los valores a cotizacién miiltiple
deberdn cumplir las condiciones minimas de admisién fijadas por la Di-
rectiva 85/611 CEE de 20 de diciembre de 1985%. Ademds, se instaura
un sistema de autorizacién unica vilido para todos los EM a otorgar por
el pafs de origen (art. 4.1). Bien que la emisién aprobada por la bolsa prin-
cipal deberd cumplir las exigencias legales previstas por la ley del pais
de destino de la emision en todo lo no previsto por la Directiva (art. 44.1),
lo que comporta una derogacion parcial al control por el pais de origen®,

4 En una clara manifestacién de unilateralismo que hemos abordado en otra sede
a la que nos remitimos («El principio del reconocimiento mutuo...», op. cit. en nota 2,
espec. nota 45).

47 En cuanto a los servicios cldsicos, vid. asimismo, arts. 3 a 7 de 1a Directiva
92/96, de 10 de noviembre de 1992, por la que se modifican las Directivas 79/267
y 90/619 sobre seguros de vida (sobre el tema, las Actas sobre la Conferencia de
Derecho Comparado que tuvo lugar en el Instituto Europeo de Florencia, bajo el
titulo International Insurance Contrat Law in the EEC (ed. F. REICHERT-FACILIDES/
H. U. JESSURUN D’OLIVEIRA), Kluwer, 1991), no siendo éste el tinico dambito sobre
el que se ha proyectado el principio de reconocimiento mutuo. A titulo de ejemplo,
Vid asimismo su penetracién en el campo de las obras de arte (Directiva 93/7 de
15 de marzo de 1993, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido
de forma ilegal del territorio de un EM, DOCE n.° L/74, de 27 de marzo de 1973
(vid. V. FUENTES CAMACHO, «La libre circulacién de bienes culturales», La Ley.
Comunidades Europeas, supl. I, n.° 46, pp. 12 y ss.). Asimismo, en el ambito de las
emisiones televisadas transfronterizas, la Directiva 89/552 de 3 de octubre de 1989,
DOCE, n.° L 298/23, de 17 de octubre de 1989.

% DOCE n.° L 375/3, de 31/12/1985.

4 Esta idea fue matizada en lo que concierne a la publicidad, en el apart. 15
de la propuesta de Directiva aprobada por la Comisién el 10 de febrero de 1993
(DOCE, n.° C 59/14) por la que se modifica a la anterior. Asf, en materia de publi-
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al quedar subordinada dicha ley a la existencia de un interés general en
el EM de destino.

Un mayor protagonismo de la ley del pais de acogida o destino de la
prestacién se detecta, también en el sector financiero, en la Directiva 89/
646, de 15 de diciembre de 1989, mas conocida como la Segunda Direc-
tiva bancaria®: razones de interés general pueden justificar tanto la im-
posicién de restricciones al establecimiento por el pais de acogida
(art. 19.4), como al ejercicio de la prestacién del servicio, ya sea para pre-
venir o reprimir irregularidades (art. 21.5), o simplemente como medio de
control de la publicidad (art. 21.11). En resumen, derogaciones parciales
al principio del reconocimiento mutuo.

1I. LA NUEVA FISONOMIA DEL PRINCIPIO
DE RECONOCIMIENTO MUTUO

1. LA PROYECCION DEL RECONOCIMIENTO MUTUO SOBRE
EL AMBITO PROCESAL

Si algo ensefia el examen de los origenes histéricos de este principio
estructural del Derecho comunitario es que la cldusula de reconocimiento
mutuo se impone cuando el proceso de armonizacién de legislaciones no
existe —ejemplo Cassis— o falla por resultar inviable -—y de ahi las Di-
rectivas que arrancan del Libro Blanco—. Se ha visto también cémo en
su desenvolvimiento ulterior el reconocimiento mutuo se introduce dentro

cidad las exigencias impuestas por la ley del pais de destino se hallardn subordina-
das a la existencia de un «interés general» del EM de destino, finalmente acogida
en el texto definitivo (Directiva 93/22, relativa a los servicios de inversién en el
ambito de los valores mobiliarios, DOCE n.° L 141, de 11 de junio de 1993). Es
una derogacién parcial de la accién de la ley del pais de origen al quedar subordi-
nada a la existencia de un interés general en el EM de destino.

% (DOCE n.° L 386, de 30 diciembre de 1989). En ésta se introduce el recono-
cimiento mutuo no sélo como criterio clave en la armonizacién de las condiciones
de acceso —todo el Titulo V segiin que el acceso tenga lugar en régimen de esta-
blecimiento secundario o en régimen de prestacion de servicios— y ejercicio de la
actividad bancaria (p.ej. art. 13.1), sino que aparece también como criterio rector
de la actividad bancaria frente a su clientela o ad extra (art. 18). Vid. asimismo
art. 7.1, f) de la Directiva 88/357, de 22 de junio de 1988, sobre seguros distintos
del de vida (DOCE n.° L 172/1988, p. 1) modificado por los arts. 27 y 28 de la
Directiva 92/49, de 18 de junio de 1992 (DOCE n.° L 228/1992, p. 1).

423



MONICA GUZMAN ZAPATER

de la armonizacién de legislaciones, lo cual no desmiente la premisa an-
terior: los limites de la armonizacién imponen que aun cuando exista ar-
monizacién opere el reconocimiento mutuo como técnica de solucién (p.ej.:
radiodifusién o servicios bancarios y comercio electrénico).

Este Proyecto se incardina dentro de las coordenadas sefialadas: la ar-
monizacién existente > resulta insuficiente y se hace necesaria una amplia-
cién y perfeccionamiento de lo existente en consonancia y dentro de los
limites impuestos por los articulos 65 y 67 del Tratado de Amsterdam. Las
principales carencias del proceso con elemento extranjero en el #mbito
comunitario se manifiestan en las enormes disparidades legislativas en
cuanto a la regulacion del proceso®?, no del todo corregidas por la armo-
nizacién vigente>® pues ésta alcanza casi exclusivamente a la competen-
cia judicial internacional y al reconocimiento de decisiones judiciales dic-
tadas sobre la base de los foros uniformes, con la dnica salvedad de
comprender un régimen completo del procedimiento de ejecucién de re-
soluciones extranjeras >*.

Sin embargo, como hemos sefialado, en este punto el Proyecto no as-
pira a la armonizacién del proceso con elemento extranjero en el dmbito

5t Asumimos que los Reglamentos 44/2001 (Bruselas I) y 1347/2000 (Bruselas 1I)
son normas de armonizacién, aunque resulten de la conversién de Convenios inter-
nacionales; y aunque como tales Convenios no se consideraron nunca Derecho co-
munitario derivado, pues su fundamento juridico se hallaba en el originario articulo
220 del TCE, precisamente su vinculacién con el TCE ha sido afirmada en reitera-
das ocasiones por la jurisprudencia del TJCE.

52 Aspecto denunciado entre nosotros ya hace afios por S. ALVAREZ GONZALEZ,
«Pasado, presente y futuro del Derecho internacional privado comunitario», Dereito,
1996, vol. 5, n.° 1, pp. 9 y ss. espec. pp. 43-46.

%% Con la salvedad del Reglamento n.° 1348/2000, del Consejo, de 29 de mayo
de 2000 (DOCE n.° L 160, de 30 de junio de 2000, p. 37) relativo a la notificacién
y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil.
En el dmbito de la obrencidn de pruebas ya se ha concluido el Reglamento en la
materia (vid. Regl. n.° 1206/2001, de 28 de mayo de 2001, DOCE n.° L 174/1, de
27/6/ 2001).

3 Prueba de la impermeabilidad de los Derechos procesales nacionales a las
exigencias derivadas de la integracién han sido, por ejemplo, los supuestos que con-
ducen a las SSTICE en los asuntos Hubbard o Mund Fester en los que se discute
la compatibilidad de normas nacionales con la exigencia (de no discriminacién) de-
rivadas de los Tratados (Vid. As. 398/92, STJCE 10 de febrero 1994, Rec. 1994,p. I-
467. Sobre la misma cuestién las SSTICE en los asuntos C-43, Data Delecta, de
26 de septiembre de 1996 o las recaidas en los asuntos Hayes, de 20 de marzo de
1997 y Austin, de 10 de febrero de 1997).
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intra comunitario. En lo que se refiere al reconocimiento de decisiones,
al contrario, tendencialmente pretende preservar las diferencias juridicas
que en el dmbito procesal se identifican de un Estado a otro, al utilizar la
clausula de reconocimiento mutuo como técnica en la armonizacioén pro-
yectada >,

Y quizd por una identidad de razén —preservar las diferencias— en
lo que atafie a las medidas complementarias*® todo parece apuntar hacia
un sistema de cooperacién de autoridades —puro: entre autoridades admi-
nistrativas o mixto: entre autoridades administrativas y judiciales— perge-
flado en tiempos recientes en la Decision del Consejo relativa a la crea-
cion de una red judicial europea en materia civil y mercantil®, cuya
principal misién se cifra en «facilitar la cooperacién judicial entre los Es-
tados miembros en materia civil y mercantil y concebir y tener al dia un
sistema de informacién destinado al pidblico» %, Excluiremos este plano

% Y en este sentido, aceptado que este Proyecto halla su fundamento en el art.
65 del Tratado de Amsterdam, se cumplirian las predicciones C. KOHLER cuando
vaticinaba que la intervencén comunitaria contemplada por el art. 65 solo desembo-
carfa en medidas de soft law que no podrian ni unificar ni siquiera armonizar par-
cialmente los derechos nacionales (Vid. «Interrogations sur les sources du droit in-
ternational privé européen apreés le Traité d”Amsterdam», Rev. Cr. Dr. Int. Pr, 1999,
n.° 1, pp. 1 y ss. espec. pp. 18-21).

% Recuérdese que el Proyecto propugna entre otras, la armonizacién de normas
relativas a notificacién o traslado de actos judiciales, las que permitan facilitar la
ejecucién de resoluciones (p.ej. conocer el patrimonio del deudor) y medidas desti-
nadas a facilitar la informacién al piblico.

" De fecha 28 de mayo de 2001 (DOCE n.° L 174, de 27 /6/2001, p. 25).

** Doble objetivo, por tanto: la cooperacién de autoridades y la informacién al
publico. Ademds de este pdrrafo 1 del articulo 3, la misién se concretiza en el pa-
rrafo 2: «...la Red desarrollard sus actividades con los siguientes fines:

— eliminacion de los obstdculos prdcticos al buen desarrollo de los procedi-
mientos transfronterizos y a la cooperacion judicial efectiva entre los Esta-
dos miembros, en especial cuando no sea aplicable ningiin acto comunitario
ni instrumento internacional.

— la aplicacion efectiva de los actos comunitarios o convenios en vigor entre
dos o varios Estados miembros.

— la facilitacién de las solicitudes de cooperacién internacional presentadas por
un Estado miembro a otro.

— la creacion y mantenimiento de un sistema de informacion al publico sobre
la cooperacion judicial en materia civil y mercantil en el interior de la Unidn
Europea. »

(En torno a las dificultades que puede plantear la puesta en préctica de la red

vid. «Dictamen del Comité Econémico y Social sobre “Propuesta de Decisién del
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pues por lo que tiene de especifico en su planteamiento y soluciones, exi-
girfa un tratamiento auténomo.

Vamos a extrapolar los rasgos de la cldusula de reconocimiento mutuo
sobre el plano del reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras
con el fin de verificar si esta cldusula opera sin tensién en este dmbito
de materias. La premisa no puede ser otra que [a de la caracterizacién de
la Jurisdiccién como un atributo de la soberania. Las decisiones judiciales
extranjeras al ser actos de una jurisdiccién extranjera estdn desprovistas
de eficacia fuera del dmbito de la jurisdiccién en que fueron dictadas®.
Esto explica que su eficacia se condicione en el Estado requerido a una
serie de requisitos formales y sustantivos de distinta intensidad segin que
el litigio principal y su reconocimiento se susciten dentro o fuera de un
dmbito de integracidén. Veamos qué queda de este marco de razonamiento
y cauce de integracién de la sentencia extranjera en el Estado requerido.

2. TRES INTERROGANTES DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:
OBJETO, METODO Y GARANTIAS DEL RECONOCIMIENTO MUTUC

A) Qué reconoceremos? Objeto del reconocimiento

De entrada cabe detectar una diferencia fundamental respecto al dm-
bito tradicional de la cldusula de reconocimiento mutuo que se cifra en el
alcance temporal. En el dmbito tradicional —que incide sobre la dimen-
sién del derecho aplicable al producto o servicio—, el reconocimiento
mutuo opera ex ante, esto es, con cardcter previo al conflicto en el que
se ve involucrado el operador. Es, si se quiere, un mecanismo de preven-
cién de los conflictos de leyes, con independencia de las dificultades de
anclaje que la accién del reconocimiento mutuo —derivadas de la refe-
rencia a ley del pafs de origen— pueda suscitar en interferencia con otros
instrumentos internacionales ®. En la configuracién del presente Proyecto,

Consejo relativa a la creacion de una Red Judicial Europea en Materia Civil y Mer-
cantil”’», en DOCE n.° C 139/6, espec. n.° 3.8).

% Por todos A. P. ABARCA JUNCO, Derecho internacional privade, vol. I, ed.
UNED, Madrid, 2001 (en prensa).

% Nos referimos a las relaciones con el Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, de las que nos hemos
ocupado en otro lugar (cfr. «El principio de reconocimiento mutuo ...», op. cit.).
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en el ambito del reconocimiento de decisiones judiciales, como es ldgico,
la cldusula de reconocimiento mutuo opera ex post o respecto de situa-
ciones litigiosas en las que se han visto enfrentados-dos o mds particula-
res y una de las partes implicadas pretende la eficacia de la decisioén ju-
dicial bajo el &mbito de otra jurisdiccion.

Esto se vincula con otra diferencia conceptual respecto al reconocimien-
to mutuo que hemos venido examinando. Y es que falla un presupuesto
considerado esencial por la jurisprudencia del TICE en sede del recono-
cimiento mutuo, cual es la equivalencia en las legislaciones, presupuesto
al que sin embargo no se ha ceiiido la Comisién en sus propuestas. Falla
la equivalencia pues, como es obvio, la regulacién del desarrollo del pro-
ceso sigue sujeta a la idea que correctamente expresa ¢l viejo aforismo
latino lex fori regit processum: fases y tramites, medios de prueba, pla-
zos, legitimacién son instrumentos al servicio de los particulares despro-
vistos de toda homogeneidad de un Estado a otro. Falla también porque
no hay armonizacién comunitaria en la materia®'.

Objeto del reconocimiento son las decisiones judiciales extranjeras
dictadas por tribunales nacionales de los Estados miembros en litigios que
bien ya estaban contemplados por el Reglamento 44/2001 %, bien lo esta-
ban en el Reglamento 1347/2000%%, o en Gltimo término, materias «vincu-
ladas» pero excluidos de éste®. En relacién con el Derecho de familia cabe
afirmar que el Reglamento 1347/2000 atafie a cuestiopes extra patrimo-

" Con las excepciones referentes a la notificacién y a la obtencién de pruebas
(cit. supra. nota n.° 53).

© Relativos a créditos no impugnados, litigios de menor cuantia (1) y pensio-
nes sobre alimentos.

% Relativos al derecho de visita sobre los hijos residentes con los padres en el
momento del divorcio (a los que se refiere el Reglamento 1347/2000) se prevé la
supresion del exequatur. Por lo que respecta a situaciones familiares distintas del
matrimonio y resoluciones que modifiquen el ejercicio de la responsabilidad parental,
con independencia de que se opte por modificar/ampliar el Reglamento 1347/2000,
el objetivo tltimo es también la supresidn del exequatur.

® En relacién con los litigios relativos a regimenes matrimoniales y a las con-
secuencias patrimoniales de las parejas no casadas, también con indepedencia de
que se amplien los mecanismos del Reglamento 1347/200 o se contemplen en un
instrumento independiente, la finalidad itima es la supresién del exequarur. En dis-
tinto plano y por lo que se refiere a los litigios sobre testamentos y sucesiones, con
independencia de que en instrumento separado se asigne a estos litigios soluciones
como las contempladas por el Reglamento 44/2001, la finalidad ditima se cifra en
la supresién del exequatur.
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niales mientras que el presente Proyecto incidiria in genere sobre los as-
pectos patrimoniales del Derecho de familia.

En cuanto al concepto de resolucion, no ofrece duda que servird la
nocién hasta ahora utilizada por el articulo 26 del Convenio de Braselas
de 1968, por la que se entendia que estdn comprendidas tanto las resolu-
ciones definitivas y provisionales (p. ej. medidas cautelares vinculadas a
la liquidacién del régimen econdmico), firmes y no firmes (en funcion de
que las partes hayan agotado o no las posibilidades de recurso en el pais
de origen). La extensién del reconocimiento mutuo refuerza esta dltima
idea: el entendimiento contrario (p. ej. esperar a que la sentencia sobre un
crédito impugnado fuera firme) desactivaria la finalidad de agilizacién a
que obedece®.

Un problema particular se puede plantear en cuanto a la delimitacién
del dmbito personal de aplicacion. Falta en el Proyecto cualquier referencia
a esta cuestién y precisamente tal ausencia lleva a pensar que la cldusula
de reconocimiento mutuo podria proyectarse sobre litigios que involucraran
a nacionales de la Unidn y/o nacionales de paises terceros. El tema no es
baladf si se tiene en cuenta que esta técnica utilizada en un instrumento
comunitario —que también estd ain por determinar— hallaria en todo caso
su fundamento en el articulo 65 TCE, base juridica cuando menos cues-
tionable para regular el reconocimiento de decisiones en los supuestos en
que ninguna de las partes tenga la nacionalidad de un EM y tampoco una
vinculacién suficiente .

% Cosa distinta es si en este aspecto en concreto, el reconocimiento mutuo aporta
algo que no se hallara en los Reglamentos de Bruselas 1 y II. En principio parece
que no: la posibilidad de reconocer decisiones judiciales provisionales y no firmes
estd abierta en los articulos 33.1 (R. Bruselas I) y 14.1 (R. Bruselas II) Pero de esto
nos ocupamos a continuacion.

% ;Es suficiente la vinculacién que expresan las reglas por las que se funda-
mente la competencia judicial internacional? El tema ya fue planteado por algunas
delegaciones a raiz de la comunitarizacién del Convenio de Bruselas 1, pues pare-
cia excesivo facilitar el reconocimiento de decisiones en litigios en los que ninguna
de las partes tiene la nacionalidad de EM y solo ha pasado un afio desde que el
demandante tiene alli la residencia (art. 2.1 a) 5° R.) posibilitando un forum actoris,
esto es, una competencia exorbitante; riesgo concurrente cuando el fundamento de
la competencia se hallara en las normas internas de competencia judicial interna-
cional (competencias residuales ex. art. 8 R.) La cuestién se zanja a través de un
compromiso que figura en el octavo considerando del Predmbulo, conforme al cual
«conviene que el presente Reglamento prevea medidas coherentes y uniformes, que
permitan una circulacién de personas tan amplia como posible. Por esto, es necesa-
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Y es que si el articulo 65 TCE, base competencial del Proyecto, halla
su fundamento en la vinculacién con la Libre circulacién de personas es
probable que el problema se reproduzca en esta sede, maxime si la cldu-
sula de reconocimiento mutuo no parece que vaya a ir acompaiada de
normas de competencia judicial internacional uniformes. Por una identi-
dad de razén, no hay que descartar que un EM de destino pueda oponer-
se al reconocimiento mutuo de resoluciones dictadas por tribunales nacio-
nales de los EM que enfrenten a nacionales de paises terceros sin una
vinculacidén suficiente con el territorio de Ia Unién europea. Ante la falta
de reglas uniformes de competencia judicial internacional, tal vinculacién
s6lo podra ser deducida por la autoridad del reconocimiento de las nor-
mas sobre Libre circulacién de personas. Pero es sabido que las normas
sobre Libre circulacién de personas son un privilegio de los nacionales de
la Uni6én®.

rio aplicarlo igualmente a los nacionales de Estados terceros que presenten un vin-
culo de conexién suficientemente fuerte con el territorio de uno de los estados miem-
bros, conforme a los criterios de competencia previstos por el Reglamento». (Sobre
el 4mbito personal de aplicacion del Reglamento Bruselas II, vid. M. GOMEZ JENE,
«El reglamento comunitario en materia matrimonial: criterio de aplicacién personal,
privilegios de los nacionales comunitarios y discriminacién por razén de la nacio-
nalidad», en Rev. J. La Ley, afio XXII, n.° 5321, viernes 1 de junio de 2001; S.
DROUET, «La communautarisation de Bruxelles II. Chronique d’une mutation juridi-
que» RMCUE, n.° 447, abril 2000, pp. 247 y ss. espec. p. 255).

¢ Este es uno de los aspectos més controvertidos, a nuestro modo de ver, aun
cuando es de esperar que prospere la propuesta de Directiva relativa al estatuto de
los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (Doc. COM 2001 de
13 de marzo de 2001). Tampoco es ¢l linico: parece incuestionable que el reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales dictadas sobre litigios de menor cuantia o
en materia de créditos no impugnados, entrafian una vinculacién evidente con la LCP
—e incluso con la LCM—: es obvio que se facilita y por tanto se intensifica el
comercio intracomunitario en la medida que los instrumentos comerciales resulten
realmente operativos en el dmbito intracomunitario. No me parece tan evidente que
se contribuya a la agilizacion de la LCP facilitando el reconocimiento de senten-
cias por la via del reconocimiento mutuo, sobre regimenes matrimoniales o en materia
de testamentos y sucesiones; mds exactamente, se diria que el legislador interviene
para regular ciertas consecuencias de la LCP; y, en este sentido jes tan necesario?
ipor qué no una extensién del Reglamento Bruselas II?
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B) (Como reconoceremos? El método de reconocimiento

El método propugnado es el reconocimiento mutuo. Si, como hemos
sostenido, la cldusula de reconocimiento mutuo comporta acudir a la ley
del pais de origen para tomar en consideracion la norma juridico-piblica
extranjera, la extrapolacién de esta técnica al dmbito del reconocimiento
de las decisiones judiciales dictadas por el pafs de origen, implica en el
pais de destino (0 Estado requerido) la «toma en consideracion» de la
decision judicial extranjera para que despliegue su eficacia con idéntico
alcance y en los mismos términos que la decision tiene asignada en el
pais de origen.

Una vez mds las herramientas del Derecho internacional privado nos
permitirdn concretar esta cuestién fundamental. Las decisiones judiciales
extranjeras pueden entrafiar valor como «hecho juridico» o como «acto de
autoridad» %, comprendiéndose dentro de esta segunda caracterizacién su
valor como documento piblico y como acto jurisdiccional. 1) En tanto que
«hecho juridico» la decisién judicial extranjera surte efectos bajo el dm-
bito de la jurisdiccidn extranjera y en consecuencia sélo puede servir para
conformar un supuesto litigioso nuevo ante los Tribunales del pais de des-
tino. 2) Como «documento piiblico» su principal efecto seria el efecto
probatorio, por ejemplo, de cara a un proceso abierto en Espaiia. 3) Como
«acto jurisdiccional» despliega toda su eficacia objetiva —cuestién liti-
giosa— y subjetiva —entre las partes implicadas—.

Ahora bien, en esta tercera dimensién, la sentencia extranjera debe cum-
plir unos requisitos formales y sustantivos esencialmente dirigidos a ga-
rantizar la tutela judicial efectiva de las partes implicadas y en particular,
la posicién procesal de la parte demandada en el proceso principal. A este
planteamiento responden los articulos 34 y 35 del Reglamento 44/2001
relativo al reconocimiento de decisiones judiciales en materia civil y mer-
cantil y el articulo 15 del Reglamento 1347/2000, referente al reconoci-
miento de decisiones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental sobre los hijos comunes, en todo caso, mecanismos sumamente
flexibilizadores respecto de las condiciones exigidas en ciertos siste-
mas de Derecho internacional privado como el nuestro®. ;En qué se di-

% Sigo en este punto a M. VIRGOS, en Derecho procesal civil internacional, op.
cit. pp. 403-406.

% El primero ofrece una importante particularidad respecto de su precedente, el
Convenio de Bruselas de 1968: el reconocimiento es automdtico o sin necesidad de
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ferencia este procedimiento de exequatur flexible con el reconocimiento
mutuo?

En principio cabe afirmar que serdn reconocidas en su totalidad con
la eficacia de cosa juzgada que el pais de origen de la decisidn asigne a
cada tipo de decisién en su caso, en consonancia con el llamado modelo
de extension™, Decimos, en principio, porque el Proyecto no se pronun-
cia al respecto bien que no podria ser de otro modo, en la medida en que
todo el precedente comunitario en esta materia —los Reglamentos Bruse-
las 1 y Bruselas II-— estdn anclados sobre ese «modelo» ' siendo cohe-
rente con el marco de integracién y el principio de confianza mutua que
ya inspiraba los Convenios de Bruselas I y II. Sin embargo de la lectura
del Proyecto se desprende un elemento diferencial fundamental: por el
reconocimiento mutuo se aspira a la supresion del exequatur tal y como
se desprende de la «3* fase» de desarrollo en cada uno de los cuatro blo-
ques de materias. La caracterizacién de la incidencia del reconocimiento
mutuo sobre este plano nos lleva a razonar desde distintas perspectivas.

1.% Tesis: Cabria pensar que reconocimiento mutuo y reconocimiento
automdtico son nociones equivalentes. Por supresion del exequatur y en
terminologfa estricta de Derecho internacional privado entenderiamos su-
presion de tal procedimiento. Esto es, las decisiones judiciales gozarian
de la misma eficacia que en el pais de origen sin necesidad de recurrir a
procedimiento especial alguno. Esto se traduce en «reconocimiento auto-
mdtico», que no equivale a «sin condiciones». Significa, se ha dicho, que
«confiere al solicitante del reconocimiento un derecho de invocacién di-
recta de la decisién extranjera ante la autoridad competente» 2. En prin-

procedimiento alguno (art. 33.1 R) y los motivos de oposicién s6lo pueden esgri-
mirse en caso de oposicién y por el cauce del procedimiento previsto por las Sec-
ciones 2 y 3 del Capitulo III (art. 33.2 R). El segundo introduce el reconocimiento
automdtico para las sentencias firmes en cuanto a la disolucién del vinculo matri-
monial (art. 14.2 R) aun cuando mantiene los motivos de oposicién (arts. 15 R) para
los demds casos asi como para las decisiones judiciales sobre el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental (art. 24.2 R).

70 Sobre ésta F. GARAU SOBRINO, Los efectos de las resoluciones extranjeras en
Espaiia, ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 30 y ss.

" Aspecto en el que existe unanimidad en la doctrina espafiola. Vid.: A. L. CALVO
CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 2.* ed.
Comares, p. 291; M. VIRGOS en Derecho procesal civil internacional, ed. Civitas,
Madrid, 2000, p. 408.

2 Cfr. J. C. FERNANDEZ ROZAS/S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional
privado, 1.* ed., ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 270.
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cipio el orden publico —de doble contenido, nacional y comunitario— se
mantendria como motivo de oposicién. Bien que en este contexto de inte-
gracion, los motivos de oposicién a la eficacia de la decisién judicial ex-
tranjera constituirian obstdculos a las Libertad de circulacién y en ese
sentido habrian de responder a razones de «interés general», subordinados
al test de proporcionalidad .

2. Tesis: Reconocimiento mutuo es una nocién propia del Derecho
material comunitario con implicaciones especificas en el dmbito del reco-
nocimiento de decisiones judiciales. Otros dos datos mds conducen a pensar
que la intencion de las Instituciones comunitarias va mds alld de la su-
presion del exequatur en el sentido en el que lo hemos descrito. En rela-
ci6én con los llamados «Ambitos ya incluidos en los instrumentos existen-
tes» el Proyecto indica, por una parte y como «primera serie de medidas»,
entre otras, «reducir el nimero de motivos que puede alegarse al impug-
nar el reconocimiento o la ejecucién» y, entre otras el orden piiblico’.
Por otra, y como «segunda serie de medidas» la supresién de las medidas
intermedias; entre otras:

«La completa supresién de cualquier tipo de control por par-
te del juez del estado requerido sobre la resolucién extranjera
permitird a cualquier titulo nacional circular libremente en ¢l seno
de la Comunidad. Este titulo nacional tendrd la misma conside-
racion, en el estado requerido, que una resolucion dictada en ese
Estado» ™.

Habria que considerar si este planteamiento nos sitia —siguiendo con
las herramientas del Derecho internacional privado— en un sistema de
reconocimiento muy similar al de los documentos piiblicos extranjeros
entendiéndose que su regularidad interna sélo concierne al pais de origen
de la decisién. Pues bien, no estamos hablando sélo de eficacia probato-
ria del documento piblico extranjero. En las previsiones del presente
Proyecto buena parte de las resoluciones judiciales que se pretenden so-

7 Se aproximaria asi al reconocimiento automdtico previsto por el art. 32 del
Reglamento de Bruselas 1I, el que solo se exige la copia auténtica de la decisién y
copia del documento que acredite la entrega o notificacién del escrito de demanda,
ademds del documento que acredite que el demandado ha aceptado la resolucién.

" Cfr. n° 2.a) i), p. 5.

5 Cfr. n.° 2 b) p. 5.
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meter a la accién del reconocimiento mutuo son decisiones con efectos
ejecutivos’.

La referencia a la «supresidn de cualquier tipo de control por parte
del juez del Estado requerido» resulta ilusoria en la medida en que la eje-
cucién siga desarrollaindose conforme a las previsiones y mecanismos de
los Derechos nacionales, divergentes de un Estado a otro; ello puede dar
lugar no tanto al no reconocimiento como a la frustracién de la ejecucién .
Superar este escollo requiere dos iniciativas. Una, implantacién del mo-
delo de extension de los efectos puro. Significa que a la autoridad judi-
cial del pafs de origen le corresponde decidir el alcance de la cosa juzga-
da y si el titulo es ejecutivo. Desde una perspectiva procesal se presume
del titulo extranjero la regularidad formal y sustantiva del proceso desa-
rrollado en el extranjero que ha desembocado en esa sentencia. Cosa juz-
gada y efectos derivados de la sentencia son cuestiones a resolver por la
autoridad del pais de origen. Por el contrario, la materializacién de los

" En todo caso el Reglamento Bruselas I somete a una identidad de régimen
—el correspondiente a la gjecucion de las resoluciones dictadas en un EM que allf
fuera ejecutoria (arts. 38 y ss)— los documentos piblicos con fuerza ejecutiva. Ré-
gimen caracterizado por la ejecucidon automadtica a instancia de cualquier parte inte-
resada (arts. 41 y 38 R.), sin proceder a ningin examen de las condiciones previs-
tas por los articulos 34 y 35 (art.41 R.), que solo podrdn ser invocadas por la parte
contra la que se solicita la ejecucién una vez le haya sido notificada la resolucién
sobre la solicitud de otorgamiento de la ejecucién. El propio CB de 1968 preveia la
posibilidad de ejecutar el contenido de documentos piblicos extranjeros con fuerza
ejecutiva siendo preciso superar el tramite del exequatur conforme a lo dispuesto
por el art. 50. Luego también los documentos piiblicos extranjeros estin sujetos a
exequatur, procedimiento atenuado de una parte, por el hecho de que el Reglamen-
to Bruselas I introduzca un «aplazamiento» en cuanto al momento en que pueden
hacerse valer los motivos de oposicién y, de otra, porque la tramitacién se facilita
desde el momento en que la autoridad de origen puede expedir a instancia de cual-
quier parte interesada una certificacién uniforme conforme al fornulario que se acom-
paiia en el Anexo V (art. 57).

7 De modo que la falta de «equivalencia» en este sector de problemas se deja
sentir con mayor intensidad que en otros sectores. No hay que descartar que las
divergencias queden finalmente reducidas en una armonizacién minima de las nor-
mas nacionales de ejecucién en materia de Derecho de familia. Las enormes dife-
rencias, susceptibles de condicionar la viabilidad de la ejecucién dictada en origen,
se han puesto de manifiesto en cuanto se inician los trabajos para la introduccién
del principio de reconocimiento mutuo en cuanto a las decisiones judiciales en ma-
teria de guarda de los hijos. Asi se apunta en el Documento de trabajo de la Comi-
sién de 27/3/2001, sobre «Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en ma-
teria de responsabilidad parental» (DOC COM 2001, 166 final).
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efectos solo puede ser asegurada por las autoridades del Estado requerido
quienes, obviamente, estardn a lo que diponga su propia ley. Por ejemplo,
la ejecucién de un crédito reconocido en el pais de origen se ejecutard en
Francia por el «huissier de justice» y en Espafia en un juzgado. Y es que
la ejecucién es forzosamente territorial: la prelacién de bienes embargables
o el momento y condiciones para la ejecucién de las sentencias de con-
dena son, entre otras muchas, las cuestiones que sélo pueden ser decidi-
das por la ley del Estado requerido .

Admitiendo que es una técnica que no viene sino a conformar y am-
pliar todos los precedentes comunitarios en la materia y que resulta cohe-
rente con un modelo de integracién, el modelo de extension fomenta la
seguridad juridica de los operadores y la garantia de que la sentencia obte-
nida en A puede resultar ejecutiva en B, C o D sin condiciones adiciona-
les. Tal dosis de celeridad tiene sus contrapartidas. De entrada, es in-
versamente proporcional al alcance provisional de la cosa juzgada por
susceptible de volver a ser discutido en origen. También en contrapartida,
la supresién de todo procedimiento de control por el Estado requerido,
conlleva privar a la parte perdedora en el litigio ventilado en el extranje-
ro de un dltimo filtro de control de regularidad de la decision. Esta seria
la principal diferencia respecto del régimen de reconocimiento de senten-
cias actualmente vigente; aun cuando es seguro que en supuestos extre-
mos (p.ej. por vulneracién de derechos fundamentales) la oposicién al re-
conocimiento podria articularse por la vigencia en el pafs de destino de
razones de «interés general». La supresién de todo control es también su
flanco mads débil: en definitiva, un cambio de enfoque, audaz o simple-
mente ambicioso por su fuerte dosis federalizadora, que puede molestar,
presentar dificultades de anclaje, de cumplimiento, etc. Pero ;jacaso no
encaja correctamente con un modelo de integracién? ;Por qué no admitir
que igual que se equivoca un juez de Copenhague —p. ej. por citacién irre-
gular— puede errar un juez de Barcelona. El reconocimiento mutuo actia
matizado por la accién de la ley del pais requerido (destino)™.

8 Notese, respecto a esto iiltimo, que en Espaifia la nueva LEC 1/2000 ha introdu-
cido dos importantes cambios que pueden ser muy itiles para reforzar la finalidad
de este Proyecto en cuanto a la ejecucidn provisional de las sentencias de condena:
los arts. 524 y ss. permiten que la ejecucién pueda pedirse en cualquier momento
(no solo en apelacién) y sin previa caucién.

" Al que habria que agregar, quizd, el riesgo de decisiones judiciales contra-
dictorias en el EM de origen y en el EM requerido, en particular respecto de aque-
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En distinto plano, una iniciativa institucional. Como via no alternativa
a nuestro modo de ver, no hay que descartar un desarrollo espectacular
de la cooperacién de autoridades en el dmbito intracomunitario®. Bien con-
cebida como una cooperacion judicial directa —entre la autoridad del pais
de origen y la de destino ante la que se pretende la ejecucién— bien con-
figurada de modo indirecto a través de un «intermediario» administrativo
entre la autoridad del pais de origen y la autoridad del pais de destino, la
intervencién de autoridades facilitard el reconocimiento?®'. La cldusula de
reconocimiento mutuo hallarfa en este marco un campo para la expansion.

llas que no hayan sido dictadas sobre la base de las reglas uniformes del Regla-
mento Bruselas I, que son la mayoria de las contempladas por el presente Proyecto.
La misma tendencia se percibe en el dmbito de la prueba: en la «Iniciativa de la
Repiiblica Federal de Alemania sobre obtencién de pruebas en el extranjero» (DOCE
n.° C 139/10, de 11/5/2001) se proponia que «la fuerza probatoria reconocida por
las autoridades nacionales a las certificaciones admitidas de estado civil que ema-
nan de las autoridades de otro Estado miembro debe ser la misma que las certifica-
ciones expedidas por las autoridades nacionales en la medida en que sean relevan-
tes» (cfr. n.° 5.3.2). Bien es cierto que este proyecto de disposicién trataba de dar
acogida a la jurisprudencia del TICE en el as.C-336/94, Dafeki, STICE de 2 diciem-
bre de 1997 (Rec. 1997, p. I-6761), en el que en un supuesto de LCT, las autorida-
des alemanas pretendieron negar eficacia a una partida de nacimiento rectificada y
emitida por las autoridades griegas, de un nacional griego, trabajador en Alemania;
supuesto que concluye con una afirmacidn del TJICE en el sentido de que «las ju-
risdicciones nacionales de un estado miembro estin obligadas a respetar los certifi-
cados y actas andlogas» (Cdo. 21), teniendo en cuenta «que el ejercicio de los de-
rechos derivados de la libertad de circulacién de trabajadores no es posible sin la
presentaciéon de documentos acreditativos del estado de las personas» (Cdo. 19).

8 Parece sintomdtico que de entre las distintas iniciativas que complementardn
el Proyecto objeto de este comentario se haya dado prioridad a la creacién de una
Red judicial europea (vid. «Decisién del Consejo relativa a la creacién de una red
judicial europea en materia civil y comercial», de 28 de mayo de 2001, DOCE n.°
L 174 de 27/6/2001, p. 25). En cuanto a la composicién de la Red Judicial Europea
(art. 2) se distingue puntos de contacto centrales, designados por los EM; autorida-
des centrales, judiciales u otras, de los EM que ya tengan responsabilidades especi-
ficas en cuanto a cooperacién judicial en materia civil y mercantil, en virtud de actos
comunitarios, de instrumentos internacionales en los cuales los EM sean partes (;com-
prende los institucionalizados a partir de la Conferencia de La Haya?); y magistra-
dos de enlace. En cuanto a sus misiones, vid. supra nota n.° 58).

8 Ya se ha visto cémo la cooperacién de autoridades no es en modo alguno
ajena a la accién de la cldusula de reconocimiento mutuo. En distinto plano, es uno
de los mecanismos en expansidn en el DIPr, como se pone de relieve en algunos de
los Convenios elaborados en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado.
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Este cambio «institucional» puede resultar fundamental en orden a inver-
tir la carga de la prueba. Pues si a la parte interesada corresponderd siempre
instar la ejecucién en el pais de destino, la carga de la prueba de la re-
gularidad de la decisién recaeria sobre las autoridades del pais de desti-
no. Dado que en esta sede, como en el funcionamiento «normal» de la
cldusula de reconocimiento mutuo, quien pretenda obstaculizar la circula-
cién tendrd que demostrar la irregularidad de la decisién en origen o cual-
quier otro motivo oponible por razones de «interés general» en el pais de
destino (autoridades pais destino). Un documento uniforme en el que se
acredite la autoridad que dicta la resolucién, las partes y otros extremos %2
facilitaria el reconocimiento mutuo.

Por iltimo, la penetracién de la cooperacién de autoridades para coad-
yuvar a la realizacién del reconocimiento mutuo de decisiones judiciales
dictadas en un EM en los demds EM revela un cambio de perspectiva: des-
de una perspectiva de justicia individual, entre particulares, en correspon-
dencia con una «légica de justicia privada»®* hacia una concepcién mds
institucional del reconocimiento, en correspondencia con una «légica de
integracién» 8. Queda por ver si se compadecen bien. La cldusula de re-
conocimiento mutuo responde a la légica de —aceleracién— integracién
de mercados nacionales. Las normas sobre reconocimiento y ejecucién de
decisiones judiciales en materia civil y mercantil, al menos en la concep-
cién hasta ahora vigente para el 4mbito comunitario, obedecen a la légica
de la justicia privada o de realizacién de intereses individuales; ni siquie-
ra el orden ptblico internacional se concibe hoy como instrumento de
defensa de intereses soberanos de los Estados, sino como cldusula de ga-
rantia de la coherencia interna de un sistema anclado en la tutela los De-

82 Puede servir el modelo que figura en el Anexo V del Reglamento de Bruse-
las L.

8 Entendiendo por esto que «el fin dltimo, aunque no tnico, del Derecho pro-
cesal civil es realizar el derecho privado sustantivo...en el que lo que estd en juego
no es la proteccién de intereses estatales, sino la proteccién de los derechos subje-
tivos entre particulares» (cfr. M. VIRGOS/F. J. GARCIMARTIN, Derecho procesal..., op.
cit., p. 32.

8 Que arranca, como he sefialado al principio, de una «légica estatal» y «supra-
estatal», pues la perspectiva era y es la consolidacién de la integracién de merca-
dos nacionales por la puesta en comin de los principales factores de produccién (bie-
nes, personas, servicio y capitales) para la conformacién de un Mercado \inico,
superando el marco tradicional de mercados nacionales.
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rechos fundamentales de la persona®. Pero ambas poseen un punto de
encuentro: en la medida en que la cldusula de reconocimiento mutuo ac-
tde como vector, como vehiculo de agilizacién de la «circulacién» de sen-
tencias, evitard situaciones claudicantes y ahorrard quizd tiempo y costes
a los particulares. ;Una técnica federal para la tutela de los intereses de
los particulares?

C) Interpretacion uniforme? Garantias

Claro es que —y al margen del instrumento en el que finalmente se
inserte la cldusula de reconocimiento mutuo— el acto comunitario estard
sujeto a interpretacién uniforme. Cosa distinta es, si tal competencia al-
canzard para interpretar la accién de los EM para oponerse al reconoci-
miento mutuo (esto es, reconocimiento y ejecucién) de una decisién judi-
cial dictada por un EM. En principio hay que pensar que si, por cuanto
que el recurso prejudicial tiene por objeto examinar la compatibilidad de
las normas y/o practicas nacionales con el Derecho comunitario *. Desde
una perspectiva mas exacta, los posibles motivos de oposicién a esgrimir
por un EM constituirian obstdculos a la Libertad de circulacién de las
personas® y, en este sentido, estdn sujetos a interpretacién uniforme.

La regulacién en vigor del recurso prejudicial en interpretacion para
los actos adoptados sobre la base del Titulo IV viene determinada ahora
por el articulo 68.1 TCE, importante novedad introducida con la reforma
operada por el Tratado de Amsterdam, al constituir un régimen particular
con relacién al articulo 234 (ex. 177) TCE. Pues bien, esta nueva concep-
cién del recurso prejudicial afecta inicamente a las decisiones de los tri-
bunales nacionales que «no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
en el derecho interno» de cada Estado. De modo que en Espaiia sélo serd
competente el Tribunal Supremo. Restriccion muy importante respecto al
régimen general del articulo 234.2 TCE, que formalmente responde sin
duda al objetivo de descargar al TICE; aunque no excluya una finalidad

8 También es éste el planteamiento del TJICE a partir del As. C 7/98, STICE
de 28 de marzo de 2000, Krombach c¢. Bamberski.

% Asf por ejemplo los Reglamentos de Bruselas I y Il no contienen norma es-
pecifica de interpretacion puesto que todo el Derecho comunitario basado en este
Titulo IV del TCE estd sujeto al régimen del articulo 68.

8 Vid. supra A. BORRAS nota 3.
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de disuasién del contencioso en lo que respecta a los tribunales naciona-
les inferiores y simultaneamente a un refuerzo de las competencias comu-
nitarias en detrimento de las competencias de los EM %,

8 Este dato se confirma también en el recurso consultivo, para el cual, confor-
me al art. 68.3 sé6lo estdn legitimados el Consejo, la Comisién o los Estados miem-
bros, descartando implicitamente a los Tribunales Superiores (vid. S. DROUET, «La
Communautarisation...» ibid. pp. 252-253). Nétese en todo caso su caricter provi-
sional, conforme a lo dispuesto por el art. 67, que remite al final del periodo tran-
sitorio. Los inconvenientes de esta nueva configuracién han sido puestos de relieve
por A. ALBORS-LLORENS, «Changes in the Jurisdiction of the European Court of
Justice under the Treaty of Amsterdam», CMLR, 35, 1998, pp. 1273 y ss. espec.
p. 1288.
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