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Presentación 



Reflexionando acerca de los acontecimientos que más han contribuido a cambiar nuestra sociedad, a buen seguro, que nos viene enseguida a nuestra mente el fenómeno de la continua llegada de personas procedentes de otros países, y no precisamente para hacer turismo o estar entre nosotros unos pocos días, sino para permanecer en el país de destino y trabajar en el mismo, así como la internacionalización de la práctica totalidad de los ámbitos de la vida. Ello comporta importantísimas consecuencias sociales, culturales, educativas, religiosas, políticas, económicas, etcétera, y por supuesto, jurídicas. Pues es evidente que las personas que vienen de otros países traen consigo diferentes maneras de concebir la vida o el mundo, provocan la entrada de nuevas culturas que tendrán que convivir con la correspondiente al país en que se asientan, añadiéndose a ello, la problemática derivada de la situación de necesidad que no pocas de estas personas padecen.

Pues bien, el Estado, ante tales circunstancias, no puede mirar hacia atrás, sino que tendrá que hacer frente a los problemas que tal entrada continua de extranjeros comporta, unos derivados de la convivencia, educación e integración, otros a causa de la dificultad de poder satisfacer al mismo tiempo las necesidades que demandan tanto los nacionales como las personas que llegan procedentes de otros países, de la capacidad para controlar dicha situación a los efectos de salvaguardar la seguridad y el orden público, y la de adaptar las leyes y las infraestructuras al objeto de favorecer la integración, la calidad de vida y la paz social de todos los ciudadanos; a tales efectos deberán estar implicadas las instituciones estatales, autonómicas y locales, medios culturales y de comunicación social, grupos sociales y económicos, y en general todos los miembros de la sociedad. A lo expuesto se añade la pretensión de que en un futuro exista un tratamiento prácticamente homogéneo a nivel global, comenzando en el ámbito europeo, en cuanto a la entrada y permanencia para trabajar en un Estado de personas procedentes de otros países, lo que exige la adaptación de nuestro régimen jurídico a las exigencias europeas y a las procedentes, en general de organismos internacionales, siendo significativo a este respecto lo recogido en el Preámbulo de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de Diciembre, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social en el sentido de que «es necesario contar con un marco normativo europeo común en materia de inmigración».

Con esta obra se trata de cubrir gran parte de las consecuencias de tal fenómeno a nivel jurídico recogiendo aplicación judicial y forense al respecto, y que de esta manera sirva como guía práctica jurídica tanto para profesionales del Derecho como para cualquier otra persona que quiera conocer o precise asesorarse en esta materia de permanente actualidad; precisamente, por esta razón, se ha pretendido que el lenguaje, así como la sistemática empleada permita hacer inteligible su contenido a personas que no provengan del mundo del Derecho; ello siendo consciente de que siempre quedarán cuestiones importantes por manifestar, dado además los constantes cambios que a nivel normativo produce esta situación condicionada en su gran parte a lo que se acuerda a nivel internacional, pero al mismo tiempo se tiene presente que, en todo caso, como manifestó el novelista y dramaturgo inglés Bulwer-Lytton «Las leyes mueren, pero los libros jamás».

En la realización de la obra han participado profesionales procedentes de las Carreras Judicial y Fiscal, Universidad, Medicina-Forense, Colegios de Abogados y Abogacía del Estado, con gran experiencia, que han destinado parte del escaso tiempo que les deja sus respectivas profesiones a dedicarlo a la misma. Permítanme estimado lector, que desde aquí como coordinador de la obra, manifieste a todos los que intervienen el agradecimiento que se merecen y la enhorabuena por sus brillantes aportaciones. De esta manera el lector va a contar con los siguientes sugerentes temas: "Intervención de la Jurisdicción Penal en la expulsión del territorio nacional y en el internamiento de extranjeros", "Cooperación Judicial Internacional en materia Civil", "Cooperación Judicial Internacional en materia Penal", "Delitos relativos a los derechos de los trabajadores cuando afectan a extranjeros: arts. 312 y ss. del Código Penal", "Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: art. 318 bis del Código Penal", "Determinación edad en el caso de extranjeros indocumentados", "Menores y extranjeros", "Análisis de los aspectos administrativos y jurisdiccionales de la entrada, permanencia y trabajo de los extranjeros en territorio español", "Medidas cautelares en materia de Extranjería", "La nacionalidad y el Registro Civil" y "Los extranjeros y los derechos fundamentales. Derechos de los extranjeros en España". Además se adjunta el contenido de las actualmente vigentes Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, y Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, así como de varias Directivas del Consejo de la Unión Europea.

Igualmente le doy las gracias a usted querido lector, pues en tal condición es ya un imprescindible colaborador de la obra, no sólo por su inquietud acerca de la problemática que aquí se trata, sino que también porque con el esfuerzo intelectual de su profunda reflexión a buen seguro va a contribuir a enriquecer el panorama existente en torno a todo lo relativo a la extranjería y la cooperación judicial internacional.

Antes de finalizar estas líneas deseo destacar, a modo de reflexión final, que es fundamental tener siempre presente a la hora de meditar sobre estos temas que el elemento central es el ser humano, por lo tanto todo lo que se proponga o se lleve a cabo en la práctica en esta materia debe tener como norte al mismo, esto es, debe estar al servicio del ser humano, respetándose la dignidad humana, sea cual fuera su origen, nacionalidad, raza, cultura, religión o país de procedencia, pues como dijo el escritor y jesuita español Baltasar Gracián «Hay diferencia entre el entender las cosas y conocer las personas», y los temas que se tratan en la presente obra son de los que de una manera permanente, esencial y directa afectan a las personas.

Les saluda,

Javier Mariano Ballesteros Martín

Magistrado

Coordinador del libro
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Intervención de la jurisdicción penal en la expulsión del territorio nacional y en el internamiento de extranjeros 

Javier Mariano Ballesteros Martín 

Magistrado de la Sección Cuarta de lo Penal de la Audiencia Provincial de Madrid 




El ya notorio pensamiento de Descartes «Pienso, luego existo» perfectamente podría traducirse en dudo luego existo, pues trayendo a colación la también no menos conocida expresión de Sócrates «Yo sólo sé que no sé nada», la aprehensión de ideas provoca precisamente la consciencia de que a uno le faltan infinidad de cuestiones por saber, surgiéndole, por ende, más interrogantes. Pues bien, considero una manera de escribir, si se quiere adivinadora e invasora por lo que supone de adelantarse y adentrarse en la mente del lector, pero por ello cercana y por lo tanto fácil de llegar al mismo, la consistente en manifestar una serie de preguntas que se haría el inquieto lector cuando se le plantea el título con el que se da nombre al presente capítulo. Es por ello que la relación de cuestiones que a continuación se tratan, se hace, por supuesto, con el convencimiento de que no se agota en absoluto el elenco de interrogantes que pueden plantearse sobre la materia, es más, la pretensión es la de incrementar y acentuar las inquietudes del lector al respecto.

Razones pragmáticas de política criminal, criterios utilitaristas, finalidad de poner límite al número de inmigrantes, se puede decir que han sido presupuestos que se han tenido en cuenta a la hora de la elaboración de las normativas penal y administrativa relativas a extranjería. Al mismo tiempo también es importante destacar que la legislación sobre dicha materia está en gran parte condicionada por los mandatos que emanan de la Unión Europea, hasta tal punto es así, que en el Preámbulo de Ley de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, se hace constar que «cada vez son más las normas que se aprueban en la Unión Europea, en materia de inmigración, que deben ser incorporadas a nuestro ordenamiento jurídico». Ahora bien, dicha normativa y su aplicación tienen que respetar en todo caso los derechos y garantías reconocidos en nuestra Constitución y Tratados Internacionales como el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Doctrina al respecto proclamada por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, siendo menester indicar que en la reciente Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración social en su Preámbulo recoge entre los objetivos que persigue la reforma «Establecer un marco de derechos y libertades de los extranjeros que garantice a todos el ejercicio pleno de los derechos fundamentales».

Es menester hacer constar que si bien se hacen referencias al Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en todo aquello que se estime no está en contradicción con el contenido de la vigente Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración social, recogiendo la disposición derogatoria única de la actual Ley de Extranjería que «Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que contradigan o se opongan a esta Ley», hay que tener también en cuenta que la precitada recientemente en vigor Ley de Extranjería prevé en su disposición final tercera que «1. El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la publicación de esta Ley Orgánica, dictará cuantas disposiciones de aplicación y desarrollo sean necesarias», además de establecer en su disposición adicional tercera en cuanto al régimen de internamiento que «El Gobierno, en el plazo de seis meses aprobará un Reglamento que desarrollará el régimen de internamiento de los extranjeros».

1.  SALIDA DEL TERRITORIO NACIONAL DE EXTRANJEROS EN ESPERA DE JUICIO

1.1.  ¿Es posible que un Proceso Penal por delito o falta se suspenda por expulsión del territorio nacional del extranjero inculpado en el mismo?

Efectivamente, ello es perfectamente posible en base a lo dispuesto en el artículo 57.7 de la actual Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, al prever que:

«a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis años o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de expulsión, en el plazo más breve posible y en todo caso no superior a tres días, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la autorizará salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegación.

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el expediente administrativo de expulsión, la autoridad gubernativa instará de todos ellos la autorización a que se refiere el párrafo anterior».

Excluyéndose de tal previsión «cuando se trate de delitos tipificados en los artículos 312.1, 313.1 y 318 bis del Código Penal».

1.2.  ¿Cuáles son los requisitos previstos legalmente para poder resolverse por parte del Juez de la Jurisdicción Penal la autorización que se le solicita de expulsión de un extranjero encartado en unas diligencias penales de las que conoce?

El mencionado precepto 57.7 a) de actualmente en vigor Ley de Extranjería recoge la previa audiencia del Ministerio Fiscal, y el artículo 142 del Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, recoge audiencia del Ministerio Fiscal, del interesado y de las partes personadas, en el plazo más breve posible y en todo caso no superior a tres días. El presupuesto de audiencia se entiende cumplido habiéndose dado a la parte la posibilidad de hacer alegaciones aunque no las haya realizado o en el plazo previsto. Este requisito además cumple con el Principio de Contradicción y, por ende, con el Derecho Defensa.

1.3.  ¿Qué tendrá en cuenta el Juez de la Jurisdicción Penal para autorizar la expulsión?

Tal y como señala la Sentencia del Tribunal Constitucional 24/2000, de 31 de enero de 2000 (Rec. 1543/1997), verificará que el extranjero de que se trate está inculpado o no por una infracción penal castigada dentro de los límites de pena previstos en el mencionado precepto 57.7, apartado a), de la actual Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social; esto es, una pena privativa de libertad inferior a seis años o una pena de distinta naturaleza, si está incurso en un supuesto de expulsión, que no tengan por objeto las diligencias penales de las que conoce hechos que puedan tipificarse como algunos de los delitos que el precepto 57.7 c) de la referida actual Ley de Extranjería excluye y que ya anteriormente he referido, y si es preferible paralizar el Proceso Penal y autorizar la expulsión o no ponderando para ello las circunstancias concurrentes en el caso concreto de que se trate.

1.4.  ¿Cuál va a ser la regla general a la hora de resolver por el Juez de la Jurisdicción Penal en los supuestos en los que se cumplan los requisitos legalmente previstos para conceder la autorización?

De la propia redacción del artículo 57.7, apartado a), de la actual Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social al expresarse en términos: «salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegación», se deduce claramente que, salvo la apreciación circunstancias que justifiquen lo contrario, el Juez concederá la autorización solicitada de expulsión.

1.5.  ¿Qué consecuencias tiene para el Proceso Penal la autorización de expulsión de un extranjero inculpado?

En el supuesto de que se trate de la única persona inculpada en el Procedimiento, se archivará provisionalmente mientras no transcurra el plazo de prescripción de la infracción penal en concreto que se atribuya al mismo, y en el caso de que haya más personas imputadas, el Proceso Penal solamente se archivará provisionalmente por el precitado motivo para la persona extranjera con relación a la cual se ha autorizado la expulsión.

1.6.  ¿Se considera cumplido el requisito exigido en el artículo 44.1.a) de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional relativo a la necesidad de que se haya agotado la vía judicial a los efectos de poder interponer un Recurso de Amparo ante dicho Tribunal la Resolución firme autorizando la expulsión?

Totalmente, y así se deduce del contenido de la Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional 24/2000, de 31 de enero de 2000 (Rec. 1543/1997), recogiendo que:

«... el procedimiento en vía penal que conduce a la resolución judicial que autoriza a la Administración para decretar la expulsión produce para el recurrente el efecto jurídico de agotar la vía previa a efectos de amparo, pues cabalmente su pretensión consiste en que se continúe el procedimiento penal -en cuanto más garantista que el procedimiento administrativo- para la determinación en los hechos presuntamente delictivos que se le imputan».

1.7.  ¿Se prevé en nuestra Legislación la posibilidad de autorización por el Juez Penal la salida por propia iniciativa de un extranjero inculpado en un Proceso Penal?

Así es; el artículo 57.7, apartado b), de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social establece que el Juez podría autorizar a instancias del interesado y previa audiencia del Ministerio Fiscal la salida del extranjero del territorio nacional en la forma que prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y ésta lo contempla en concreto en el artículo 765.2 al prever para los procesos relativos a hechos derivados del uso y circulación de vehículos de motor que:

«El Juez o Tribunal podrá autorizar, previa audiencia del Fiscal, a los imputados que no estén en situación de prisión preventiva y que tuvieran su domicilio o residencia habitual en el extranjero, para ausentarse del territorio español. Para ello será indispensable que dejen suficientemente garantizadas las responsabilidades pecuniarias de todo orden derivadas del hecho punible, designen persona con domicilio fijo en España que reciba las notificaciones, citaciones y emplazamientos que hubiere que hacerles, con la prevención contenida en el artículo 775 en cuanto a la posibilidad de celebrar el juicio en su ausencia, y que presten caución no personal, cuando no esté ya acordada fianza de la misma clase, para garantizar la libertad provisional y su presentación en la fecha o plazo que se les señale. Igual atribución y con las mismas condiciones corresponderá al Juez o Tribunal que haya de conocer de la causa. Si el imputado no compareciese, se adjudicará al Estado el importe de la caución y se le declarará en rebeldía, observándose lo dispuesto en el artículo 843, salvo que se cumplan los requisitos legales para celebrar el juicio en su ausencia».

También aquí se aplica la exclusión prevista en el apartado c) del mencionado precepto 57.7 con relación a los delitos tipificados en los artículos 312.1, 313.1 y 318 bis del CP.

1.8.  ¿Es precisa la previa autorización del Juez respecto de un extranjero que había sido inculpado en un Procedimiento que luego se ha archivado o sobreseído?

Aquí hay que distinguir: en el caso de que el Sobreseimiento fuera Libre en absoluto pues no existiría Proceso Penal, en el supuesto de que se hubiera dictado Sobreseimiento Provisional por paradero desconocido del imputado entonces lógicamente sería necesaria tal autorización judicial, y, finalmente, en el supuesto de Sobreseimiento Provisional por no haber resultado debidamente justificada la existencia de infracción penal cuando se tratara de hechos castigados con pena privativa de libertad inferior de seis años o pena de diferente naturaleza se aplicará la regla general de autorización de expulsión, pero en el caso de hechos con pena superior habrá que valorar si los obstáculos que determinaron el dictado del Sobreseimiento Provisional son insalvables impidiendo su enjuiciamiento. A los supuestos mencionados se refiere la Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en España de la Fiscalía General del Estado.

2.  INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS

2.1.  ¿Qué es el internamiento de extranjeros?

Se trata de una medida privativa de la libertad deambulatoria en dependencias no penitenciarias para asegurar una resolución administrativa de expulsión, de devolución o de retorno, cuando dicha resolución administrativa no puede ejecutarse en un plazo de setenta y dos horas. Además de los supuestos referidos, con la nueva redacción del artículo 89 del Código Penal aprobada por el Senado en fecha 9 de junio de 2010, el número 6 de dicho precepto prevé que «Cuando, al acordarse la expulsión en cualquiera de los supuestos previstos en este artículo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecución de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podrá acordar, con el fin de asegurar la expulsión, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los límites y garantías previstos en la Ley para la expulsión gubernativa».

El artículo 58.6 de la actual Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social dispone que:

«Cuando la devolución no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitará de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsión».

El artículo 60.1, en su segundo párrafo, segundo inciso de la precitada Ley, refiriéndose a las consecuencias de la denegación de entrada, prevé que:

«Cuando el regreso fuera a retrasarse más de setenta y dos horas, la autoridad que hubiera denegado la entrada se dirigirá al Juez de Instrucción para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta ese momento».

El artículo 61.1, apartado e), de la misma Ley contempla que:

«Desde el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsión, el instructor, a fin de asegurar la resolución final que pudiera recaer, podrá adoptar alguna de las siguientes medidas cautelares: ... e) Internamiento preventivo, previa autorización judicial en los centros de internamiento».

Y el precepto 62 de la reiterada Norma regula el ingreso en centros de internamiento.

2.2.  ¿Por qué interviene la Autoridad Judicial de Instrucción?

Dicha cuestión tiene su razón de ser en la apreciación conjunta de lo dispuesto en los artículos 17.2 y 25.3 y 117.4 de nuestra Constitución Española, la doctrina que emana del Tribunal Constitucional, siendo menester destacar la Sentencia 115/1987, de 7 de julio de 1987 (dictada por el Pleno en Rec. de Inconstitucionalidad 880/1985), que proclama la posibilidad de interpretación conforme con la Ley Fundamental la regulación relativa al internamiento de extranjeros en centros no penitenciarios, deduciéndose claramente que la única autoridad que puede disponer de la libertad es la Autoridad Judicial cuando aquélla excede de las setenta y dos horas de duración, constituyendo el internamiento una privación de la libertad, y dadas las funciones del Juez de Instrucción como Juez de garantías, que conoce del Procedimiento de Habeas Corpus, tal y como se desprende de lo previsto en el artículo 87 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y las atribuciones que el Reglamento sobre Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales confiere al Juez de Instrucción de Guardia sobre cuestiones urgentes.

Pero es que además están las siguientes previsiones legales:

El artículo 62 ter de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social dispone que:

«El extranjero sometido a internamiento estarán obligado: a) A permanecer en el centro a disposición del juez de Instrucción que hubiere autorizado su ingreso».

El artículo 62.6 de la misma Ley Orgánica establece que:

«A los efectos del presente artículo, el Juez competente para autorizar y, en su caso, dejar sin efecto el internamiento será el Juez de Instrucción del lugar donde se practique la detención. El Juez competente para el control de la estancia de los extranjeros en los Centros de Internamiento y en las Salas de Inadmisión de fronteras, será el Juez de Instrucción del lugar donde estén ubicados...».

A lo que se añade el apartado 2 del artículo 87 de la LOPJ dispone que:

«... los juzgados de instrucción conocerán de la autorización del internamiento de extranjeros en los centros de internamiento, así como del control de la estancia de éstos en los mismos y en las salas de inadmisión de fronteras. También conocerán de las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales».

Señala al respecto la Sentencia 303/2005, de 24 de noviembre de 2005, dictada por el Tribunal Constitucional (Rec. 2182/2003), que:

«la STC 115/1987, de 7 de julio, FJ 1, en recurso directo ... dirigido contra el art. 26 de la LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España, descartábamos la inconstitucionalidad de su apartado 2, que permitía el internamiento de extranjeros tras interesarlo del Juez de instrucción la autoridad gubernativa, haciendo una interpretación del régimen legal entonces vigente en la que concluíamos que "el precepto impugnado respeta y ha de respetar el bloque de competencia judicial existente en materia de libertad individual, incluyendo el derecho de habeas corpus del art. 17.4 de la Constitución, tanto en lo que se refiere a la fase gubernativa previa, dentro de las setenta y dos horas, como también respecto a esa prolongación del internamiento en caso necesario, más allá de las setenta y dos horas, en virtud de una resolución judicial" (FJ 1). Esta afirmación se hizo en un contexto en el que importaba dejar claro que "la disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del carácter administrativo de la decisión de expulsión y de la ejecución de la misma"».

Con lo que se subraya el estricto sometimiento de la autoridad gubernativa al control de los Tribunales en materia de libertad individual.

2.3.  ¿Qué tipo de expediente se incoará en el Juzgado en los casos de solicitud de autorización de internamiento?

Debemos partir de la base consistente en que en algunas ocasiones la solicitud coincide con la atribución de la comisión de una infracción penal a la persona extranjera de que se trate, pero en otras la detención únicamente obedece a dicha petición de internamiento en base a la existencia de determinado expediente de extranjería; por lo que en los supuestos de inexistencia de atribución de hechos con relevancia penal el Órgano Judicial incoará diligencias indeterminadas, y en los casos en los que concurra aquella atribución penal con solicitud de internamiento, incoará en lo relativo al internamiento diligencias indeterminadas, incoándose las diligencias penales para los hechos de supuesta relevancia penal.

2.4.  ¿Qué derechos y deberes tiene el detenido como consecuencia de una solicitud de internamiento y en el caso de que se haya autorizado el mismo?

Derecho a ser oído, pero previamente a ello debe ser informado como todo detenido conforme con lo dispuesto en el artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precepto que contempla los siguientes derechos en los casos de detención por atribución de comisión de infracción penal:

«Toda persona detenida o presa será informada, de modo que le sea comprensible, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su privación de libertad, así como de los derechos que le asisten y especialmente de los siguientes:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sólo declarará ante el Juez.

b) Derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de declaración e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara Abogado, se procederá a la designación de oficio.

d) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, el hecho de la detención y el lugar de custodia en que se halle en cada momento. Los extranjeros tendrán derecho a que las circunstancias anteriores se comuniquen a la Oficina Consular de su país.

e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano.

f) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su defecto, por el de la Institución en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Pública».

Por lo tanto deberá ponerse en conocimiento de la persona detenida la razón de su privación de libertad, que en la materia que tratamos se referirá a la existencia de un determinado expediente de Extranjería, debiendo ser asistido de letrado.

La Resolución resolutoria estará debidamente motivada y será susceptible de impugnación mediante la interposición de Recursos.

Con respecto a los mencionados presupuestos, el artículo 62.1, párrafo 2.º, de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social señala que:

«El juez, previa audiencia del interesado y del Ministerio Fiscal, resolverá mediante auto motivado».

La referida Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio de 1987, establece que:

«La decisión judicial, en relación con la medida de internamiento del extranjero pendiente de expulsión ha de ser "adoptada mediante resolución judicial motivada" (TC 41/1982 de 2 Jul.,), que debe respetar los derechos fundamentales de defensa (art. 24.1 y 17.3 Constitución Española), incluidos los previstos en el artículo 30.2 LO 7/1985, de 1 de julio, en conexión con el artículo 6.3 Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, así como la interposición de los recursos que procedan contra la resolución judicial y eventualmente los reconocidos en el artículo 35 LO 7/1985, de 1 de julio, en conexión con el artículo 5.4 del citado Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales».

Todo ello además de los derechos que una vez internado le son reconocidos en el artículo 62 bis de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, así:

«a) A ser informado de su situación.

b) A que se vele por el respeto a su vida, integridad física y salud, sin que puedan en ningún caso ser sometidos a tratos degradantes o a malos tratos de palabra o de obra y a que sea preservada su dignidad y su intimidad.

c) A que se facilite el ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico, sin más limitaciones que las derivadas de su situación de internamiento.

d) A recibir asistencia médica y sanitaria adecuada y ser asistidos por los servicios de asistencia social del centro.

e) A que se comunique inmediatamente a la persona que designe en España y a su abogado el ingreso en el centro, así como a la oficina consular del país del que es nacional.

f) A ser asistido de abogado, que se proporcionará de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del caso lo justifique.

g) A comunicarse en el horario establecido en el centro, con sus familiares, funcionarios consulares de su país u otras personas, que sólo podrán restringirse por resolución judicial.

h) A ser asistido de intérprete si no comprende o no habla castellano y de forma gratuita, si careciese de medios económicos.

i) A tener en su compañía a sus hijos menores, siempre que el Ministerio Fiscal informe favorablemente tal medida y existan en el centro módulos que garanticen la unidad e intimidad familiar.

j) A entrar en contacto con organizaciones no gubernamentales y organismos nacionales, internacionales y no gubernamentales de protección de inmigrantes».

A lo expuesto se añaden los deberes previstos en el artículo 62 ter de la misma Ley de Extranjería:

«a) A permanecer en el centro a disposición del Juez de Instrucción que hubiere autorizado su ingreso.

b) A observar las normas por las que se rige el centro y cumplir las instrucciones generales impartidas por la dirección y las particulares que reciban de los funcionarios en el ejercicio legítimo de sus funciones, encaminadas al mantenimiento del orden y la seguridad dentro del mismo, así como las relativas a su propio aseo e higiene y la limpieza del centro.

c) A mantener una actividad cívica correcta y de respeto con los funcionarios y empleados del centro, con los visitantes y con los otros extranjeros internados, absteniéndose de proferir insultos o amenazas contra los mismos, o de promover o intervenir en agresiones, peleas, desórdenes y demás actos individuales o colectivos que alteren la convivencia.

d) A conservar el buen estado de las instalaciones materiales, mobiliario y demás efectos del centro, evitando el deterioro o inutilización deliberada, tanto de éstos como de los bienes o pertenencias de los demás extranjeros ingresados o funcionarios.

e) A someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del centro, así como en aquellos casos en que, por razones de salud colectiva, apreciadas por el servicio médico, y a petición de éste, lo disponga el director del centro».

2.5.  ¿Qué tendrá en cuenta el Juez de Instrucción a la hora de decidir?

El Juez a la hora de resolver sobre la autorización de internamiento interesada tendrá en cuenta su necesidad a los únicos efectos de asegurar la eficacia del expediente de extranjería o de la expulsión acordada, y así, el artículo 62.1, párrafo 2.º, de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración social prevé al respecto que el Juez resolverá:

«De acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomará en consideración las circunstancias concurrentes y, en especial, el riesgo de incomparecencia por carecer de domicilio o de documentación identificativa, las actuaciones del extranjero tendentes a dificultar o evitar la expulsión, así como la existencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos sancionadores pendientes. Asimismo, en caso de enfermedad grave del extranjero, el juez valorará el riesgo del internamiento para la salud pública o la salud del propio extranjero».

El Juez de la Jurisdicción Penal habrá de verificar, sin entrar en el fondo pues ello es competencia de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la existencia de resolución administrativa motivada en alguna de las siguientes causas previstas legalmente, esto es, en el artículo 62.1 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, a saber en concreto en las comprendidas en las letras siguientes del artículo 54.1:

«a) Participar en actividades contrarias a la seguridad nacional o que pueden perjudicar las relaciones de España con otros países, o estar implicados en actividades contrarias al orden público previstas como muy graves en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana.

b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con ánimo de lucro, individualmente o formando parte de una organización, la inmigración clandestina de personas en tránsito o con destino al territorio español o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito».

Del artículo 53.1 en las letras a) «Encontrarse irregularmente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente»; d) «El incumplimiento de las medidas impuestas por razón de seguridad pública, de presentación periódica o de alejamiento de fronteras o núcleos de población concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley» y f) «La participación por el extranjero en la realización de actividades contrarias al orden público previstas como graves en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana».

Y en el artículo 57.2 de la presente Ley Orgánica:

«Asimismo, constituirá causa de expulsión, previa tramitación del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de España, por una conducta dolosa que constituya en nuestro país delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un año, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados».

El Juez de la Jurisdicción Penal tendrá además en cuenta si pudiera apreciarse caducidad o prescripción del expediente.

Recoge con relación a esta cuestión la importantísima mencionada Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio de 1987, que:

«El órgano judicial habrá de adoptar libremente su decisión teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el caso, en el bien entendido no las relativas a la decisión de la expulsión en sí misma (sobre la que el juez no ha de pronunciarse en este procedimiento), sino las concernientes entre otros aspectos a la causa de expulsión invocada, a la situación legal y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o cualquier otra que el juez estime relevante para adoptar su decisión».

No podemos olvidar que el control judicial de la decisión administrativa de expulsión, devolución o retorno corresponde a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Finalmente decir en cuanto a este punto que el Letrado que asiste al extranjero puede aportar documentación acerca de la situación del mismo.

2.6.  ¿Qué principio presidirá la decisión de la Autoridad Judicial?

Como en todas las medidas que afecten a derechos fundamentales, en este caso, se trata del derecho a la libertad, la excepcionalidad será la regla a seguir, debiéndose interpretar, por tanto, siempre cualquier incertidumbre al respecto a favor del derecho a la libertad.

El Tribunal Constitucional en la especialmente importante citada Sentencia 115/1987, de 7 de julio de 1987, recoge que:

«Este carácter judicial de la privación de libertad hace plenamente aplicable también al caso de los extranjeros la doctrina sentada por este Tribunal, para el supuesto distinto de la prisión provisional. Ha de decirse que el internamiento del extranjero "debe regirse por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo de su configuración como medida cautelar (STC 41/1982, de 2 jul.)". La STC de 12 marzo de 1987 ha sostenido que este carácter excepcional exige la aplicación del criterio hermenéutico del favor libertatis, lo que supone que la libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad del extranjero por razones de cautela o de prevención, que habrán de ser valoradas por el órgano judicial».

Hay que tener siempre presente que se pueden adoptar otras medidas para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer en el expediente de extranjería, así el artículo 61.1 de la Ley Orgánica prevé:

«a) Presentación periódica ante las autoridades competentes.

b) Residencia obligatoria en determinado lugar.

c) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega al interesado del resguardo acreditativo de tal medida.

...

f) Cualquier otra medida cautelar que el juez estime adecuada y suficiente».

Por lo que la detención y el internamiento serán de aplicación cuando aquellas medidas se apreciaran inocuas a los efectos de asegurar el expediente correspondiente de extranjería.

2.7.  ¿Qué duración tendrá el internamiento?

Deberá ser el tiempo imprescindible para que se pueda ejecutar la resolución administrativa correspondiente, pero nunca más de sesenta días, tal y como dispone el artículo 62.2 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social al proclamar que:

«El internamiento se mantendrá por el tiempo imprescindible para los fines del expediente, siendo su duración máxima de 60 días...».

En todo caso, el plazo del internamiento no tiene necesariamente que agotarse, debiendo primar la libertad cuando se aprecie la imposibilidad de ejecución de la resolución del expediente de extranjería.

2.8.  ¿Se puede autorizar el internamiento por causas previstas en el mismo expediente que sirvió en otra ocasión para autoriza también el internamiento?

No, pues lo prohíbe el artículo 62.2 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, así:

«... sin que pueda acordarse un nuevo internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente».

De lo que se deduce que sí puede autorizarse otro internamiento por causas que no estuvieran previstas en el anterior o anteriores expedientes.

2.9.  ¿Existen casos en que se solicita a la Autoridad Judicial que determine el lugar del internamiento?

Efectivamente, en los supuestos de que se hubiera denegado la entrada en la frontera, así el artículo 60 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social prevé que:

«1.... Cuando el regreso fuera a retrasarse más de setenta y dos horas, la autoridad que hubiera denegado la entrada se dirigirá al Juez de Instrucción para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta ese momento.

2. Los lugares de internamiento para extranjeros no tendrán carácter penitenciario, y estarán dotados de servicios sociales, jurídicos, culturales y sanitarios. Los extranjeros internados estarán privados únicamente del derecho ambulatorio».

2.10.  ¿Qué Autoridad Judicial es la competente para autorizar el internamiento?

El Juez de Instrucción del lugar donde se produce la detención, y ello de acuerdo con lo previsto en el artículo 62.6 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.

2.11.  ¿Cuál es la Autoridad con respecto de la que están a disposición los extranjeros internados?

La Autoridad Judicial que autorizó el internamiento; así se deduce tanto de lo previsto en el artículo 60.3 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social:

«El extranjero durante su internamiento se encontrará en todo momento a disposición de la autoridad judicial que lo autorizó...».

Y como en el precepto 62 ter de la misma Ley al prever que:

«El extranjero sometido a internamiento estará obligado: a) A permanecer en el centro a disposición del Juez de Instrucción que hubiere autorizado su ingreso».

Dicho Juez además podrá ordenar el fin del internamiento y la inmediata libertad cuando hayan dejado de cumplirse las condiciones que tomó en consideración para adoptarlo conforme el artículo 62.1 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, como así recoge el número 3 del precitado precepto 62.

2.12.  ¿Cuál es la Autoridad que controla la estancia en los centros de internamiento y en las salas de inadmitidos, y que conoce de las quejas de los internos que afecten a derechos fundamentales?

El Juez de Instrucción del lugar donde esté ubicado el centro de internamiento, debiendo designarse uno en concreto en los Partidos Judiciales donde existan varios, todo ello de acuerdo con lo establecido en el artículo 62.6 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.

2.13.  ¿Qué recursos caben contra la Resolución Judicial tanto de autorización de internamiento en centro de internamiento no penitenciario, como contra la que fija el lugar del internamiento?

Como ya me referí al tratar de los derechos, la resolución es susceptible de impugnación mediante el sistema de recursos, y así el artículo 5 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales prevé que «toda persona privada de su libertad mediante ... internamiento tendrá derecho a presentar un recurso ante un órgano judicial...», y dada la intervención del Juez de Instrucción, serán los recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal contra las Resoluciones dictadas por aquél, los cuales no suspenderán la ejecución de la resolución recaída, esto es, el de Reforma en el plazo de los tres días y el de Apelación en el plazo de cinco días, pudiendo interponerse por separado o el de apelación subsidiariamente con el de Reforma o directamente el Recurso de Apelación; recursos que habrá que tramitar y resolver aunque se hubiera ya materializado la salida del territorio nacional del extranjero incurso en el Procedimiento, pues lo contrario implicaría violar el derecho a obtener una resolución fundada en Derecho sobre el fondo de la pretensión ejercitada lo que forma parte del derecho a la Tutela Judicial Efectiva consagrado en el artículo 24 de nuestra Constitución Española, habiendo sido ello proclamado por el Tribunal Constitucional, Sala Segunda, en Sentencia 72/2009, de 23 de marzo de 2009 (dictada en Rec. 7200/2005).

Con dichos recursos se puede adjuntar la documentación que se estime pertinente para la defensa de los intereses del extranjero.

Ahora bien, con relación a las resoluciones que dicten los Jueces de Instrucción competentes sobre las quejas que reciban de los extranjeros internados que afecten a derechos fundamentales no cabrá recurso judicial alguno.

2.14.  ¿Cabe el Procedimiento de Habeas Corpus en los supuestos de internamiento autorizado judicialmente?

No, pues mediante dicho Procedimiento precisamente se trata de obtener la inmediata puesta a disposición de la Autoridad Judicial de una persona privada de libertad en los casos previstos en el artículo 1 de la Ley Orgánica reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus», y en el supuesto de la medida de internamiento objeto de estudio ésta implica que la persona a quien afecta está ya a disposición judicial; así, la Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional 303/2005, de 24 de noviembre de 2005 (Rec. 2182/2003), proclama que:

«Es plenamente admisible el rechazo liminar de la solicitud de habeas corpus contra situaciones de privación de libertad acordadas judicialmente», «por lo que se refiere a las detenciones producidas en el ámbito propio de la legislación de extranjería, ha de señalarse que nuestras resoluciones en recursos de amparo se han referido a detenciones o retenciones gubernativas (así, TC SS 21/1996, de 12 de febrero; 174/1999, de 27 de septiembre; 179/2000, de 26 de junio), es decir, a privaciones de libertad realizadas por la policía sin previa autorización judicial y al amparo de la normativa vigente en materia de extranjería», «Las garantías que para la libertad personal se derivan del régimen de control judicial... equivalen, desde el punto de vista material y de eficacia, a las que pueden alcanzarse por medio del «habeas corpus», lo que haría redundante la posibilidad añadida de este remedio excepcional, sólo justificable en el plazo de la estricta detención cautelar gubernativa (durante las primeras setenta y dos horas) o, en su caso, superado el plazo acordado por la autoridad judicial para el internamiento, si el extranjero continúa privado de libertad».

2.15.  ¿Se puede hacer algo para que comparezca en un Proceso Penal una persona extranjera incursa en un expediente de expulsión que se considera imprescindible que declare, bien como víctima, como perjudicado, bien como testigo?

Se puede instar por el Ministerio Fiscal a la Autoridad Gubernativa a los efectos de que valore su decisión administrativa sobre su expulsión; así el artículo 59.4 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social recoge que:

«Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un extranjero, contra el que se ha dictado una resolución de expulsión, aparezca en un procedimiento penal como víctima, perjudicado o testigo y considere imprescindible su presencia para la práctica de diligencias judiciales, lo pondrá de manifiesto a la autoridad gubernativa competente para que valore la inejecución de su expulsión y, en el supuesto de que se hubiese ejecutado esta última, se procederá de igual forma a los efectos de que autorice su regreso a España durante el tiempo necesario para poder practicar las diligencias precisas, sin perjuicio de que se puedan adoptar algunas de las medidas previstas en la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de protección a testigos y peritos en causas criminales».

3.  SUSTITUCIÓN DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD Y MEDIDAS DE SEGURIDAD POR EXPULSIÓN

El artículo 89 del CP dispone que:

«1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por su expulsión del territorio español, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en España.

Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordarán en sentencia la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España condenado a pena de prisión igual o superior a seis años, en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en España.

La expulsión se llevará a efecto sin que sea de aplicación lo dispuesto en los artículos 80, 87 y 88 del Código Penal.

La expulsión así acordada llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España.

En el supuesto de que, acordada la sustitución de la pena privativa de libertad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del período de condena pendiente.

2. El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, contados desde la fecha de su expulsión, y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decisión judicial de expulsión y prohibición de entrada a la que se refieren los apartados anteriores será devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad.

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serán de aplicación a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comisión de delitos a que se refieren los artículos 312, 318 bis, 515.6.º, 517 y 518 del Código Penal».

Por su parte el artículo 108 del referido CP prevé que:

«1. Si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en España, el juez o tribunal acordará en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsión del territorio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean aplicables, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento en España.

La expulsión así acordada llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España.

En el supuesto de que, acordada la sustitución de la medida de seguridad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá al cumplimiento de la medida de seguridad originariamente impuesta.

2. El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, contados desde la fecha de su expulsión.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decisión judicial de expulsión y prohibición de entrada a la que se refieren los apartados anteriores será devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad».

En el Proyecto de Ley Orgánica de Reforma del Código Penal, aprobado por el Senado en fecha 9 de junio de 2010, se prevé el siguiente contenido del artículo 89:

«1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por su expulsión del territorio español, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en España.

También podrá acordarse la expulsión en auto motivado posterior, previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demás partes personadas.

2. El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de cinco a diez años, contados desde la fecha de su expulsión, atendidas la duración de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.

3. La expulsión llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España.

4. Si el extranjero expulsado regresara a España antes de transcurrir el período de tiempo establecido judicialmente, cumplirá las penas que fueron sustituidas. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, será expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad.

5. Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia del penado y de las partes personadas, acordarán, en sentencia, o durante su ejecución, la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento en España.

6. Cuando, al acordarse la expulsión en cualquiera de los supuestos previstos en este artículo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecución de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podrá acordar, con el fin de asegurar la expulsión, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los límites y garantías previstos en la Ley para la expulsión gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitución de la pena privativa de libertad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá a la ejecución de la pena originariamente impuesta o del período de condena pendiente, o a la aplicación, en su caso, de la suspensión de la ejecución de la misma o su sustitución en los términos del artículo 88 de este Código.

7. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serán de aplicación a los extranjeros que hubieran sido condenados por la comisión de delitos a que se refieren los artículos 312, 313 y 318 bis de este Código».

3.1.  ¿Es una pena la expulsión sustitutiva?

No es una pena, pues no está incluida en el catálogo de penas que contiene el artículo 33 del CP. Se trata de una medida sanción que implica la suspensión de la potestad de ejecutar lo juzgado. La Sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Constitucional 24/2000, de 31 de enero de 2000 (Rec. 1543/1997), señala con referencia a dicha sustitución que:

«Tampoco es una pena, sino una "posibilidad de suspender la potestad estatal de hacer ejecutar lo juzgado, que se aplica al extranjero para salvaguardar los fines legítimos que el Estado persigue con ello"».

3.2.  ¿A qué penas privativas de libertad se refiere el artículo 89 del CP?

A la pena de Prisión impuesta en concreto en la Sentencia.

Cuando son varias, comprende a todas las que individualmente son inferiores al límite de los seis años de duración, aunque la suma supere dicho límite; lo cual se apoya en una interpretación gramatical del propio precepto, así como en una interpretación sistemática con lo previsto para suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad en los artículos 80.1 al disponer que: «Los jueces o tribunales podrán dejar en suspenso la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a dos años mediante resolución motivada».

Y 81.2, ambos del CP, que establece como una de las condiciones necesarias para dicha suspensión «Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos años, sin incluir en tal cómputo la derivada del impago de la multa», dado que tal cláusula limitativa no se establece para la sustitución que estamos tratando.

No se refiere a la responsabilidad personal subsidiaria, dada la exigencia del precepto de que se resuelva en Sentencia.

No podrá aplicarse a penas privativas de libertad inferiores a tres meses, pues por imperativo legal concretamente de lo ordenado por el artículo 71.2 del CP deberán ser sustituidas por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, las cuales no son penas privativas de libertad, y sin que puedan ser sustituidas penas sustitutivas de otras, tal y como proclama el n.º 3 del artículo 88 del mismo Texto Punitivo.

El principio de Proporcionalidad y la ausencia de alusión a las faltas determina que no deba aplicarse a las penas impuestas por tales infracciones; no obstante, llama la atención que sin embargo, por la vía prevista en el artículo 57.7 de la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social se prevé la expulsión de extranjeros respecto de los que no hay Sentencia condenatoria y estén incursos en Procedimiento Penal por supuesta comisión de infracción penal con entidad de falta, como ya tuvimos ocasión de apreciar.

La nueva redacción del artículo 89 en su número 5 para la sustitución en el supuesto de que el penado hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, se refiere a «cualquier pena privativa de libertad».

En la expresión empleada por el legislador en la nueva redacción del artículo 89 n.º1 y n.º 5, salvo que el Juez aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena, debe entenderse incluido el contenido de lo que aquí hemos referido como naturaleza del delito, lo que curiosamente el n.º1 lo contempla previa audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, en el n.º 5 se refiere en tal apreciación de razones justifiquen el cumplimiento, únicamente a la audiencia del Ministerio Fiscal.

3.3.  ¿En qué consiste la naturaleza del delito a que se refiere el CP?

Para conseguir una respuesta a esta pregunta constituyen criterios que pueden orientar al respecto la finalidad de prevención y utilitarista a que responde esta previsión legal de sustitución unido a los concretos delitos que en el propio precepto se excluyen de su aplicación, de tal manera, que la gravedad de la conducta por los bienes jurídicos personales a los que afecte justifique la necesidad del cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta, o que determinados supuestos de tráfico de droga en los que el sujeto activo extranjero vino a España específicamente para introducir determinada sustancia con la intención de salir seguidamente del territorio nacional la sustitución por expulsión produciría un efecto llamada de criminalidad hacia España por la impunidad que ello supondría.

Es muy interesante la Sentencia dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 17 de diciembre de 2008 (Rec. 10489/2008), la cual muy bien puede ser tenida también en cuenta a la hora de preguntarse si hay que atender las circunstancias personales, pues después de hacer las siguientes consideraciones acerca de la razón de ser del contenido del precepto en cuanto a la excepción que introduce en el sentido de que «Al recurrente no le falta razón».

La medida, que en principio posee carácter imperativo, acoge una excepción, que introdujo el legislador, pero que obedeció a finalidades diferentes a las que aquí se plantean. En efecto, si nuestro CP castiga con penas muy duras la inmigración clandestina (véase art. 318 bis CP), una consecuencia complementaria es que la introducción clandestina en el país se desvirtuaría o desactivaría con la expulsión como antídoto.

«Pero es que también ciertos delitos, por sus características, hacían que la medida actuara como mecanismo de impunidad a pesar de su evidente gravedad y además con el riesgo de reiterarse, en los que el derecho penal debía desplegar toda su fuerza disuasoria. Pensemos en que de un país de Iberoamérica se pretende introducir droga a España (normalmente cocaína), cuyo autor se habrá preocupado antes de que la cantidad a introducir no supere los 750 grs., reducidos a pureza. En tal hipótesis el sujeto agente podría con tranquilidad llevar a cabo importaciones de droga, hasta que fuera sorprendido, en cuyo caso la pena difícilmente superaría los 6 años, que no cumpliría por la adopción de la imperativa medida de expulsión. A partir de la aplicación de tal medida "las mafias" de la droga cambiarían a buen seguro de correo para introducir la droga en España, y así sucesivamente, haciendo inoperante al derecho penal».

Y partiendo de la base de que:

«...el tribunal de instancia, a quien compete de forma exclusiva adoptar la decisión, se basó para acordarla en un dato que la ley no prevé: la unidad familiar y las obligaciones de esta índole que afectan al padre respecto a sus hijos, con los que persisten los vínculos afectivos (también los mantiene con la mujer)».

Dado que se recurrió alegando, entre otros motivos, indebida denegación de la sustitución de la pena privativa de libertad impuesta por la expulsión del territorio nacional, se hace constar que:

«En nuestro caso, aun correspondiendo la decisión al prudente arbitrio de la Sala, "nos hallamos ante un supuesto de arbitrio normado, en cuanto el único criterio a tener en cuenta, a salvo derechos constitucionales, es el de la naturaleza del delito, pero el tribunal de instancia prescindió de él. El arraigo familiar y el mantenimiento de dos hijos comunes con la víctima se rompe precisamente con el acusado en la cárcel durante 4 años y medio, y con pocas expectativas de encontrar trabajo al salir de ella, y desde luego con pérdida de contacto personal, salvo las posibles visitas que puedan hacer sus hijos a la cárcel, lugar poco propio para desarrollar un adecuado ambiente familiar".

...

Aplicando la medida, la familia puede reunificarse en su país de origen (Bolivia) o en otro distinto, sin excluir otro de la Unión Europea, en el que la ilegalidad de su estancia es la misma que en España. Por lo expuesto, y asesorado por Letrado, consciente además de que la estimación de la pretensión impedirá regresar a España durante los 10 años siguientes, procede adoptar la medida al no hallarse justificada la excepción, que nada tiene que ver con la naturaleza del delito».

La precitada Sentencia, si bien se refiere a que el precepto establece como única excepción para denegar la expulsión sustitutoria la naturaleza del delito, no olvida la necesidad de interpretación con arreglo a la Constitución, y pone además en evidencia que no habiéndose apoyado la Sentencia de instancia en la naturaleza del delito con la finalidad de salvaguardar la unidad familiar, curiosamente la Sentencia del Tribunal Supremo llega a la conclusión de que con la aplicación de la expulsión sustitutoria se satisface mejor dicha unidad familiar.

Dada la nueva redacción del n.º 1 del artículo 89 en el que se refiere a «razones que justifiquen el cumplimiento», ya no se plantea la problemática sobre la naturaleza del delito.

3.4.  ¿Deben tenerse en cuenta las circunstancias personales del acusado?

Dado que debe hacerse una aplicación e interpretación del precepto de acuerdo con la Constitución y Tratados Internacionales suscritos por España, y por ende, conforme con la doctrina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considero que en la práctica no pueden obviarse las circunstancias personales del extranjero acusado, esto es, la vida familiar, el arraigo, la posibilidad de riesgo para su integridad en el país de origen.

La Sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 20 de febrero de 2008 (Rec. 11098/2007), precisamente, recogiendo la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido de valorar la circunstancia de arraigo «que es extensible a la protección de la familia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o sea objeto de torturas o tratos degradantes contrarios al artículo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como elementos a tener en cuenta para la imposición de la expulsión», considera conforme, con la Jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la necesidad de la previa audiencia del acusado a los efectos de estudiar «las concretas circunstancias del penado, arraigo y situación familiar», y así, es evidente que la normativa en vigor actualmente debe ser interpretada desde una lectura constitucional ante la realidad de la afectación que la misma puede tener para derechos fundamentales de la persona ¿sea o no inmigrante, ilegal o no? que están reconocidos no sólo en el catálogo de derechos fundamentales de la Constitución, sino en los Tratados Internacionales firmados por España y que de acuerdo con el artículo 10 no sólo constituyen derecho interno aplicable, sino que tales derechos se interpretarán conforme a tales Tratados y en concreto a la jurisprudencia del TEDH en lo referente a la interpretación del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, y ello es tanto más exigible cuanto que, como ya se ha dicho, la filosofía de la reforma del artículo 89 del CP responde a criterios meramente defensistas, utilitaristas y de política criminal, muy atendibles pero siempre que vayan precedidos del indispensable juicio de ponderación ante los bienes en conflicto lo que supone un análisis individualizado caso a caso y por tanto motivado.

Al respecto debemos recordar que el Informe del Consejo General del Poder Judicial al entonces Proyecto de Ley Orgánica ya ponía el acento en la omisión que en el texto se apreciaba, y así está en la actualidad, respecto de las concretas circunstancias personales del penado para ante ellas, acordar o no la expulsión, y de esta manera argumentaba el Consejo con toda razón, que además de la naturaleza del delito como argumento que justificara la excepción, debería haberse hecho expresa referencia a otra serie de circunstancias directamente relacionadas con la persona del penado «...olvidando las posibles e importantes circunstancias personales que pudieran concurrir... y que el TEDH valora la circunstancia de arraigar que es extensible a la protección de la familia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o sea objeto de torturas o tratos degradantes contrarios al art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como elementos a tener en cuenta para la imposición de la expulsión...».

En efecto, un estudio de la Jurisprudencia del TEDH que constituye la referencia jurisprudencial más importante en materia de Derechos Humanos para todos los tribunales europeos, nos permite verificar la exigencia de un examen individualizado, con alegaciones y en su caso prueba, para resolver fundadamente.

Para concluir afirmando que:

«En conclusión, para lograr la adecuada ponderación y la salvaguarda de derechos fundamentales superiores, en principio, al orden público o a una determinada política criminal, parece imprescindible ampliar la excepción de la expulsión, incluyendo un estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situación familiar...».

Al igual que indiqué cuando me referí a la naturaleza del delito, evidentemente en la expresión empleada por el legislador en la nueva redacción del artículo 89 n.º1 y n.º 5,salvo que el Juez aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena, deben entenderse incluidas las circunstancias personales del extranjero.

3.5.  ¿Qué presupuestos deben cumplirse en la tramitación en cumplimiento del derecho de defensa?

Esta cuestión está directamente relacionada con lo argumentado en la anterior pregunta, deduciéndose la necesidad de que previamente a resolverse sobre la sustitución de la pena privativa de libertad haya podido ser oído el acusado, y que se halla sometido al Principio de Contradicción por una petición de parte al respecto, esto es, que se haya podido debatir en el Acto del Juicio Oral, resolviéndose motivadamente en Sentencia.

Recogiéndose en la mencionada Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 20 de febrero de 2008 (Rec. 11098/2007):

«En conclusión, para lograr la adecuada ponderación y la salvaguarda de derechos fundamentales superiores, en principio, al orden público o a una determinada política criminal, parece imprescindible ampliar la excepción de la expulsión, incluyendo un estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situación familiar para lo que resulta imprescindible el trámite de audiencia al penado y la motivación de la decisión. Por ello habrá de concluirse con la necesidad de injertar tal trámite como única garantía de que en la colisión de los bienes en conflicto, en cada caso, se ha salvaguardado el que se considere más relevante, con lo que se conjura, eficazmente, la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto, tal y como está en la actualidad.

Y en la Sentencia nº 1177/2006 de 1 de diciembre dijimos que la vinculación al principio acusatorio obstaba incluso la expulsión por tiempo superior al solicitado por la acusación.

Y en la nº 1231/2006 de 23 de noviembre estimamos el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal porque no precedió petición ninguna de expulsión ni por la acusación ni por el acusado.

Y en la nº 1099/2006 de 13 de noviembre, reiteramos que puesto que el art. 89.1 ordena decidir en sentencia, ha de pedirse por la acusación o por la defensa, ha de oírse a la parte contraria, ha de someterse a debate contradictorio, ha de resolverse en la sentencia que ha de dictarse tras el juicio oral correspondiente, y finalmente cabrá contra ella el correspondiente recurso devolutivo, el de apelación si resolvió un Juzgado de lo Penal, o el de casación si lo hizo una Audiencia Provincial.

En el caso que juzgamos no precedió petición alguna de expulsión. La pena que en definitiva ha de imponerse a esta acusada, por razón de la estimación de otro motivo, ha de ser inferior a seis años de prisión. Por lo que el artículo aplicable sería el 89.1 y no el 89.2 del Código Penal. Por lo que, conforme el apoyo al recurso del Ministerio Fiscal, éste debe ser estimado».

Y asimismo, la Sentencia del mismo Alto Tribunal, de 8 de abril de 2008 (Rec. 11068/2007), recoge que:

«Hay que recordar cómo esta Sala, en reiteradas Resoluciones como las de SSTS de 25 de enero de 2007 y 8 de julio de 2004, ha sentado la doctrina de que no resulta posible una aplicación mecánica del mencionado precepto, en lo que supone de automatismo contrario a los principios constitucionales, rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el acusatorio o el de contradicción, y derechos cuales el de audiencia, defensa o motivación de las decisiones judiciales, de modo que la medida sustitutiva sólo podría ser aplicada, previa solicitud de la Acusación, tras el oportuno debate, posibilitando las alegaciones de la Defensa y con una fundamentación adecuada a las circunstancias concretas del caso».

En esta línea, la Sentencia del mismo Alto Tribunal, de 8 de abril de 2008 (Rec. 11068/2007), recoge que la Jurisprudencia exige una fundamentación adecuada a las circunstancias concretas del caso.

Como podemos observar las exigencias constitucionales de previa audiencia y contradicción, así como motivación del caso concreto van íntimamente ligadas al hecho de tener en cuenta las circunstancias personales del acusado.

La nueva redacción del precepto 89 se refiere ya expresamente a la previa audiencia del penado y de las partes personadas, además de al Ministerio Fiscal.

3.6.  ¿A dónde hay que acudir para interpretar la residencia ilegal en España?

Debiéndose partir del concepto de extranjero acudiéndose al CC para conocer cuando se adquiere la nacionalidad española, la definición de residente ilegal la proporcional la Ley Orgánica sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración social, recogiendo el Preámbulo de la misma que:

«Resulta conveniente hacer una precisión de carácter general que afecta a distintos artículos sobre los términos de residencia o residente, que en todo caso deben entenderse referidos a una situación de estancia o residencia legal, esto es, conforme a los requisitos que se establecen y que, por tanto, habilitan a la permanencia del extranjero en nuestro país en cualquiera de las situaciones reguladas».

Y el artículo 30 bis de la precitada Ley Orgánica que: «1. Son residentes los extranjeros que se encuentren en España y sean titulares de una autorización para residir». Y que: «2. Los residentes podrán encontrarse en la situación de residencia temporal o de residencia de larga duración».

Encontrándose el precitado precepto en el Capítulo II titulado: «De la Autorización de estancia y de residencia», dentro del cual, están además regulada la situación de residencia temporal en el artículo 31, residencia temporal y trabajo de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género en el artículo 31 bis, la residencia de larga duración en el artículo 32, y en el precepto 33 el régimen de admisión a efectos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas no laborales o servicios de voluntariado.

Debido a la imposibilidad de dicha residencia, no están incluidos los ciudadanos comunitarios y los asimilados, salvo los supuestos excepcionales previstos en la Directiva 2004/38 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo que se refieren a orden público, seguridad pública y salud pública.

En este sentido la Sentencia emanada de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de fecha 29 de noviembre de 2007 (Rec. 878/2007), recoge que:

«La nacionalidad de Luis, ciudadano de los Países Bajos, determina, con arreglo al art. 1.3 de la Ley sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y a la Directiva 2004/38 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de un lado, que a Luis no pueda serle atribuido carácter de no residente legalmente en España, y de otro, que la orden de expulsión sólo puede ser emitida -arts. 27 y 33 de la Directiva - por razones de orden público o seguridad pública, ajustadas al principio de proporcionalidad y basadas exclusivamente en la conducta personal del interesado o de salud pública».

3.7.  ¿A quién le corresponde la carga de la prueba sobre la residencia ilegal en España?

Teniendo en cuenta que nos encontramos en un Proceso Penal, la carga de la prueba la tiene quien formula la acusación; otra cuestión diferente es valorar cuando hay o no prueba de dicha circunstancia, y, a este respecto, es preciso destacar la importancia que la prueba documental puede llegar a tener a tales efectos.

3.8.  ¿La manifestación del acusado acerca de que está conforme con la sustitución de la pena privativa de libertad con la expulsión vincula al Juez?

En absoluto. Los supuestos de Sentencia de conformidad previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en concreto en el artículo 787 relativo al Acto del Juicio en el Procedimiento Abreviado cuando la pena no excediera de seis años de prisión, y en las Diligencias Urgentes del Juicio Rápido en el artículo 801 cuando se trate de hechos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de tres años, con pena de multa, o con cualquier otra pena cuya duración no exceda de diez años, que supondrá la condena reducida en un tercio, se refieren a pena, y como ya indiqué la sustitución por expulsión de la pena privativa de libertad no es una pena, sino que se trata de una medida en la que rige la discrecionalidad judicial normada, por lo que no entra en los precitados casos de conformidad.

La Audiencia Provincial de Madrid, en reunión de 28 de noviembre de 2003, a los efectos de unificar doctrina adoptó el acuerdo de que:

«La conformidad acordada por el Ministerio Fiscal y las partes en un procedimiento abreviado no vincula al Tribunal en lo que se refiere a la sustitución de la pena por la expulsión, debiendo advertir tal circunstancia en caso de conformidad».

3.9.  ¿Tiene que ser resuelta en Sentencia la expulsión sustitutiva?

La propia lectura del precepto puede servir de argumento para afirmar que sea la Sentencia donde se resuelva dicha cuestión; nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado ya en tal sentido, así Sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 110/2009, de 11 de mayo (Rec. 8668/2005), para los casos de pena de prisión inferior a seis años; no obstante lo expuesto, el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 4 de diciembre de 2008 (Rec. 552/2008), prevé que:

«... en ocasiones pueden surgir en la ejecución cuestiones imprevisibles de valorar en el momento del juicio y de la sentencia o que han tenido lugar por circunstancias posteriores (como la acreditación de reunir los requisitos y condiciones para ser ciudadano extranjero con residencia legal en España, por diversas circunstancias: matrimonio posterior con cónyuge español, nacimiento de hijos, concesión de permisos de residencia) se defiende por la doctrina que el requisito de la ilegalidad de la residencia hay que entender que debe subsistir al momento de la ejecución y si no debe quedar sin efecto, por mucho que lo establezca la sentencia, ya que se trata de una medida y no de una pena.

Siendo así en el caso que nos ocupa a la vista de la fotocopia presentada, que constituye al menos un principio de prueba, resultaría conveniente para la adecuada salvaguardia de sus derechos fundamentales, posibilitar al recurrente en ejecución de sentencia que pueda adverar aquel documento y justificar cual su real situación en España, y en su caso dejar sin efecto aquella sustitución de la prisión por la medida de expulsión».

Y en Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en España de la Fiscalía General del Estado, se apunta a dos excepciones para que pueda ser resuelto en el trámite de ejecución de Sentencia, a saber, cuando exista una causa justificativa, piénsese en que se estuviera tramitando la residencia legal y cambiara por ende tal situación en territorio nacional posteriormente a dictarse la Sentencia, y cuando concurra en dicho trámite petición del propio condenado.

La referida Sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 110/2009, de 11 de mayo (Rec. 8668/2005), partiendo de la base consistente en que: «... el control que corresponde verificar a este Tribunal sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado es limitado y debe ceñirse a examinar la correspondiente decisión judicial a fin de comprobar si la interpretación del fallo, por alterarlo o apartarse del mismo, incurre en arbitrariedad, irrazonabilidad o error. En tal comprobación, como también está dicho en esa misma jurisprudencia constitucional, debe tenerse en cuenta, de un lado, el sentido del fallo mismo interpretado en su propio contexto, de otro, lo resuelto con posterioridad para llevarlo a cabo, analizando si existió o no una desviación irrazonable, arbitraria o errónea en relación con el contenido y alcance de los pronunciamientos que integran la parte dispositiva de la resolución», en el caso concreto, «el demandante fue condenado a la pena de dos años de prisión, con la accesoria de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y diez días de multa con una cuota diaria de dos euros, así como al abono de las costas procesales, comenzando el 2 de noviembre de 2004 a cumplir la pena privativa de libertad. .... el Juzgado de Ejecuciones Penales, por Auto de 28 de febrero de 2005, acordó la sustitución de la citada pena privativa de libertad por la expulsión del territorio nacional, sin perjuicio de precisar que, en el supuesto que la expulsión no pudiera llevarse a efecto, el recurrente debería cumplir la pena de prisión originariamente impuesta, permaneciendo entretanto en prisión». Concluyendo el Alto Tribunal que «los Autos impugnados, como también ha entendido el Ministerio Fiscal, no superan el test de razonabilidad que antes hemos anunciado. En forma manifiesta porque, conforme ya pusiéramos de relieve en aquel otro caso, el art. 89.1 CP establece que la controvertida sustitución de la pena privativa de libertad por la expulsión del extranjero no residente legalmente en España debe ser acordada en la propia Sentencia condenatoria siempre que la pena de prisión sea inferior a seis años, permitiendo excepcionalmente que pueda serlo en fase de ejecución únicamente en el caso de que la pena privativa de libertad sea superior a seis años y siempre, además, a petición del Ministerio Fiscal.

Comoquiera que en el presente caso... la pena de prisión impuesta originariamente al demandante de amparo fue de dos años y la controvertida sustitución de dicha pena por su expulsión del territorio nacional fue acordada, no en la propia Sentencia condenatoria, sino mediante Auto dictado en fase de ejecución del cumplimiento de la condena, es patente que los Autos impugnados se fundan en una interpretación manifiestamente irrazonable del citado art. 89.1 CP. Por añadidura, al igual que en la citada STC 145/2006, de 8 de mayo, importa notar también ahora que en rigor ni siquiera estamos ante una verdadera y propia sustitución, sino que, al haberse ya iniciado el cumplimiento de la pena privativa de libertad por el recurrente, lo que se produce en realidad es una acumulación sucesiva de dicha pena con la medida de expulsión, consecuencia que tampoco en modo alguno se desprende del citado art. 89.1 CP, y sin que el hecho, puesto de manifiesto por la Audiencia Provincial, de que con anterioridad a los hechos que dieron lugar a la causa penal existiera un expediente gubernativo de expulsión pueda servir de justificación, toda vez que, según es inconcuso, porque así está reconocido en el propio Auto de 11 de noviembre de 2005, el citado expediente gubernativo nada tiene que ver con la causa penal considerada.

En suma, por las razones dichas los Autos impugnados se han apartado sin ninguna justificación razonable de lo dispuesto en la Sentencia a ejecutar y, en consecuencia, lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE del recurrente».

De lo expuesto es menester destacar la excepción que recoge en el sentido de permitir que la sustitución se lleve a cabo en la fase de ejecución solamente cuando la pena privativa de libertad sea superior a seis años y lo sea a petición del Ministerio Público.

El nuevo artículo 89 va a permitir que las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un extranjero residente ilegalmente se pueda hacer tanto en Sentencia como en auto motivado posterior, así como que los Jueces puedan acordar la expulsión del extranjero no residente legalmente que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad cuando hubiera accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, tanto en Sentencia como durante su ejecución.

3.10.  ¿Qué sucede mientras se materializa la expulsión del territorio nacional?

Se procederá a ejecutar la pena privativa de libertad o la medida de seguridad impuesta, tal como proclama la disposición adicional decimoséptima de la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Ahora bien, tal y como defienden algunas opiniones doctrinales, cabe sostener el criterio, recogido además por la ya mencionada Circular de la Fiscalía, consistente en que en el supuesto de que se tratara de pena privativa de libertad de corta duración que no implicara su ingreso en prisión en el caso de ejecutar dicha pena y que no se apreciaran circunstancias que hicieran suponer una sustracción a la acción de la Justicia, se puede dar al condenado un breve espacio de tiempo para que voluntariamente cumpla con la expulsión del territorio nacional, con el apercibimiento correspondiente para el caso de que incurriera en incumplimiento; siendo significativo al respecto que la actual Ley de Extranjería contempla la concesión de un plazo de cumplimiento voluntario de la orden de expulsión.

En el Proyecto de CP se contempla que:

«Cuando, al acordarse la expulsión en cualquiera de los supuestos previstos en este artículo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecución de la pena impuesta, el Juez o Tribunal podrá acordar, con el fin de asegurar la expulsión, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los límites y garantías previstos en la Ley para la expulsión gubernativa».

3.11.  ¿Qué ocurre en el caso de imposibilidad de materializar la expulsión?

Entonces, se procederá conforme con las reglas generales de ejecución de las penas privativas de libertad, lo que en absoluto implica que necesariamente el condenado vaya a ingresar en Prisión, pues la exclusión que el párrafo 3.º del n.º 1 del artículo 89 del CP hace de la aplicación de los preceptos referentes a la suspensión y sustitución de las penas 80, 87 y 88, rige en el caso de que se pudiera materializar la expulsión.

Es significativa al respecto la argumentación que hace la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional mediante Auto 132/2006 de fecha 4 de abril de 2006 sobre inadmisión a trámite de la Cuestión de Inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Penal N.º 3 de Alicante en el sentido de que el último párrafo del apartado 1.º del artículo 89 del CP vulnera el derecho a la igualdad consagrada en el artículo 14 de nuestra Constitución Española en relación con el derecho a la libertad previsto en el artículo 17.1 de la misma Ley Fundamental, pues el Alto Tribunal establece que el precepto puede ser interpretado fácilmente conforme con la Constitución Española, y ello es así, tanto desde el punto de vista de una interpretación literal, dado que el último párrafo del artículo 89.1 no prevé la imposibilidad de aplicación de los artículos 80, 87 y 88 del CP para los casos en los que la expulsión no pudiera materializarse, desde el punto de vista de una interpretación sistemática ya que mientras la previsión contenida en el párrafo tercero del artículo 89.1 se refiere a una expulsión posible, el último párrafo del mismo artículo «constituye una cláusula de cierre que sólo es aplicable cuando la expulsión no es posible, en cuyo caso nada obsta a que se apliquen, en su caso, las previsiones establecidas en los arts 80, 87 y 88 CP», y además desde una interpretación teleológica, la finalidad de favorecer la reinserción y rehabilitación de las formas sustitutivas de las penas privativas de libertad respecto de los que han sido condenados a penas cortas privativas de libertad a través de la suspensión condicional o sustitución por medidas diferentes resultaría frustrada en el supuesto de los extranjeros no residentes legalmente si se aceptara una interpretación en el sentido de imposibilidad de aplicación de los sustitutivos penales; por lo que el Tribunal Constitucional concluye que es perfectamente posible la interpretación de la norma sobre la que se plantea la Cuestión de Inconstitucionalidad conforme con el artículo 14 de la Constitución Española en relación con el artículo 17 de la misma Ley Fundamental.

En el Proyecto de CP se establece que:

«En todo caso, si acordada la sustitución de la pena privativa de libertad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá a la ejecución de la pena originariamente impuesta o del período de condena pendiente, o a la aplicación, en su caso, de la suspensión de la ejecución de la misma o su sustitución en los términos del artículo 88 de este Código».

Por lo que con la nueva redacción del párrafo 2.º del n.º 6 queda solventada la problemática antes referida sobre la aplicación de la regulación de la suspensión de la ejecución y de la sustitución.

3.12.  ¿Debe resolverse el Recurso que se hubiera interpuesto contra una expulsión sustitutiva si en el trámite del mismo se hubiera ya materializado dicha expulsión?

Por supuesto que debe resolverse, pues, como ya tuvimos ocasión de examinar, lo contrario sería violar el derecho a obtener una resolución fundada en Derecho sobre el fondo de la pretensión ejercitada lo que forma parte del derecho a la Tutela Judicial Efectiva consagrado en el artículo 24 de nuestra Constitución. Lo cual ha sido proclamado por el Tribunal Constitucional, Sala Segunda, en la ya citada Sentencia 72/2009, de 23 de marzo de 2009 (Rec. 7200/2005), al otorgar el Amparo por no haber entrado la Audiencia Provincial que dictó la Resolución que se recurre en el fondo de la Apelación argumentando que la situación que motivó el Recurso había dejado de existir por causas sobrevenidas consistentes en que ya se había producido la expulsión; pero como fundamenta el Tribunal Constitucional la expulsión no es una situación irreversible, existe una prohibición de regreso por diez años, y además en la Apelación se alegaba que la persona condenada había ya cumplido una parte de la pena lo que implicaba una doble condena, lo que exigía un Pronunciamiento de fondo al respecto con independencia de que se pudiera o no suspender la expulsión.

3.13.  ¿Cómo se computa el plazo de prohibición de regresar a España una vez se haya materializado la expulsión?

A este interrogante responde el n.º 2 del artículo 89 del CP al disponer que:

«El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de diez años, contados desde la fecha de su expulsión, y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena».

Por lo que habrá que tener en cuenta los plazos de prescripción de las penas que prevé el artículo 133 del CP; y así, a modo de ejemplo, cuando se tratara de expulsión sustitutiva de una pena de prisión por más de cinco años y que no exceda de diez, dado que el plazo de prescripción previsto en el precitado precepto 133 para esta pena es de quince años, la prohibición de regreso a España en este caso sería de quince años.

En el Proyecto de CP se recoge que:

«El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de cinco a diez años, contados desde la fecha de su expulsión, atendidas la duración de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado».

3.14.  ¿Qué sucederá en el caso de que el condenado incumpliera la expulsión sustitutiva de la pena privativa de libertad?

Se procedería a la devolución, comenzando de nuevo el cómputo de prohibición de entrada en el territorio nacional.

En el Proyecto de CP se prevé que:

«Si el extranjero expulsado regresara a España antes de transcurrir el período de tiempo establecido judicialmente, cumplirá las penas que fueron sustituidas. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, será expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad».

3.15.  ¿Hace falta alguna petición para que pueda sustituirse el cumplimiento de la pena privativa de libertad en el último tramo de su cumplimiento?

Conforme se deduce del segundo párrafo del n.º1 del precepto 89, es requisito imprescindible que haya concurrido previa solicitud del Ministerio Fiscal.

3.16.  ¿Cuáles son las medidas de seguridad a que se refiere el artículo 108 del CP?

Nuestro CP contempla las Medidas de Seguridad en el Título IV del Libro Primero, artículo 95 y siguientes, las cuales tiene como finalidad evitar el riesgo o peligro de que el sujeto cometa delitos en un futuro, y solamente pueden aplicarse cuando los hechos objeto de enjuiciamiento se consideren con relevancia de delito y no de falta; dichas medidas pueden ser privativas de libertad y no privativas de libertad; como medidas privativas de libertad prevé:

«1.ª El internamiento en centro psiquiátrico.

2.ª El internamiento en centro de deshabituación.

3.ª El internamiento en centro educativo especial».

Y como medidas no privativas de libertad:

«1.ª La inhabilitación profesional.

2.ª La expulsión del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente en España.

3.ª La obligación de residir en un lugar determinado.

4.ª La prohibición de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el sujeto quedará obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se produzcan.

5.ª La prohibición de acudir a determinados lugares o territorios, espectáculos deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohólicas o de juego.

6.ª La custodia familiar. El sometido a esta medida quedará sujeto al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerá en relación con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado.

7.ª La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores.

8.ª La privación del derecho a la tenencia y porte de armas.

9.ª La prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

10.ª La prohibición de comunicarse con la víctima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

11.ª La sumisión a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de carácter socio-sanitario.

12.ª El sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educación sexual y otros similares».

Si bien, tal y como recoge la Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en España, atendiendo a una interpretación sistemática con lo previsto para la expulsión sustitutiva de las penas refiriéndose exclusivamente a penas privativas de libertad, y conforme con el Principio de Proporcionalidad, la aplicación de dicha sustitución en el caso de las medidas de seguridad únicamente se referiría a las privativas de libertad, a lo que añado la necesidad igualmente que en el supuesto de la sustitución de las penas, tendrá siempre que hacerse una lectura constitucional de la aplicación de la norma al caso concreto, debiéndose tener en cuenta los tratados internacionales y jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, atendiéndose, por ende, a las circunstancias personales concretas del caso de tal forma que siempre se respete la dignidad humana.

4.  OTRAS DECISIONES QUE EL JUEZ DE INSTRUCCIÓN PUEDE ADOPTAR EN RELACIÓN CON LA EXPULSIÓN DE EXTRANJEROS

4.1.  ¿Cuáles son éstas?

En concreto el Juez de Instrucción de Guardia puede adoptar las medidas cautelarísimas a que se refiere el artículo 135 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, pudiendo, por ende, sin oír a la parte contraria, paralizar o suspender por razones de urgencia una expulsión, devolución o retorno acordado por la administración, con el consiguiente efecto de permitir cautelarmente la entrada en territorio nacional del extranjero al que va dirigida tal orden administrativa.

4.2.  ¿Cuál es la normativa que recoge esta habilitación al Juez de Instrucción de Guardia?

El artículo 42.5 aparatado c) del Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales al prever que el Juez que desempeñe en cada circunscripción el servicio de guardia se ocupará de las actuaciones que:

«Correspondiendo a los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa, sean instadas en días y horas inhábiles y exijan una intervención judicial inmediata en supuestos de: Adopción de medidas cautelares previstas en el artículo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa en relación con actuaciones de la Administración en materia de extranjería, asilo político y condición de refugiado que impliquen expulsión, devolución o retorno. Cumplimentada su intervención el Juez de Guardia remitirá lo actuado al órgano judicial competente para celebración de comparecencia y ulterior resolución del incidente».

Habiéndose interpuesto por varios Magistrados de Instrucción de Madrid Recurso Contencioso-Administrativo contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial del 28 de noviembre de 2007, que modifica el artículo 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15 de agosto, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales en cuanto a que incorpora a las competencias de los Jueces de Instrucción en funciones de Servicio de Guardia otras propias de otras Jurisdicciones, entre ellas, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, y dentro de estas últimas, la resolución de medidas cautelares en relación con actuaciones de la Administración recaídas en materia de extranjería, asilo político y condición de refugiado que impliquen expulsión, devolución, retorno o inadmisión, la Sección Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 6 de Octubre de 2009 desestima dicho Recurso, al considerar que no se altera la competencia de los órganos judiciales, pues nada parece impedir que el Consejo General del Poder Judicial pueda atribuir a los Jueces de Instrucción, cuando realizan las Guardias y en funciones de sustitución, algunas funciones correspondientes a otros órdenes jurisdiccionales en los supuestos en que no puedan prestarlas, lo que sucede en el presente caso, al tratarse de actuaciones urgentes e inaplazables interesadas en días y horas inhábiles por causa justificada; por lo que no se viola la reserva constitucional de Ley, ni las reglas relativas a las competencias de los distintos órganos judiciales que los recurrentes refieren como infringidas.
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1.  INTRODUCCIÓN

En este estudio es necesario saber porqué se denomina Cooperación Judicial y no de otra forma; el contenido de esa cooperación, su incidencia judicial, la distinción en Europa de la materia civil y mercantil, así como los distintos Reglamentos Europeos, para la resolución de los litigios transfronterizos, en sus dos ámbitos (material -contractual y extrancontractual- y procesal), por último se desarrolla las relaciones con los terceros países que no forman parte de la Unión Europea.

2.  DENOMINACIÓN

2.1.  Cooperación

Es la actuación conjunta de dos o más personas (físicas o jurídicas) para un mismo fin.

La Ley Orgánica del Poder Judicial 6/1985, establece que en el orden civil los juzgados y tribunales españoles serán competentes en materia de reconocimiento y ejecución en territorio español de resoluciones judiciales y decisiones arbitrales dictadas en el extranjero (art. 22.1.º). En el Capítulo VIII del Título III establece que los jueces y tribunales cooperarán y se auxiliarán entre sí en el ejercicio de la función jurisdiccional (arts. 273 a 278).

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, 7 enero, establece en el artículo 177:

«Los despachos para la práctica de actuaciones judiciales en el extranjero se cursarán conforme a lo establecido en los Tratados internacionales en que España sea parte y, en su defecto, en la legislación interna que resulte aplicable. A lo dispuesto por dichas normas se estará también cuando las autoridades judiciales extranjeras soliciten la cooperación de los juzgados y tribunales españoles».

Es lo que se denomina "Cooperación judicial internacional".

En la disposición final vigésima se establece que:

«En el plazo de seis meses desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitirá a las Cortes un Proyecto de Ley de cooperación jurídica internacional en materia civil».

En la disposición derogatoria única.1.3.ª se indica que:

«Los artículos 951 a 958, sobre eficacia en España de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, que estarán en vigor hasta la vigencia de la Ley sobre cooperación jurídica internacional en materia civil».

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, establece la Sección Segunda del Título VIII "De las sentencias extranjeras dictadas por Tribunales extranjeros" (arts. 951 a 958), donde es necesario el exequatur, para el reconocimiento y ejecución de sentencias.

En Europa «Los Estados miembros entablarán entre sí,..., la simplificación de las formalidades a que se hallan subordinados el reconocimiento y la ejecución recíprocos de las decisiones judiciales, así como de las sentencia arbitrales» (art. 220 antiguo TCEE).

En el Convenio de Bruselas de 1968, se le conoce como "Competencia Judicial".

Es en el Tratado de la Unión Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, que entra en vigor el día 1 de noviembre de 1993 (y se publica en el DOCE 27/11/1993), donde en el artículo B del Título I del Tratado de la Unión señala como objetivo «desarrollar una cooperación estrecha en el ámbito de la justicia y de los asuntos de interior». El artículo K.1 6), hace mención expresa a «La cooperación judicial en materia civil».

Por tanto la primera mención a "cooperación judicial en materia civil", aparece en Maastricht.

Luego se consolida en el Tratado de la Unión Europea firmado en Niza el día 26 de febrero de 2001, por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos (BOE 07/11/2001).

2.2.  Judicial

En principio era una relación entre Estados, donde se realizaba la cooperación a través de los distintos Gobiernos, pero se observa que no es efectivo este cauce, por lo tanto se fija como más adecuado que exista una interrelación entre los Jueces.

Este hecho hace la creación en Europa de una Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, entre los Estados miembros, que se constituye por Decisión del Consejo 2001/470 Comunidad Europea, 28 mayo 2001 (DOCE 27/06/2001).

La existencia de otras personas distintas a los Jueces, dentro de esta cooperación judicial, como los Secretarios Judiciales, y las Asociaciones profesionales, que representan a escala nacional en los Estados miembros a los profesionales del Derecho que contribuyen directamente a la aplicación de los actos comunitarios e instrumentos internacionales relativos a la cooperación judicial en materia civil y mercantil, hace que se considere necesaria la cooperación no sólo judicial, sino que se denomine "cooperación jurídica".

La Red Judicial Europea está compuesta por:


	
- Puntos de contacto designados por los Estados miembros. 

	
- Organismos y autoridades centrales establecidos en actos comunitarios, en instrumentos de Derecho internacional en los que los Estados miembros sean parte o en normas de Derecho interno en el ámbito de la cooperación judicial en materia civil y mercantil. 

	
- Magistrados de enlace indicados en la Acción común 96/277/JAI, de 22 de abril de 1996, adoptada por el Consejo en virtud del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea, para la creación de un marco de intercambio de magistrados de enlace que permita mejorar la cooperación judicial entre los Estados miembros de la Unión Europea, que tengan responsabilidades en el ámbito de la cooperación civil y mercantil. 

	
- En su caso, cualquier otra autoridad judicial o administrativa con responsabilidad en la cooperación judicial en el ámbito civil y mercantil cuya pertenencia a la Red sea considerada conveniente por el Estado miembro respectivo (art. 2 Decisión del Consejo, 2001/470, 28 de mayo de 2001, por la que se crea una Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, DOCE 27/06/2001). 



Sin embargo, el legislador europeo establece, cuando el punto de contacto designado por el Estado miembro no fuera un Juez, un enlace eficaz con los órganos jurisdiccionales nacionales. Para ayudar a realizar esta función de enlace el Estado miembro podrá designar a un juez de apoyo a esta función. Este Juez será miembro de la Red Judicial Europea (art. 1 Decisión del Parlamento y del Consejo 568/2009, 18 junio 2009, DOUE 30/06/2009).

2.3.  Materia Civil y Mercantil

Es necesario precisar que se puede referir a todas las materias de derecho privado en contraposición a las reguladas en el derecho público.

La Ley Orgánica del Poder Judicial, establece en el artículo 22, que en el orden civil, los Juzgados y Tribunales españoles serán competentes:

«1. Con carácter exclusivo, en materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se hallen en España; en materia de constitución, validez, nulidad o disolución de sociedades o personas jurídicas que tengan su domicilio en territorio español, así como respecto de los acuerdos y decisiones de sus órganos; en materia de validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un Registro español; en materia de inscripciones o de validez de patente y otros derechos sometidos a depósito o registro cuando se hubiere solicitado o efectuado en España el depósito o registro; en materia de reconocimiento y ejecución en territorio español de resoluciones judiciales y decisiones arbitrales dictadas en el extranjero.

2. Con carácter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o tácitamente a los Juzgados o Tribunales españoles, así como cuando el demandado tenga su domicilio en España.

3. En defecto de los criterios precedentes y en materia de declaración de ausencia o fallecimiento, cuando el desaparecido hubiere tenido su último domicilio en territorio español; en materia de incapacitación y de medidas de protección de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados, cuando éstos tuviesen su residencia habitual en España; en materia de relaciones personales y patrimoniales entre cónyuges, nulidad matrimonial, separación y divorcio, cuando ambos cónyuges posean residencia habitual en España al tiempo de la demanda o el demandante sea español y tenga su residencia habitual en España, así como cuando ambos cónyuges tengan la nacionalidad española, cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su petición de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro; en materia de filiación y de relaciones paterno filiales, cuando el hijo tenga su residencia habitual en España al tiempo de la demanda o el demandante sea español o resida habitualmente en España; para la constitución de la adopción, cuando el adoptante o el adoptado sea español o resida habitualmente en España; en materia de alimentos, cuando el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual en territorio español, en materia de obligaciones contractuales, cuando éstas hayan nacido o deban cumplirse en España; en materia de obligaciones extracontractuales, cuando el hecho del que deriven haya ocurrido en territorio español o el autor del daño y la víctima tenga su residencia habitual común en España; en las acciones relativas a bienes muebles, si éstos se encuentran en territorio español al tiempo de la demanda; en materia de sucesiones, cuando el causante haya tenido su último domicilio en territorio español o posea bienes inmuebles en España.

4. Asimismo, en materia de contratos de consumidores, cuando el comprador tenga su domicilio en España si se trata de una venta a plazos de objetos muebles corporales o de préstamos destinados a financiar su adquisición; y en el caso de cualquier otro contrato de prestación de servicio o relativo a bienes muebles, cuando la celebración del contrato hubiere sido precedida por oferta personal o de publicidad realizada en España o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio español los actos necesarios para la celebración del contrato; en materia de seguros, cuando el asegurado y asegurador tengan su domicilio habitual en España; y en los litigios relativos a la explotación de una sucursal, agencia o establecimiento mercantil, cuando éste se encuentre en territorio español. En materia concursal se estará a lo dispuesto en su ley reguladora.

5. Cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramiento respecto de personas o bienes que se hallen en territorio español y deban cumplirse en España».

La LOPJ establece en el artículo 86 ter:

«1. Los juzgados de lo mercantil conocerán de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora. En todo caso, la jurisdicción del juez del concurso será exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

1º Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado con excepción de las que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores a las que se refiere el título I del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Con el mismo alcance conocerá de la acción a que se refiere el artículo. 17.1 de la Ley Concursal.

2º Las acciones sociales que tengan por objeto la extinción, modificación o suspensión colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, así como la suspensión o extinción de contratos de alta dirección, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requerirá el acuerdo de los representantes de los trabajadores.

En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicación de las normas específicas de la Ley Concursal, deberán tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenación normativa estatutaria y del proceso laboral.

3º Toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado.

4º Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado, excepto las que se adopten en los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdicción en el número 1º.

5º Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relación con la asistencia jurídica gratuita.

6º Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales, a los auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios causados al concursado durante el procedimiento.

2. Los juzgados de lo mercantil conocerán, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

a) Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, así como todas aquellas cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.

b) Las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa en materia de transportes, nacional o internacional.

c) Aquellas pretensiones relativas a la aplicación del Derecho Marítimo.

d) Las acciones relativas a condiciones generales de la contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia.

e) Los recursos contra las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado en materia de recurso contra la calificación del Registrador Mercantil, con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria para este procedimiento.

f) De los procedimientos de aplicación de los artículos. 81 y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y su derecho derivado, así como los procedimientos de aplicación de los artículos que determine la Ley de Defensa de la Competencia.

g) De los asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el artículo 8 de la Ley de Arbitraje cuando vengan referidos a materias contempladas en este apartado.

3. Los juzgados de lo mercantil tendrán competencia para el reconocimiento y ejecución de sentencias y demás resoluciones judiciales y arbitrales extranjeras, cuando éstas versen sobre materias de su competencia, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas internacionales, corresponda su conocimiento a otro juzgado o tribunal».

Es decir "materia civil y mercantil", es una noción cuestionada en Europa desde la aplicación del Protocolo de 1971, cuando en el proceso derivado del impago de la Sociedad alemana LTU de unos cánones establecidos por la utilización de los servicios de seguridad aérea a Eurocontrol, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 14 de octubre de 1976, establece «ciertas categorías de decisiones jurídicas deben considerarse como excluidas..., en razón de los elementos que caracterizan la naturaleza de las relaciones jurídicas entre las partes del litigio o de su objeto»; controversia que continua en este momento, así en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 15 de febrero de 2007, refleja la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, donde considera el concepto de "materia civil y mercantil" como un concepto autónomo, que debe ser interpretado refiriéndose, por una parte, a los objetivos y al sistema del Convenio y, por otra, a los principios generales que se deducen de todos los sistemas jurídicos nacionales (véanse, en particular, las Sentencias 14 oct. 1976, LTU, 29/76, Rec. p. 1541, apdos. 3 y 5; 16 dic. 1980, Rüffer, 814/79, Rec. p. 3807, apdo. 7; 14 nov. 2002, Baten, C-271/00, Rec. p. I-10489, apdo. 28; 15 may. 2003, Préservatrice foncière TIARD, C-266/01, Rec. p. I-4867, apdo. 20, y 18 may. 2006, CEZ, C-343/04, Rec. p. I-4557, apdo. 22).

Según el Tribunal de Justicia, esta interpretación lleva a excluir determinadas acciones o resoluciones jurisdiccionales del ámbito de aplicación del Convenio de Bruselas, en razón de los elementos que caracterizan la naturaleza de las relaciones jurídicas entre las partes del litigio o el objeto de éste (véanse las Sentencias LTU, apdo. 4; Rüffer, apdo. 14; Baten, apdo. 29; Préservatrice foncière TIARD, apdo. 21; CEZ, apdo. 22, antes citadas, y 1 oct. 2002, Henkel, C-167/00, Rec. p. I-8111, apdo. 29).

El Tribunal de Justicia ha considerado así que, si bien determinados litigios surgidos entre una autoridad pública y una persona de Derecho privado pueden estar comprendidos dentro del ámbito de aplicación del Convenio de Bruselas (1968), la situación es distinta cuando la autoridad pública actúa en ejercicio del poder público (véanse las Sentencias LTU, apdo. 4; Rüffer, apdo. 8; Henkel, apdo. 26; Baten, apdo. 30; Préservatrice foncière TIARD, apdo. 22, antes citadas, y 21 abr. 1993, Sonntag, C-172/91, Rec. p. I-1963, apdo. 20). Asimismo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el concepto de "materia civil y mercantil", en el sentido del artículo 1, párrafo primero, primera frase, del Convenio de Bruselas (1968), no incluye un litigio entablado por el Estado administrador de los cursos de agua públicos contra la persona legalmente responsable con el objeto de recuperar los gastos causados por la retirada de un pecio, en cumplimiento de una obligación internacional, que haya sido efectuada o mandada efectuar por el administrador en ejercicio del poder público (Sentencia Rüffer, antes citada, apdos. 9 y 16). En efecto, controversias de esta naturaleza resultan de una manifestación de prerrogativas de poder público por una de las partes en el litigio, en virtud de su ejercicio de poderes exorbitantes en relación con las normas aplicables a las relaciones entre particulares (véanse, en este sentido, las Sentencias Sonntag, apdo. 22; Henkel, apdo. 30; Préservatrice foncière TIARD, apdo. 30, antes citadas, y 5 feb. 2004, Frahuil, C-265/02, Rec. p. I-1543, apdo. 21). Esta apreciación se impone con mayor razón en un asunto como el del litigio principal, donde se reclama por el litigio principal contra la República Federal de Alemania se basa en operaciones de sus fuerzas armadas durante la Segunda Guerra Mundial.

Por tanto el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, deja claro que están fuera del ámbito civil y mercantil, las decisiones administrativas, penales y fiscales extranjeras.

3.  COOPERACIÓN JUDICIAL RESPECTO PAÍSES QUE FORMAN PARTE DE LA UNIÓN EUROPEA

3.1.  Históricamente

Es necesario buscar los antecedentes después de la Primera Guerra Mundial, hacia 1914, pero cuando realmente se toma conciencia de la necesidad de unirse los Estados Europeos, es después de la Segunda Guerra Mundial, cuando se produce el desmoronamiento de Europa, cuando nace la idea de un nuevo ordenamiento europeo (Claus Dieter Borchardt).

Existían dos opciones: una integración total de los Estados miembros desde el principio, u otra iniciar una progresión paulatina. Se opta por esta segunda. Briand, parte de una unión federal europea, pero no tiene éxito, Schuman en colaboración con Jean Monet, consideran en su proyecto de 9 de mayo de 1950, la necesidad de crear una Europa organizada y viva, para lo cual se debería de hacer a través de un principio de solidaridad, con una idea del desarrollo del comercio como motor de la economía.

Se firman tres Tratados, que son:

Primero se firma el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA), el 18 de abril de 1951, se firma, entra en vigor el 23 de julio de 1952. Esta referido a la producción del carbón y del acero. La Alta Autoridad se forma por personalidades de los Estados miembros, que tienen como función administrar el mercado común, para la libre circulación y la libre competencia. La Asamblea (poder político) controla a la Alta Autoridad. El Consejo de Ministros que se compone por los Representantes de los Estados miembros garantiza que la Alta Autoridad actúa en colaboración con los Gobiernos. Prevé la creación de un Tribunal de Justicia encargado de asegurar la aplicación del Derecho comunitario.

Segundo se firma el Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea (CEE), el 25 de marzo de 1957 en Roma, se firma, entra en vigor el 1 de enero de 1958, se le conoce como Mercado Común, donde se tienen como objetivo, mediante el establecimiento de un mercado común, acercar las políticas económicas, por medio de eliminar entre los Estados miembros de los derechos de aduana, sobre la importación y exportación de mercancías; establecimiento de política común en el sector del transporte; establecer libertad de circulación de personas, servicios y capitales; establecer una política común de agricultura, creación de un Banco Europeo de Inversiones. Establece el Parlamento Europeo. Consejo (asistido de Comité Económico y Social). Comisión (asistido de Comité Económico y Social). Tribunal de Justicia.

Tercero se firma el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica (CEEA), el 25 de marzo de 1957, en Roma, se firma, entra en vigor el 1 de enero de 1958.

En este momento está en vigor el Tratado de Lisboa, cuyo contenido está incorporado a nuestra legislación Ley Orgánica 1/2008, de 30 de julio de 2008.

El Tratado de Lisboa, Establece la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, donde indica:

En el Título I.- Dignidad.

En el Título II.- Libertades.

En el Título.- III.- Igualdad.

En el Título IV.- Solidaridad.

En el Título V.- Ciudadanía.

En el Título VI.- Justicia.

En el Titulo VII.- Disposiciones Generales que rigen la interpretación y la aplicación de la Carta.

En cuanto al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, establece el Título IV, se sustituye por Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, con los siguientes Capítulos:

I.- Disposiciones Generales.

II.- Políticas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigración.

III.- Cooperación judicial en material civil.

IV.- Cooperación judicial en materia penal.

V.- Cooperación policial.

En las Disposiciones Generales, es necesario mencionar: «La Unión se esforzará por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de prevención de la delincuente, el racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos, medidas de coordinación y cooperación entre autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes; así como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y; si es necesario, mediante la aproximación de las legislaciones penales» (art. 67.3. Tratado Lisboa).

«La Unión facilitará la tutela judicial, garantizando en especial el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil» (art. 67.4 Tratado Lisboa).

3.2.  Fuente Ordenamiento Jurídico comunitario

3.2.1.  Derecho primario

También se le conoce como derecho originario, son los tres Tratados constitutivos, que en este momento se encuentran en el Tratado de la UNION EUROPEA (Tratados unificados, Febrero de 2003, Tratado de Niza). Este Tratado establece el marco europeo.

3.2.2.  Derecho derivado de la Comunidad

Son normas emanadas de las Instituciones comunitarias, que están dotadas de poder legislativo; por tanto se deben mencionar:

Actos típicos: para lo cual los Tratados originarios, adoptan para este tipo de actos, denominaciones diferentes, así en el artículo 14 TCECA, se menciona como tomarán Decisiones, formularán Recomendaciones y emitirán Dictámenes; en el artículo 189 TCEE y en el artículo 161 TEURATOM, se menciona como adoptarán Reglamentos y Directivas, tomarán Decisiones, formularán Recomendaciones y emitirán Dictámenes.

a) Reglamento y Decisión General

Son disposiciones generales, abstractas, dirigidas a regular situaciones generales y con destinatarios genéricos, es la manifestación más relevante del poder legislativo comunitario. Es obligatorio, en todos sus elementos desde la publicación en el Diario de la Unión Europea. Los Estados miembros, sus instituciones, tribunales y autoridades, así como todas las personas incluidas en el ámbito personal de aplicación, están obligados por el Derecho comunitario y deben respetarlo como si se tratara del Derecho nacional. Este efecto se produce igualmente cuando se trata de una Decisión General, regulada en el artículo 14 de TCECA.

b) Directiva y Recomendación

Son disposiciones que tienen por objeto el intento de combinar la necesaria unidad del Derecho comunitario con el manteniendo de la variedad de los Ordenamientos Nacionales. En ambas disposiciones el fin es la aproximación de las legislaciones, al tratarse de un instrumento fundamental en la consecución del mercado interior. En ambas disposiciones, se obliga al Estado miembro, respecto al resultado que debe conseguirse, pero es el Estado quien establece la forma y los modos, para obtener el resultado. Es decir que tenemos un procedimiento normativo, en dos fases:


	
A) Fase jurídico comunitaria, donde todos o varios de los Estados miembros, o uno solo de ellos, materializa dentro de un plazo concreto, el objeto. Las Instituciones comunitarias determinan el objetivo, y a los Estados miembros apenas les queda margen para configurar un contenido material propio. 

	
B) Fase de carácter Nacional, es la ejecución dentro del Estado miembro del objetivo establecido en el Derecho comunitario. La trasposición deberá crear una situación jurídica que permita reconocer los derechos y obligaciones que emanan de las disposiciones de la Directiva. 



La Directiva TCEE y la Recomendación TCECA se dirigen directamente a los Estados miembros, los Ciudadanos adquieren sus derechos a través de los actos de ejecución de la Directiva o de la Recomendación TCECA.

Cuando el Ciudadano resulta perjudicado, pues el objetivo de la Directiva o Recomendación no se hubiera producido, los actos nacionales de ejecución o bien la trasposición fuese deficiente, pueden reclamar los derechos previstos en ella, según el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

El efecto directo, denominado "Efecto Directo Vertical", se produce cuando sean:


	
1.º Las disposiciones de la Directiva o de la Recomendación TCECA, determinen los derechos de los ciudadanos de la Unión o de las empresas de forma suficientemente clara y precisa. 

	
2.º El ejercicio del Derecho no esté vinculado a ninguna condición u obligación. 

	
3.º El Legislador nacional no tenga ningún margen de apreciación a la hora de fijar el contenido del Derecho. 

	
4.º El plazo para la transposición de la directiva o Recomendación haya expirado. 



Estos supuestos sólo se aplicarán en la relación del Ciudadano con el Estado miembro.

No se aplicarán en la relación Ciudadano contra Ciudadano los que en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, se le conoce como "Efecto directo horizontal", pues no se puede responsabilizar a los particulares de la omisión que haya podido tener el Estado miembro; si bien en estos casos, cuando ha transcurrido el plazo de transposición, y no forman parte del Ordenamiento Nacional, los Tribunales pueden interpretar y aplicar el Derecho nacional, con la conocida como "interpretación conforme al Derecho comunitario".

c) Decisión

Es un acto jurídico típico mediante el que las instituciones comunitarias regulan, con carácter obligatorio, los casos particulares, para que un Estado miembro realice o se abstenga de realizar, otorgar derechos o imponer obligaciones. Para la aplicación y ejecución eficaz de los Tratados, sólo resulta factible si las Instituciones tienen la posibilidad, de actuar directamente sobre las circunstancias, de los ciudadanos, las empresas y los Estados miembros. Tiene validez individual, se les designa individualmente, de forma particular, por ello se debe de tomar en consideración el contenido de la Decisión. Es vinculante en su totalidad, se diferencia de la Directiva ya que sólo es vinculante sobre el objetivo perseguido, mientras que en la Decisión, se obliga directamente a sus destinatarios.

d) Recomendación y Dictamen

Son actos jurídicos típicos, no vinculantes, donde se sugiere a los destinatarios un comportamiento determinado, para evaluar una situación. La importancia reside en el ámbito político y moral, si bien pueden crear efectos jurídicos cuando crean condiciones para actos jurídicos vinculantes posteriores:

Actos atípicos: Son formas de actuación de las Instituciones comunitarias, que dan contenido al ordenamiento jurídico comunitario.

a) Resolución

Es un acto comunitario, donde se expresa una opinión o una intención común relativa al desarrollo general de la integración, así como sobre misión concreta dentro y fuera de la Comunidad Europea. Tienen por objeto los principios de la unión política, la política regional, la política energética y la unión económica y monetaria.

b) Declaraciones

Es necesario distinguir dos formas, por un lado en la medida en que estén relacionadas con el desarrollo ulterior de la Comunidad, como Declaración sobre la Unión Europea; por otro lado cuando se pretende llegar a un público amplio o a un grupo determinado de destinatarios. Cuando se adoptan decisiones del Consejo se interpretan, son práctica común en el Consejo y representan un medio indispensable para llegar al consenso en el seno de éste.

c) Programas de acción

Son elaborados por el Consejo o la Comisión por propia iniciativa o a propuesta del Consejo Europeo, y sirven para concretar los programas legislativos y objetivos generales contemplados en los Tratados comunitarios y su contenido es obligatorio para las instituciones comunitarias; también los tenemos como orientaciones que carecen de efectos jurídicos vinculantes.

3.2.3.  Actos jurídicos comunitarios

Es el derecho creado por las instituciones comunitarias, en el ejercicio de sus competencias, que en algunos tratados, se les denomina derecho comunitario derivado.

También existen otros actos jurídicos que no pueden catalogarse, como pueden ser los que regulan el régimen interno de la UE o de sus órganos o convenios adoptados de común acuerdo entre las instituciones.

La diferencia viene establecida por el procedimiento de su adopción y los grupos a los que va dirigido.

3.2.4.  Tratados internacionales de UE

Son los acuerdos internacionales con los países no pertenecientes a la Comunidad (denominados terceros países), y organizaciones internaciones, que se dividen por la forma de relación contractual, en:


	
A) Acuerdos de Asociación Son voluntades que tienden a una cooperación económica, con un amplio apoyo financiero de UE. Dentro de estos acuerdos, existen distintas formas. 


	
1) Para el mantenimiento de vínculos especiales de algunos Estados miembros de la Unión Europea con terceros países, basado en las estrechas relaciones existentes, con los antiguos regímenes coloniales, los derechos de aduana impuestos a las mercancías de estos países fueron eliminándose progresivamente, esta ayuda financiera, se realiza a través del Fondo Europeo de Desarrollo. 

	
2) Preparación de una adhesión y para la constitución de una unión aduanera, es una fase previa de la adhesión en la que se trata de ayudar a los países para que en un periodo razonable, se produzca la adhesión a la Unión Europea, tanto en el aspecto económico como en el de política exterior. 

	
3) Referido al Espacio Económico Europeo, compromiso, respecto al resto de países Europeos, para que en un momento determinado, puedan adherirse, con libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales, con un régimen uniforme en materia de competencia y ayudas estatales, así como intensificarse la cooperación. 





	
B) Acuerdos de cooperación Son voluntades que tienen como objetivo una intensa cooperación económica. 



	
C) Acuerdos comerciales celebrados con terceros países, grupos de estos que benefician el sector aduanero y de política comercial, en este momento por su importancia, es necesario mencionar Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial del Comercio (OMC) y los Convenios sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC). 



3.2.5.  Principios generales del Derecho

Se trata de normas que expresan concepciones elementales del Derecho y la Justicia a las que obedece todo ordenamiento jurídico.

El derecho comunitario escrito regula situaciones económicas y sociales, por tanto con los Principios Generales del Derecho, se trata de colmar las lagunas existentes o interpretar el Derecho acorde con el principio de equidad.

Se materializan a través de la aplicación de las normas, los puntos de referencia, sobre los principios comunes a los ordenamientos de los Estados miembros.

Los principios básicos son:


	
- Independencia. 

	
- Aplicabilidad directa y primacía del Derecho comunitario. 

	
- Garantía de los derechos fundamentales. 

	
- Principio de protección de la confidencialidad. 

	
- Principio de audiencia judicial. 

	
- Principio de responsabilidad de los Estados miembros por las violaciones del Derecho comunitario. 



3.3.  Relación del Derecho Comunitario con el Derecho Nacional

Se caracteriza por el enfrentamiento, en algunas ocasiones de ambos Ordenamientos, esta situación se produce cuando una disposición de Derecho comunitario establece derechos y obligaciones directos para los ciudadanos de la Comunidad y su contenido contradice una norma de Derecho nacional.

Para solucionar los problemas, tenemos, por un lado la Aplicabilidad directa del Derecho comunitario y por otro lado la Primacía del Derecho comunitario:


	
1) La aplicabilidad directa del Derecho comunitario, se parte de una norma comunitaria, clara y precisa o suficientemente precisa, en el sentido de que funde una obligación concreta, desprovista de ambigüedades, que su mandato sea incondicional, donde no se deje margen de apreciación discrecional a las autoridades públicas o a las instituciones comunitarias, y que el sentido y el alcance exacto de la disposición puedan plantear cuestiones de interpretación, y que en caso de duda pueda ser interesada Cuestión prejudicial. El denominado "efecto directo", de los Tratados se aborda por el TJCE, donde establece que todas las normas de los Tratados constitutivos pueden ser aplicables a los individuos cuando están formuladas sin condiciones; cuando sean completas en sí mismas y desde una óptica jurídica y que no precisen para su cumplimiento o eficacia otros actos de los Estados miembros o de las instituciones comunitarias. Este mismo efecto directo se produce con los Reglamentos del TCEE y TEURATOM, y en las Decisiones Generales del TCECA. Es la lógica consecuencia de la competencia legislativa europea reconocida a las instituciones Europeas. 



	
2) La primacía del Derecho comunitario, es una característica absoluta y por tanto conlleva que se produce la inaplicación de la norma interna que sea incompatible con la norma europea. El conflicto sólo se resuelve si un ordenamiento cede a favor de otro. Si estudiamos los Tratados constitutivos, no establece que el Derecho comunitario prime sobre el Derecho nacional, pero el TJCE, en diversas sentencias, establece que se debe de aplicar el Derecho comunitario, sobre el Derecho nacional, cuando estén en contradicción. Los Estados han transferido de forma definitiva los derechos de soberanía a la Comunidad creada por ellos, y no pueden revocar dicha transferencia con medidas posteriores y unilaterales incompatibles con el concepto de Comunidad, y por tanto ningún Estado puede atentar contra la peculiaridad del Derecho comunitario consistente en tener validez uniforme e integra en todo el ámbito de la Comunidad. En el artículo 93 de la Constitución Española, se establece esta transferencia a favor de la Unión Europea: «mediante ley orgánica se podrá autorizar la celebración de tratados por los que se atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la garantía del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesión». 



CUESTIÓN PREJUDICIAL DE LOS TRIBUNALES, sobre interpretación del Derecho Comunitario, ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Los requisitos, para plantearse son:


	
1.º Resolución motivada del Magistrado, si afecta a la resolución en primera instancia, donde pone de manifiesto a las partes la discrepancia existente entre la norma aplicable al caso concreto, respecto a la Norma Comunitaria, (Directiva), y las discrepancias existentes. En esta Resolución se pone de manifiesto a las partes la pregunta que se podría formular al Tribunal de Luxemburgo, se concede un plazo común de DIEZ DIAS, por aplicación supletoria del artículo 35.2.º de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, donde las partes personadas alegarán y se incluye el Ministerio Fiscal. 



	
2.º Resolución motivada en donde se hace constar en los hechos el resumen de la demanda, de la pretensión, de la contestación a la demanda, de las normas que entran en colisión con la Directiva Europea; los razonamientos jurídicos y el conflicto existente en el ordenamiento interno y el ordenamiento europeo, para articular la pregunta en el Fundamento Jurídico, y en la parte dispositiva después de acordar la suspensión del proceso hasta tanto resuelva la cuestión prejudicial el Tribunal de Justicia de las Comunidades. Se formulará la pregunta adjuntando a la misma para que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea conozca el proceso, copia de la demanda, de la contestación a la demanda, así como las alegaciones de las partes, remitiendo todo ello al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en Luxemburgo. 



3.4.  La actualidad

En el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992, que entró en vigor el 1 de noviembre de 1993, se constituyen tres pilares:

En el primer pilar están las Comunidades iniciales. En el segundo pilar Política Exterior y de Seguridad Común o PESC. En el tercer pilar Justicia y Asuntos de interior o JAI.

En el Tratado de Ámsterdam firmado el 2 de octubre de 1998, que entró en vigor el 1 de mayo de 1999, el artículo 61 c) establece La Justicia y asuntos de interior pasa al Primer Pilar. En lo referente a la cooperación judicial civil, se produce una unificación, conocida como comunitarización, en cuanto al traslado de los documentos de los distintos Estados miembros, como en cuanto a la ejecución de sentencias, en los distintos Estados.

Por tanto las materias de Justicia y Asuntos de interior, están sometidas a un control jurisdiccional.

En el Plan de Acción de Viena, firmado por los Jefes de Estado y de Gobierno, en Cardiff, los días 15 y 16 de junio de 1998, antes de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, aprueban la apertura de un campo de acción nuevo en el ámbito de la Justicia y de los Asuntos de Interior. Se afirma la importancia de la cooperación judicial en materia civil.

En el Consejo de Europa de Tempere, de 15 y 16 de octubre de 1999, en el punto 34, se refleja que en materia Civil, el objetivo consiste en reducir los requisitos procedimentales intermedios requeridos para posibilitar el reconocimiento o la ejecución de una decisión de otro Estado miembro, y especialmente en las demandas de escasa importancia así como en ciertos litigios propios del derecho de familia (obligaciones de alimentos, derechos de visita), con el fin de que las decisiones se reconozcan automáticamente.

En el Programa Plurianual de La Haya del Consejo de Europa, Bruselas 5 de noviembre de 2004, se formulan cinco temas relativos a la materia civil, como son:


	
1) Las fronteras no constituyan un obstáculo para la resolución de los conflictos civiles. 

	
2) El reconocimiento mutuo de las decisiones, como un medio concreto para proteger los derechos de los ciudadanos y de garantizar la aplicación más allá de las fronteras en Europa. 

	
3) Mejora en la cooperación mediante la designación de Magistrados de Enlace. 

	
4) Mejora de la calidad de la legislación comunitaria. 

	
5) Buscar coherencia entre el Derecho de la Unión Europea y el Ordenamiento Jurídico Internacional (especialmente la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y el Consejo de Europa). 



En las Conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Bruselas en Noviembre de 2004 en el que se aprueba el Programa de La Haya (Tempere II), se destaca:

«Es particularmente importante que las fronteras entre los países de Europa dejen de ser un obstáculo a la resolución de las cuestiones de Derecho civil o a las demandas y la ejecución de resoluciones en asuntos civiles».

Tienen como fin reforzar el espacio de libertad, seguridad y justicia (2004-2009).

La Decisión n.º 1149/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de septiembre de 2007, por la que se establece para el período 2007-2013 el programa específico Justicia civil, integrado en el programa general Derechos fundamentales y justicia (DOUE 03/10/2007), los objetivos generales, son:


	
a) Fomentar la cooperación judicial para contribuir a la creación de un auténtico espacio judicial europeo en el ámbito civil basado en el reconocimiento mutuo y la confianza recíproca. 

	
b) Fomentar la eliminación de los obstáculos para el buen funcionamiento de los procesos civiles transfronterizos en los Estados miembros. 

	
c) Mejorar la vida diaria de los particulares y empresas, permitiéndoles hacer valer sus derechos en toda la Unión Europea y facilitando, en particular, su acceso a la justicia. 

	
d) Mejorar los contactos, el intercambio de información y la creación de redes entre las autoridades legislativas, judiciales y administrativas y los profesionales de la justicia , incluido mediante el apoyo a la formación judicial, con objeto de mejorar el entendimiento mutuo entre estas autoridades y los profesionales. 



La Ley Orgánica 1/2008, establece la autorización para la firma del Tratado de Lisboa que entró en vigencia para los 27 países miembros de la Unión Europea el 1 de diciembre de 2009.

4.  LEGISLACIÓN APLICABLE EN EL ÁMBITO EUROPEO

Para la resolución de los litigios transfronterizos, es necesario tomar en consideración, la legislación existente, en el ámbito europeo, además de la nacional de cada Estado miembro, referida a obligaciones contractuales y a obligaciones extracontractuales, pero con la finalidad de que se garantice la coherencia con el ámbito procesal, en concreto con el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo de 22 diciembre de 2000.

4.1.  En el ámbito sustantivo se mencionan los siguientes Reglamentos:

4.1.1.  Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, 17 de junio de 2008, regula la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), para el correcto funcionamiento del mercado interior

4.1.1.1.  Ámbito de aplicación

Este Reglamento se aplica a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes.

Son obligaciones contractuales, aquellas que las partes tenían la voluntad de quedar jurídicamente vinculadas y han alcanzado un acuerdo suficiente, sin ningún otro requisito (art. 2101 de los Principios de Derecho Europeo de Contratos, versión revisada y completada 1998). Existe acuerdo suficiente si los términos:


	
a) han sido suficientemente determinados por las partes de manera que el contrato puede ser exigido o ejecutado; 

	
b) pueden quedar determinados en virtud de estos Principios (art. 2103 de los Principios de Derecho Europeo de Contratos, versión revisada y completada 1998). 



4.1.1.2.  Ámbito de exclusión


	
- Las materias fiscales, aduaneras y administrativas. 

	
- El estado civil y la capacidad de las personas físicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 13, referido a los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo país, si, en el momento de la celebración del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia por su parte. 

	
- Las obligaciones que se deriven de relaciones familiares y de relaciones que la legislación aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables, incluida la obligación de alimentos. 

	
- Las obligaciones que se deriven de regímenes económicos matrimoniales, de regímenes económicos resultantes de relaciones que la legislación aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio, y de testamentos y sucesiones. 

	
- Las obligaciones que se deriven de letras de cambio, cheques y pagarés, así como de otros instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones nacidas de estos últimos instrumentos se deriven de su carácter negociable. 

	
- Los convenios de arbitraje y de elección del tribunal competente. 

	
- Las cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas jurídicas, relativas a cuestiones como la constitución, mediante registro o de otro modo, la capacidad jurídica, el funcionamiento interno y la disolución de sociedades, asociaciones y otras personas jurídicas, así como la responsabilidad personal de los socios y administradores como tales con respecto a las obligaciones de la sociedad u otras personas jurídicas. 

	
- La posibilidad para un intermediario de obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta pretende actuar, o para un órgano de obligar a una sociedad, asociación o persona jurídica. 

	
- La constitución de trusts, las relaciones entre los fundadores, administradores y beneficiarios. 

	
- Las obligaciones que se derivan de los tratos previos a la celebración de un contrato serán reguladas por el Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, 11 de julio de 2007, regula las obligaciones extracontractuales (Roma II). 

	
- Los contratos de seguros que se derivan de operaciones realizadas por organizaciones que no sean las empresas a las que se hace referencia en el artículo 2 de la Directiva 2002/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (14 DO L 345 de 19.12.2002, p. 1). Directiva modificada en último lugar por la Directiva 2008/19/CE (DO L 76 de 19.3.2008, p. 44), y que tengan como objetivo la concesión de prestaciones a favor de trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que sean parte de una empresa o grupo de empresas, actividad profesional o conjunto de actividades profesionales, en caso de fallecimiento, supervivencia, cesación o reducción de actividades, enfermedad relacionada con el trabajo o accidentes laborales. 

	
- El presente Reglamento no se aplicará a la prueba ni al proceso, sin perjuicio del artículo 18, establece que la Ley que rija la obligación contractual en virtud del presente Reglamento se aplicará en la medida en que, en materia de obligaciones contractuales, contenga normas que establezcan presunciones legales o determinen la carga de la prueba. Los contratos o los actos jurídicos podrán ser acreditados por cualquier medio de prueba admitido bien por la ley del foro, bien por cualquiera de las leyes contempladas en el artículo 11 (validez formal), conforme a la cual el acto o contrato sea válido en cuanto a la forma, siempre que tal medio de prueba pueda emplearse ante el tribunal que conozca del asunto. 



4.1.1.3.  Libertad de elección

El contrato se regirá por la ley elegida por las partes. Esta elección deberá manifestarse expresamente o resultar de manera inequívoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta elección, las partes podrán designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

Las partes podrán, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta de la que lo regía con anterioridad, bien sea en virtud de una elección anterior efectuada con arreglo al presente artículo o de otras disposiciones del presente Reglamento.

Cuando todos los demás elementos pertinentes de la situación estén localizados en el momento de la elección en un país distinto de aquel cuya ley se elige, la elección de las partes no impedirá la aplicación de las disposiciones de la ley de ese otro país que no puedan excluirse mediante acuerdo.

Cuando todos los demás elementos pertinentes de la situación en el momento de la elección se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la elección por las partes de una ley que no sea la de un Estado miembro se entenderá sin perjuicio de la aplicación de las disposiciones del Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo.

4.1.1.4.  Ley aplicable a falta de elección por las partes contratantes


	
1) La ley designada por el Reglamento se aplicará aunque no sea la de un Estado miembro, pero cuando las partes no eligen la ley aplicable al contrato concreto, se determinará de este modo: En el contrato de compraventa de mercaderías donde el vendedor tiene su residencia; el contrato de prestación de servicios donde el prestador del servicio tiene su residencia habitual; el contrato de franquicia donde el franquiciado tiene su residencia habitual; el contrato de distribución donde el distribuidor tiene su residencia habitual, el arrendamiento de un bien inmueble celebrado con fines de uso personal temporal para un período máximo de seis meses consecutivos se regirá por la ley del país donde el propietario tenga su residencia habitual, siempre que el arrendatario sea una persona física y tenga su residencia habitual en ese mismo país se determina en función del país donde tenga su residencia habitual. El contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien inmueble donde el propietario tiene su residencia habitual; el contrato de venta de bienes mediante subasta se regirá por la ley del país donde tenga lugar la subasta, si dicho lugar puede determinarse. 



	
2) En defecto de elección de la ley aplicable al contrato, existen las siguientes menciones expresas: 
	
· Contrato de transporte, donde las partes pueden efectuar la elección de la legislación a aplicar, pero cuando no lo hayan realizado, la ley aplicable, será la ley del país donde el transportista tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de recepción o el lugar de entrega, o la residencia habitual del remitente, también estén situados en ese país. Si no se cumplen estos requisitos, se aplicará la ley del país donde esté situado el lugar de entrega convenido por las partes. En defecto de elección por las partes de la ley aplicable al contrato para el transporte de pasajeros de conformidad con el párrafo segundo, el contrato se regirá por la ley del país donde el pasajero tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de origen o el lugar de destino también estén situados en ese país. Si no se cumplen estos requisitos, se aplicará la ley del país donde el transportista tenga su residencia habitual. Las partes podrán elegir como ley aplicable a un contrato para el transporte de pasajeros, únicamente la ley del país donde: 
	
a) el pasajero tenga su residencia habitual, o 

	
b) el transportista tenga su residencia habitual, o 

	
c) el transportista tenga el lugar de su administración central, o 

	
d) se encuentre el lugar de origen, o 

	
e) se encuentre el lugar de destino. 





	
· Contrato de consumo, es el contrato celebrado por una persona física para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional («el consumidor») con otra persona («el profesional») que actúe en ejercicio de su actividad comercial o profesional, se regirá por la ley del país en que el consumidor tenga su residencia habitual, siempre que el profesional ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el país donde el consumidor tenga su residencia habitual, o por cualquier medio dirija estas actividades a ese país o a distintos países, incluido ese país, y el contrato estuviera comprendido en el ámbito de dichas actividades. 

	
· Contrato de seguro, cuando se trata de un contrato de seguro que cubre un gran riesgo, se debe regular por las partes. En defecto de elección, se aplica la ley del país en el que el asegurador tenga su residencia habitual. Cuando se desprende que el contrato presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país, se aplicará la ley de ese otro país. 
	
a) la ley del Estado miembro en que se localice el riesgo en el momento de la celebración del contrato; 

	
b) la ley del país donde el tomador del seguro tenga su residencia habitual; 

	
c) en el caso de un seguro de vida, la ley del Estado miembro del que sea nacional el tomador del seguro; 

	
d) por lo que respecta a los contratos de seguro que cubran riesgos limitados a siniestros que ocurran en un Estado miembro distinto del Estado miembro en que se sitúe el riesgo, la ley de dicho Estado miembro; 

	
e) cuando el tomador de un contrato de seguro cubierto por el presente apartado ejerza una actividad comercial o industrial o una profesión liberal y el contrato de seguro cubra dos o más riesgos que estén relacionados con dichas actividades y estén situados en Estados miembros diferentes, la ley de cualquiera de los Estados miembros en cuestión o la ley del país en el que el tomador del seguro tenga su residencia habitual. 





	
· Contratos individuales de trabajo, cuando las partes no hayan elegido la ley aplicable, se regirá por la ley del país en el cual o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecución del contrato, realice su trabajo habitualmente. 







4.1.1.5.  Aplicación material y en el tiempo

La aplicación material, es para los contratos celebrados después del 17 de diciembre de 2009.

Las anteriores obligaciones contractuales, se aplicará el Convenio relativo a la adhesión del Reino de España y de la República Portuguesa al Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, hecho en Funchal el 18 de mayo de 1992 (BOEs 19/07/1993 y 09/08/1993). Declaración del Reino de España en relación con el artículo 27 del Convenio (BOE 08/07/1995).

Primer Protocolo relativo a la interpretación por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, hecho en Bruselas el 19 de diciembre de 1988 (BOE 08/10/2004).

Segundo Protocolo por el que se atribuyen al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas determinadas competencias en materia de interpretación del Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, hecho en Bruselas el 19 de diciembre de 1988 (BOE 08/10/2004).

La aplicación en el tiempo, si bien establece la entrada en vigor en 20 días desde su publicación en el Diario Oficial de la Unión Europea (04/07/2008), establece la aplicación a partir del 17 de diciembre de 2009.

4.1.2.  Reglamento (CE) n.º 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II »), para el correcto funcionamiento del mercado interior

4.1.2.1.  Ámbito de aplicación

Se aplica a las obligaciones extrancontractuales en materia civil y mercantil, en las situaciones que comportan un conflicto de leyes.

Obligaciones extracontractuales:

A los efectos del presente Reglamento, se entenderá por "daños" todas las consecuencias resultantes de un hecho dañoso, el enriquecimiento injusto, la gestión de negocios o la culpa in contrahendo. El presente Reglamento se aplicará asimismo a cualquier obligación extracontractual que pueda surgir. Toda referencia que en el presente Reglamento se haga a:


	
a) un hecho generador del daño, incluirá los hechos que puedan producirse que den lugar a cualquier daño, y 

	
b) el daño, incluirá cualquier daño que pueda producirse (art. 2 Reglamento). 



4.1.2.2.  Ámbito de exclusión


	
- Las materias fiscales, aduaneras, administrativas y a los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii). 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de relaciones familiares y de relaciones que la legislación aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables, incluida la obligación de alimentos. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de regímenes económicos matrimoniales, de regímenes económicos resultantes de relaciones que la legislación aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio, y de testamentos y sucesiones. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de letras de cambio, cheques y pagarés, así como de otros instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones nacidas de estos últimos instrumentos se deriven de su carácter negociable. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven del Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas jurídicas, relativas a cuestiones como la constitución, mediante registro o de otro modo, la capacidad jurídica, el funcionamiento interno y la disolución de sociedades, asociaciones y otras personas jurídicas, de la responsabilidad personal de los socios y de los administradores como tales con respecto a las obligaciones de la sociedad u otras personas jurídicas y de la responsabilidad personal de los auditores frente a una sociedad o sus socios en el control legal de los documentos contables. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de las relaciones entre los fundadores, administradores y beneficiaros de un trust creado de manera voluntaria. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de un daño nuclear. 

	
- Las obligaciones extracontractuales que se deriven de la violación de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad; en particular, la difamación. 



4.1.2.3.  Libertad de elección

Las partes podrán convenir someter la obligación extracontractual a la ley que elijan, mediante un acuerdo posterior al hecho generador del daño.

Cuando todas las partes desarrollen una actividad comercial, también mediante un acuerdo negociado libremente antes del hecho generador del daño. La elección deberá manifestarse expresamente o resultar de manera inequívoca de las circunstancias del caso y no perjudicará los derechos de terceros.

Cuando en el momento en que ocurre el hecho generador del daño, todos los elementos pertinentes de la situación estén localizados en un país distinto de aquel cuya ley se elige, la elección de las partes no impedirá la aplicación de las disposiciones de la ley de ese otro país cuya aplicación no pueda excluirse mediante acuerdo.

Cuando, en el momento en que ocurre el hecho generador del daño, todos los elementos pertinentes de la situación se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la elección por las partes de una ley que no sea la de un Estado miembro no impedirá la aplicación de las disposiciones del Derecho comunitario, en su caso tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo.

4.1.2.4.  Ley aplicable a falta de elección por las partes contratantes

La ley aplicable a la obligación extracontractual con arreglo al presente Reglamento regula, en particular:


	
a) El fundamento y el alcance de la responsabilidad, incluida la determinación de las personas que puedan considerarse responsables por sus propios actos. 

	
b) Las causas de exoneración, así como toda limitación y reparto de la responsabilidad. 

	
c) La existencia, la naturaleza y la evaluación de los daños o la indemnización solicitada. 

	
d) Dentro de los límites de los poderes conferidos al tribunal por su Derecho procesal, las medidas que puede adoptar un tribunal para garantizar la prevención, el cese y la reparación del daño. 

	
e) La transmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar por daños o a solicitar indemnización. 

	
f) Las personas que tienen derecho a la reparación del daño sufrido personalmente. 

	
g) La responsabilidad por actos de terceros. 

	
h) El modo de extinción de las obligaciones, así como las normas de prescripción y caducidad, incluidas las relativas al inicio, interrupción y suspensión de los plazos de prescripción y caducidad. 



En cuanto a la mención de los hechos dañosos salvo disposición en contrario del presente Reglamento, la ley aplicable a una obligación extracontractual que se derive de un hecho dañoso es la del país donde se produce el daño, independientemente del país donde se haya producido el hecho generador del daño y cualesquiera que sean el país o los países en que se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestión.

No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su residencia habitual en el mismo país en el momento en que se produzca el daño, se aplicará la ley de dicho país.

Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dañoso presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país distinto del indicado, se aplicará la ley de este otro país.

Un vínculo manifiestamente más estrecho con otro país podría estar basado en una relación preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dañoso en cuestión.


	
1) Daños causados por productos defectuosos, la ley aplicable a la obligación extracontractual que se derive en caso de daño causado por un producto será: 
	
a) La ley del país en el cual la persona perjudicada tuviera su residencia habitual en el momento de producirse el daño, si el producto se comercializó en dicho país, o, en su defecto. 

	
b) La ley del país en el que se adquirió el producto, si el producto se comercializó en dicho país, o, en su defecto. 

	
c) La ley del país en que se produjo el daño, si el producto se comercializó en dicho país. No obstante, la ley aplicable será la del país en el que tenga su residencia habitual la persona cuya responsabilidad se alega si no podía prever razonablemente la comercialización del producto o de un producto del mismo tipo en el país cuya ley sea aplicable con arreglo a las letras a), b) o c). Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dañoso presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país distinto del indicado en el apartado 1, se aplicará la ley de este otro país. Un vínculo manifiestamente más estrecho con otro país podría estar basado en una relación preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dañoso en cuestión. 





	
2) Daños derivados de competencia desleal y actos que restrinjan la libre competencia. La ley aplicable a una obligación extracontractual que se derive de un acto de competencia desleal será la ley del país en cuyo territorio las relaciones de competencia o los intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados. Cuando el mercado resulte o pueda resultar afectado en más de un país, la persona que reclama la indemnización por el daño y que presenta una demanda ante el tribunal del domicilio del demandado puede optar por basar su demanda en la legislación del foro, siempre que el mercado de dicho Estado miembro figure entre los que se ven afectados de manera directa y sustancial por la restricción de la competencia de la que se deriva la obligación extracontractual en que se basa la demanda; cuando el demandante, de acuerdo con las normas aplicables en materia de competencia judicial, presente una demanda contra más de un demandado ante ese tribunal, podrá optar por basar su demanda en la legislación del foro únicamente si la restricción de la competencia en que se basa la demanda presentada contra cada uno de los demandados afecta también de manera directa y esencial al mercado del Estado miembro de ese tribunal. 

La ley aplicable en competencia desleal y actos que restrinjan la libre competencia no podrá excluirse mediante un acuerdo. 



	
3) Daño medioambiental: será la ley del país donde se produce el daño, a menos que la persona que reclama el resarcimiento de los daños elija basar sus pretensiones en la ley del país en el cual se produjo el hecho generador del daño. 

	
4) Daños derivados de infracción de los derechos de propiedad intelectual: será la del país en cuyo territorio se reclama la protección. En caso de una obligación extracontractual que se derive de una infracción de un derecho de propiedad intelectual comunitario de carácter unitario, la ley aplicable será la ley del país en el que se haya cometido la infracción para toda cuestión que no esté regulada por el respectivo instrumento comunitario. La ley aplicable en derecho de propiedad intelectual no podrá excluirse mediante un acuerdo. 



	
5) Daños ocasionados, por una acción de conflicto colectivo futura o realizada: es la ley del país en donde se inicia la acción. 

	
6) Enriquecimiento injusto: la obligación extracontractual se derive de un enriquecimiento injusto, incluido el pago de sumas indebidamente percibidas, concierna a una relación existente entre las partes, como por ejemplo la derivada de un contrato o un hecho dañoso, estrechamente vinculada a ese enriquecimiento injusto, la ley aplicable será la ley que regule dicha relación. Cuando no se pueda determinar será la Ley en que se produjo el enriquecimiento injusto. 

	
7) Gestión de negocios: la obligación extracontractual se derive de un acto realizado sin la debida autorización en relación con los negocios de otra persona concierna a una relación existente entre las partes, como por ejemplo la derivada de un contrato o un hecho dañoso, estrechamente vinculada con esa obligación extracontractual, la ley aplicable será la ley que regula dicha relación. 

	
8)Culpa in contrahendo, es la obligación extracontractual que se derive de los tratos previos a la celebración de un contrato, con independencia de que el contrato llegue o no a celebrarse realmente, la ley será la aplicable al contrato o la que se habría aplicado al contrato si este se hubiera celebrado. 



4.1.2.5.  Aplicación material y en el tiempo

Se aplicará a los hechos generadores de daño que se produzcan después del 11 de enero de 2009.

En el tiempo se aplicará a partir del 11 de enero de 2009.

4.1.3.  Reglamento (CE) n.º 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental ("Bruselas II bis")

4.1.3.1.  Ámbito material

Se aplica al divorcio, la separación judicial y la nulidad matrimonial.

Se aplica a la atribución, el ejercicio, la delegación, la restricción o la finalización de la responsabilidad parental.

Se incluyen:


	
1.º Derechos de custodia, entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia. 

	
2.º Derecho de visita, en particular, el derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto al de su residencia habitual durante un período de tiempo limitado (Cuando el traslado del menor, es entre dos países comunitarios, se aplica este Reglamento). 

	
3.º Traslado o retención ilícita de un menor, el traslado o retención de un menor cuando: 
	
· Se haya producido con infracción de un derecho de custodia adquirido por resolución judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos jurídicos de conformidad con la legislación del Estado miembro en donde el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención. 

	
· Este derecho se ejercía, en el momento del traslado o de la retención, de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habría ejercido de no haberse producido dicho traslado o retención. Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolución judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor a la tutela, la curatela y otras instituciones análogas. 

	
· A la designación y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de prestarle asistencia. 

	
· Al acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento. 

	
· A las medidas de protección del menor ligadas a la administración, conservación o disposición de sus bienes 







4.1.3.2.  Ámbito de exclusión

No se aplicará:


	
a) A la determinación y a la impugnación de la filiación. 

	
b) A las resoluciones sobre adopción y medidas que la preparan, ni a la anulación y revocación de la adopción. 

	
c) Al nombre y apellidos del menor. 

	
d) A la emancipación. 

	
e) A las obligaciones de alimentos. 

	
f) A los fideicomisos y las sucesiones. 

	
g) A las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones penales cometidas por los menores. 



Ejecución en España de Resolución sobre Derecho de visitas:

Presentación: En el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del demandado (L. 19/2006, 5 jun., disposición final cuarta Dos).

Postulación: Por medio de escrito firmado por Abogado y Procurador (arts. 23 y 31 LEC).

Competencia objetiva: El artículo 85 Ley Orgánica Poder Judicial 6/1985, de 1 julio, establece que son los Juzgados de Primera Instancia quienes conocerán de las solicitudes de reconocimiento y ejecución de sentencias y demás resoluciones judiciales y arbitrales extranjeras, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas internacionales, corresponda su conocimiento a otro juzgado o tribunal (art. único LO 19/2003, 23 dic.).

Competencia funcional: El Juzgado de Primera Instancia conocerá de la ejecución en España de la Resolución sobre Derecho de visitas.

Competencia territorial: Es el domicilio del deudor o del lugar de ejecución, y tomando en consideración Disposición final cuarta, que regula la disposición final vigésima segunda Ley 1/2000. Ley 19/2006, 5 junio (BOE 06/06/2006): «5. La competencia territorial para la ejecución de resoluciones, transacciones judiciales y documentos públicos certificados como título ejecutivo europeo corresponderá al juzgado de primera instancia del domicilio del demandado o del lugar de ejecución».

Procedimiento: Una resolución que se haya certificado como Resolución judicial, sobre el derecho de visita, será reconocida sin que se requiera ninguna declaración de ejecutividad y sin posibilidad alguna de impugnar su reconocimiento (art. 21 Reglamento 2201/2003).

Por tanto, en el Juzgado de Primera Instancia se adoptará por providencia, ya que requiere una decisión judicial (art. 206.2.1ª LEC), donde se acuerda la ejecución en las mismas condiciones que se establece en la resolución dictada por el Estado emisor del título donde refleja el Derecho de visitas.

En España, se encuentra regulado en la Ley 19/2006, y el Juzgado de Primera Instancia, registrará la petición como un procedimiento, en este momento, hasta tanto se dicte la Ley de Jurisdicción voluntaria, como jurisdicción voluntaria, artículos 1811 a 1817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

Emisión en España del Titulo Responsabilidad parental, derecho de visitas, restitución del menor

Presentación: En el Juzgado de Primera Instancia que haya conocido del proceso de responsabilidad parental, derecho de visitas y restitución del menor (L. 19/2006, 5 jun., disposición final cuarta Dos).

Postulación: Por medio de escrito firmado por Abogado y Procurador (arts. 23 y 31 LEC), cuando sea por responsabilidad parental, derecho de visitas y la restitución del menor,

Competencia objetiva, funcional y territorial: Corresponde al mismo tribunal que dictó la resolución (L. 19/2006, 5 jun., disposición final cuarta Dos).

Este Juzgado de Primera Instancia o Tribunal que dictó la resolución, es competente para conocer la rectificación de errores, revocación de la emisión del certificado del título donde conste la responsabilidad parental, derecho de visitas y restitución del menor, denegar la emisión del certificado de donde conste la responsabilidad parental, derecho de visitas y restitución del menor (L. 19/2006, 5 jun., disposición final cuarta Dos).

Procedimiento: La Ley 19/2006, en la disposición final cuarta Dos, indica que: «La certificación judicial relativa a las resoluciones judiciales en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental, prevista en el artículo 39 del Reglamento 2201/2003, se expedirá de forma separada y mediante providencia».

El procedimiento de ejecución se regirá por la Ley del Estado miembro de ejecución (art. 47 Reglamento 2201/2003).

El Tribunal concederá traslado al ejecutado.

CONDUCTAS que puede ejercer el demandado:


	
a) Conocimiento de la responsabilidad parental, derecho de vistas y restitución del menor, si no solicita rectificación, ni se opone a la petición del título ejecutivo europeo, o se allana a su emisión. Se dictará Auto donde finalizará la fase de cumplimiento de normas mínimas, y se pasará al procedimiento de ejecución. 

	
b) Se opone respecto a la responsabilidad parental, derecho de vistas y restitución del menor. 



En caso de responsabilidad parental y derecho de visitas, el ejecutado se podrá impugnar por los trámites del recurso de reposición (arts. 451 a 454 de la LEC), el auto que resuelve la reposición no es susceptible de ser recurrido.

El procedimiento de rectificación, se resolverá conforme artículo 267 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que con el traslado a la parte contraria de la petición realizada, se dicta Auto donde se acuerda si procede o no la aclaración o rectificación que interesa, no cabra recurso alguno contra la resolución en que se resuelve la aclaración o rectificación.

La denegación de la expedición se adoptará de forma separada y mediante providencia, se puede impugnar por los trámites del recurso de reposición.

4.1.4.  Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la cooperación en materia de obligaciones de alimentos

4.1.4.1.  Ámbito de aplicación

Se aplicará a las obligaciones de alimentos derivadas de una relación familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad.

Se entiende por "resolución": cualquier resolución en materia de obligaciones de alimentos dictada por un órgano jurisdiccional de un Estado miembro con independencia de la denominación que reciba, tal como auto, sentencia, providencia o mandamiento de ejecución, así como el acto por el cual el secretario judicial liquidare las costas del proceso. A efectos de los capítulos VII (Cooperación administrativa entre Autoridades Centrales) y VIII (Organismos Públicos), se entenderá también por "resolución" cualquier resolución en materia de obligaciones de alimentos dictada en un Estado tercero.

Por "transacción judicial": una transacción en materia de obligaciones de alimentos aprobada por un órgano jurisdiccional o celebrada en el curso de un proceso judicial ante un órgano jurisdiccional.

Por "documento público con fuerza ejecutiva":


	
a) un documento en materia de obligaciones de alimentos formalizado o registrado como documento público con fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen y cuya autenticidad: 
	
· se refiera a la firma y al contenido del instrumento, y 

	
· haya sido establecida por un poder público u otra autoridad autorizada a tal efecto, o bien 





	
b) un acuerdo en materia de obligaciones de alimentos, celebrado ante las autoridades administrativas del Estado miembro de origen o formalizado por ellas. "Acreedor" toda persona física a quien se deban o se alegue que se deben los alimentos. 

"Deudor" toda persona física que deba o a quien se reclamen los alimentos. 





4.1.4.2.  Elección del foro

Las partes podrán convenir en que el órgano u órganos jurisdiccionales siguientes de un Estado miembro sean competentes para resolver los litigios en materia de obligación de alimentos suscitados o que puedan suscitarse entre ellos:


	
a) el órgano u órganos jurisdiccionales del Estado miembro en que una de las partes tenga su residencia habitual; 

	
b) el órgano u órganos jurisdiccionales del Estado miembro del que sea nacional una de las partes; 

	
c) por lo que respecta a las obligaciones de alimentos entre cónyuges o excónyuges: 
	
· el órgano jurisdiccional competente para conocer de sus litigios en materia matrimonial. 

	
· el órgano u órganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio hayan tenido su última residencia habitual común los cónyuges durante al menos un año. 







Las condiciones contempladas en las letras a), b) o c) tendrán que cumplirse en el momento de celebrarse el convenio relativo a la elección del foro o de presentarse la demanda.

La competencia atribuida por convenio será exclusiva, salvo pacto en contrario entre las partes.

El convenio relativo a la elección del foro se celebrará por escrito. Se considerará hecho por escrito toda transmisión efectuada por medios electrónicos que proporcione un registro duradero del acuerdo.

El presente artículo no es aplicable a los litigios relativos a la obligación de alimentos respecto de un menor de edad inferior a 18 años.

Si las partes hubieren acordado atribuir una competencia exclusiva a un órgano jurisdiccional o a los órganos jurisdiccionales de un Estado parte en el Convenio relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Lugano el 30 de octubre de 2007 (denominado en lo sucesivo "el Convenio de Lugano"), y dicho Estado no fuere un Estado miembro, dicho Convenio será de aplicación excepto en lo referente a los litigios mencionados en el apartado referido a los menores de edad inferior a 18 años.

4.1.4.3.  En caso de no existir elección, o no estar documentada por escrito

Serán competentes para resolver en materia de obligaciones de alimentos en los Estados miembros:


	
a) el órgano jurisdiccional del lugar donde el demandado tenga su residencia habitual. 

	
b) el órgano jurisdiccional del lugar donde el acreedor tenga su residencia habitual. 

	
c) el órgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una acción relativa al estado de las personas, cuando la demanda relativa a una obligación de alimentos sea accesoria de esta acción, salvo si esta competencia se basa únicamente en la nacionalidad de una de las partes. 

	
d) el órgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una acción relativa a la responsabilidad parental, cuando la demanda relativa a una obligación de alimentos sea accesoria de esta acción, salvo si esta competencia se basa únicamente en la nacionalidad de una de las partes. 



Con independencia de los casos en los que su competencia resultare de otras disposiciones del presente Reglamento, será competente el órgano jurisdiccional del Estado miembro ante el que compareciere el demandado. Esta regla no será de aplicación si la comparecencia tuviere por objeto impugnar la competencia.

Cuando no exista un órgano jurisdiccional competente, por la competencia subsidiaria, serán competentes los órganos jurisdiccionales del Estado miembro del que las partes tengan nacionalidad común.

4.1.4.4.  Ámbito material y temporal

En cuanto a los alimentos mencionados en el artículo 1, es decir obligaciones de alimentos derivadas de una relación familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad.

En cuanto al concepto de "órgano jurisdiccional" incluye a las autoridades administrativas de los Estados miembros con competencias en materia de obligaciones de alimentos, siempre que dichas autoridades ofrezcan garantías en lo que respecta a su imparcialidad y al derecho de las partes a ser oídas, y que sus resoluciones dictadas con arreglo al Derecho del Estado miembro en el que estén establecidas:


	
· Puedan ser objeto de recurso o revisión ante la autoridad judicial. 

	
· Tengan fuerza y efectos similares a los de la resolución de una autoridad judicial sobre la misma materia. Se aplicarán a partir del 18 de septiembre de 2010. 



En el tiempo se aplicara a partir del 18 de junio de 2011, siempre y cuando el Protocolo de la Haya de 2007 sea aplicable en la Comunidad en esa fecha. De no darse esa circunstancia, el presente Reglamento se aplicará a partir de la fecha de aplicación de dicho Protocolo en la Comunidad.

4.1.5.  Reglamento (CE) 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un título ejecutivo europeo para créditos no impugnados

Es la primera norma sobre la supresión del exequatur y la fijación de unas pautas mínimas para conseguir el objetivo de que una resolución dictada en un Estado miembro, pueda circular libremente en el seno de toda la Unión.

4.1.5.1.  Conceptos

Título ejecutivo europeo: Es cualquier decisión adoptada por un Tribunal de un Estado miembro con independencia de la denominación que recibiere (Auto, sentencia, providencia o mandamiento de ejecución, así como el acto por el cual el Secretario Judicial liquidare las costas del proceso).

Crédito es una reclamación referida al pago de un importe determinado de dinero que sea exigible o cuya fecha de exigibilidad se indique en la resolución, transacción judicial o documento público con fuerza ejecutiva.

No impugnado, es la no oposición por parte del demandado, tiene las siguientes posibilidades:


	
a) El deudor ha manifestado expresamente su acuerdo sobre el mismo, mediante su admisión o mediante transacción aprobada por un órgano jurisdiccional o celebrada en el curso de un procedimiento judicial ante un órgano jurisdiccional. 

	
b) El deudor nunca lo ha impugnado, con cumplimiento de los pertinentes requisitos procesales de la ley del Estado miembro de origen, en el marco de un procedimiento judicial. 

	
c) El deudor no ha comparecido ni ha sido representado en la vista relativa a dicho crédito después de haber impugnado inicialmente el crédito en el transcurso del procedimiento judicial, siempre que dicho comportamiento equivalga a una aceptación tácita del crédito o de los hechos alegados por el acreedor de acuerdo con la legislación del estado miembro de origen. 

	
d) El deudor lo ha aceptado expresamente en un documento público con fuerza ejecutiva. 



Documento público con fuerza ejecutiva, es una declaración de voluntad donde se refleja el contenido de la resolución judicial que tiene fuerza ejecutiva y es autentica, referida a la firma y al contenido de la resolución , para lo cual es necesario que se haya establecido por un poder público esta autorización por parte del Estado miembro de donde se remite.

4.1.5.2.  Ámbito de aplicación

En materia civil y mercantil, con independencia de la naturaleza del órgano jurisdiccional, para ofrecer ventajas, respecto al Reglamento (CE) 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales, en material civil y mercantil, con el fin de que no haya necesidad alguna de aprobación por parte de la judicatura en un segundo Estado miembro, con las consiguientes demoras y gastos.

4.1.5.3.  Ámbito de exclusión

Se excluyen de la aplicación de este Reglamento: «las materias Fiscal, Aduanera y Administrativa» y «los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad» ("acta iure imperii"). El estado y la capacidad de las personas físicas, los regímenes económicos matrimoniales, los testamentos y las sucesiones. La quiebra, los procedimientos de liquidación de empresas o de otras personas jurídicas insolventes, los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos. La seguridad social. El arbitraje.

4.1.5.4.  Requisitos


	
a) La resolución sea ejecutiva en el Estado miembro de origen (art. 6.1.a) Reglamento 805/2004). 

	
b) La resolución no sea incompatible con las normas en materia de competencia establecidas en las Secciones 3 (seguros) y 6 (competencia exclusiva) del Capítulo II del Reglamento (CE) n.º 44/2001 (art. 6.1.b) Reglamento 805/2004). 

	
c) En el caso de un crédito no impugnado a efectos de las letras b o c) del apartado 1 del artículo 3, los procedimientos judiciales en el Estado miembro de origen cumplan los requisitos establecidos en el capítulo III (art. 6.1.c) Reglamento 805/2004). 

	
d) La resolución se haya dictado en el Estado miembro en que esté domiciliado el deudor con arreglo al artículo 59 del Reglamento (CE) n.º 44/2001, si: es un crédito no impugnado; si se refiere a un contrato celebrado por una persona, el consumidor, para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional, el deudor sea el consumidor. 



4.1.5.5.  Modelos de título ejecutivo europeo


	
- Titulo ejecutivo europeo, resolución judicial (Anexo I). 

	
- Titulo ejecutivo europeo, transacción judicial (Anexo II). 

	
- Titulo ejecutivo europeo, Instrumento auténtico (Anexo III). 

	
- Certificado de falta o limitación de ejecutoriedad (Anexo IV). 

	
- Certificado sustitutorio de titulo ejecutivo europeo emitido a raíz de un recurso (Anexo V). 



4.1.5.6.  Entrada en vigor

Entró en vigor a partir del 21 de enero de 2005, sustituye los anexos, por el Reglamento 1869/2005, de 16 de noviembre de 2005.

4.1.6.  Reglamento 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, establece un Proceso Monitorio Europeo

Tiene por objeto simplificar, acelerar y reducir los costes de litigación en asuntos transfronterizos relativos a créditos pecuniarios no impugnados.

Se establece para el cobro de créditos pecuniarios, de importe determinado, vencido y exigible en la fecha en que se presenta la petición de requerimiento europeo de pago (art. 4).

4.1.6.1.  Ámbito de aplicación

El primer elemento a valorar, es el hecho de que el demandante puede reclamar un crédito, según el procedimiento monitorio europeo, pero ello no le impide al demandante reclamar este crédito mediante otro proceso establecido con arreglo al Derecho de un Estado miembro o con arreglo al Derecho comunitario (art. 1.2).

El segundo elemento a valorar, es el que se aplica a los asuntos transfronterizos en materia civil y mercantil, con independencia de la naturaleza del órgano jurisdiccional (art. 2.1).

"Asunto transfronterizo", es aquel en que al menos una de las partes esté domiciliada o tenga su residencia habitual en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el órgano jurisdiccional ante el que se haya presentado la petición (art. 3.1).

"El domicilio", se toma en consideración el Reglamento Europeo 44/2001, artículo 59, para determinar si una parte está domiciliada en el Estado miembro cuyos tribunales conocieren del asunto, el tribunal aplicará su ley interna.

El tercer elemento a valorar es si se trata o no de materias incluidas:


	
- Están incluidas las materias civiles y mercantiles, con independencia del órgano jurisdiccional. 

	
- No están incluidas (las materias fiscal, aduanera y administrativa, ni los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperio) (art. 2.1, último pfo.) 

	
- Igualmente no están incluidas: 
	
a) Los Regímenes económicos matrimoniales, los testamentos y las sucesiones. 

	
b) La quiebra, los procedimientos de liquidación de empresas o de otras personas jurídicas insolventes, los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos. 

	
c) La Seguridad Social; 

	
d) Los créditos derivados de obligaciones extracontractuales, a no ser que: 
	
· hayan sido objeto de un acuerdo entre las partes o haya habido un reconocimiento de deuda, 

	
· se refieran a deudas líquidas derivadas de una comunidad de propietarios. 











Es necesario integrar el Reglamento 1806/2006, (art. 6.1) con el contenido del Reglamento 44/2001, 22 diciembre 2000, artículo 22, establece que son exclusivamente competentes, sin consideración del domicilio.

4.1.6.2.  Presentación

Es necesario confeccionar el Formulario A) que se adjunta, como Anexo I, donde se incluirán los nombres y direcciones de las partes y, si procede, de sus representantes, así como del órgano jurisdiccional ante el cual se ha presentado la petición; el importe de la deuda, incluido el principal y, en su caso, los intereses, las penalizaciones contractuales y las costas; si se reclaman intereses sobre la deuda, el tipo de interés y el período respecto del cual se reclaman dichos intereses a menos que se añada de oficio un interés legal al principal en virtud del Derecho del Estado miembro de origen; la causa de pedir, incluida una descripción de las circunstancias invocadas como fundamento de la deuda y, en su caso, de los intereses reclamados; una descripción de los medios de prueba que acrediten la deuda; los criterios de competencia judicial; y el carácter transfronterizo del asunto.

En un apéndice el demandante podrá pedir al órgano jurisdiccional que se opone al traslado al proceso civil ordinario.

La petición deberá llevar la firma del demandante o, si procede, de su representante.

4.1.6.3.  Postulación

No se exigirá representación por un abogado y otro profesional del Derecho:


	
a) Del demandante en relación con la petición de requerimiento europeo de pago. 

	
b) Del demandado en relación con la oposición a un requerimiento europeo de pago (art. 24). 



4.1.6.4.  Tasas Judiciales

No excederá de la existente en un proceso ordinario, en este concepto se incluirán las tasas y derechos que hayan de pagarse al órgano jurisdiccional, cuyo importe se fijará con arreglo al Derecho Nacional (Exposición de Motivos n.º 26) (art. 25).

4.1.6.5.  Admisión

El órgano jurisdiccional, tomará en consideración la competencia objetiva, de que se trate de un crédito pecuniario, vencido y exigible (art. 2); la competencia territorial (domicilio del demandado, art. 3); que el indicado crédito tenga un importe determinado (art. 4); competencia judicial (art. 6); y que se adjunte el Modelo (art. 7). Todos estos elementos están establecidos (art. 8).

Esta admisión puede revestir la forma de un procedimiento automatizado (art. 8).

Cuando cumple todos los requisitos se admite se dicta una resolución de Admisión del procedimiento monitorio europeo, y acuerda expedir un requerimiento europeo de pago, para que el demandado proceda a abonar la cantidad reclamada al demandante, con las advertencias concretas siguientes:


	
1) El requerimiento fue expedido únicamente sobre la base de la información facilitada por el demandante, sin que la misma haya sido comprobado por el órgano jurisdiccional. 

	
2) El requerimiento se hará ejecutivo a menos que se presente un escrito de oposición ante el órgano jurisdiccional de conformidad con lo establecido en el artículo 16. 

	
3) En caso de que se presente escrito de oposición, el proceso continuará ante los órganos jurisdiccionales del Estado miembro de origen, de conformidad con las normas del proceso civil ordinario que corresponda, a no ser que el demandante haya solicitado expresamente que, en dicho supuesto, se ponga fin al proceso. 

	
4) Se comunicará al demandado que podrá optar por: 
	
· Pagar al demandante el importe indicado en el requerimiento. 

	
· Oponerse a requerimiento mediante la presentación, ante el órgano jurisdiccional de origen, de un escrito de oposición enviado en un plazo de 30 días desde que se le hubiera notificado el requerimiento. 







4.1.6.6.  Requerimiento del demandado

Es el acto que se realiza por la oficina judicial donde se hace saber la resolución dictada por el órgano jurisdiccional (notificación), con la intimación de que deberá de abonar la cantidad reclamada al demandante, en el plazo de 30 días o de que se podrá oponer mediante la presentación de escrito de oposición, dentro del plazo de 30 días, ante el órgano jurisdiccional de origen (art. 12.5).

Forma de llevarse a cabo este requerimiento, es con o sin acuse de recibo.

4.1.6.7.  Oposición

En el plazo de 30 días desde la notificación al demandado del requerimiento.

El demandado puede presentar escrito de oposición al requerimiento europeo de pago ante el órgano jurisdiccional de origen, valiéndose del formulario F que figura en el Anexo VI, que se remitirá adjunto al requerimiento europeo de pago. El demandado deberá indicar en su escrito de oposición que impugna la deuda, sin que esté obligado a motivarlo. Puede presentarse en papel o por cualquier otro medio de comunicación, incluido el soporte electrónico, aceptado por el Estado miembro de origen y disponible en el órgano jurisdiccional de origen.

El escrito deberá llevar la firma del demandado o, si procede, de su representante. Cuando el escrito de oposición se haya presentado en soporte electrónico dicha firma será reconocida en el Estado miembro de origen (art. 15).

4.1.6.8.  Ejecutividad

Si en el plazo de 30 días, no se opone al requerimiento el demandado. El órgano jurisdiccional de original, declarará (sin demora) ejecutivo el requerimiento europeo de pago, valiéndose del formulario G que figura en el anexo VII. Los requisitos formales de ejecutividad se regirán por el Derecho del Estado miembro de origen. El órgano jurisdiccional enviará al demandante el requerimiento europeo de pago ejecutivo (art. 18.3).

Supresión del exequatur, cuando un requerimiento de pago se haya practicado en el Estado miembro de origen será reconocido y ejecutado en los demás Estados miembros sin que se requiera ninguna declaración de ejecutividad y sin posibilidad alguna de impugnar su reconocimiento (art. 19).

4.1.6.9.  Ejecución

Las normas a aplicar en los procedimientos de ejecución se regirán por el Derecho del Estado miembro de ejecución. El requerimiento europeo de pago que haya adquirido fuerza ejecutiva, se ejecutará en las mismas condiciones que una resolución ejecutiva dictada en el Estado miembro de ejecución (art. 21).

Cuando se haya pagado al demandante el importe fijado en el requerimiento europeo de pago y en la que medida en que lo haya efectuado.

El requerimiento europeo de pago no podrá en ningún caso ser objeto de revisión en cuanto al fondo en el Estado miembro de ejecución (art. 22).

Cuando se haya solicitado la revisión, el órgano jurisdiccional competente del Estado miembro de ejecución podrá a instancia del demandado:


	
a) Limitar el procedimiento de ejecución a medidas cautelares. 

	
b) Subordinar la ejecución a la constitución de una garantía que determinará dicho órgano jurisdiccional competentes. 

	
c) En circunstancias excepcionales, suspender el procedimiento de ejecución (art. 23). 



4.1.6.10.  Entrada en vigor

La entrada en vigor es al día siguiente de su publicación, sin embargo será aplicable a partir del 12 de diciembre de 2008, con excepción de los artículos 28 (Relación con el Derecho procesal nacional); 29 (Información relativa a competencia judicial, a los procedimientos de revisión, a los medios de comunicación y a las lenguas); 30 (Modificaciones de los anexos) y 31 (Comité), que serán aplicables a partir del 12 de junio de 2008.

4.1.7.  Reglamento 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, proceso europeo de escasa cuantía

Es una alternativa a los procesos previstos por la legislación de los Estados miembros (art. 1), cuando la cuantía es inferior a 2.000 euros.

Cuando se trata de un asunto transfronterizo, es decir que una parte está domiciliada o tiene su residencia en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el órgano jurisdiccional (art. 3).

Este Reglamento elimina, los procedimiento intermedios necesarios para el reconocimiento y la ejecución en otros Estados miembros de una sentencia dictada en un Estado miembro en el proceso europeo de escasa cuantía (art. 1.2).

Los asuntos transfronterizos en materia civil y mercantil, con independencia de la naturaleza del órgano jurisdiccional, cuando el valor de una demanda, excluidos los intereses, gastos y costas, no rebase los DOS MIL EUROS.

No se incluyen las materias fiscal, aduanera y administrativa, ni los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii) (art. 2).

No se incluyen los asuntos relativos:


	
a) El estado y capacidad jurídica de las personas físicas. 

	
b) Los derechos de propiedad derivados de los regímenes matrimoniales, obligaciones de alimentos, testamentos y sucesiones. 

	
c) La quiebra, los procedimientos de liquidación de empresas o de otras personas jurídicas insolventes, los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos. 

	
d) La seguridad social. 

	
e) El arbitraje. 

	
f) El derecho laboral. 

	
g) Los arrendamientos de bienes inmuebles, excepto las acciones sobre derechos pecuniarios. 

	
h) Las violaciones del derecho a la intimidad y de otros derechos de la personalidad, incluida la difamación (art. 2.2). 



4.1.7.1.  Postulación

No se exigirá que las partes estén representadas por un abogado ni por cualquier otro profesional del Derecho (art. 10).

4.1.7.2.  Procedimiento

Se inicia por demanda estándar Anexo I, Formulario A.

En la demanda se incluyen los elementos probatorios en que se fundamenta e irá acompañado de todo documento justificado pertinente. El Tribunal examinará la demanda formulada, cuando no esté incluida en el ámbito de aplicación de este Reglamento, se hará saber al demandante, y el Tribunal la tramitará de acuerdo con la legislación procesal aplicable en el Estado miembro en el que vaya a desarrollarse el proceso (art. 4.3).

Cuando no sea la información facilitada suficientemente clara o no sea pertinente o no ha sido debidamente cumplimentada, se ofrecerá al demandante la posibilidad de rectificar o complementar, para lo cual se utilizará el formulario estándar B, que figura en el Anexo II (art. 4.4).

El Órgano jurisdiccional no exigirá a las partes que realicen una valoración jurídica en la demanda, informará a las partes sobre las cuestiones procesales, podrá tratar de conseguir una conciliación entre las partes (art. 12)

La lengua de la demanda y la contestación se presentará en la lengua o una de las lenguas de procedimiento del órgano jurisdiccional. Cuando se presente un documento en lengua distinta, solo podrá exigir una traducción de este documento en la medida en que la necesite para dictar sentencia (art. 6).

Los documentos se notifican por correo con acuse de recibo donde conste la fecha de recepción, en otro caso se hará conforme artículos 13 y 14.

4.1.7.3.  Desarrollo

Es un procedimiento escrito, cuando reciba la demanda el Tribunal correspondiente y examine la misma, indica que se encuentra dentro del ámbito del proceso de escasa cuantía, cumplimenta una copia del formulario de la demanda y remite al demandado.

El demandado podrá enviar dentro del plazo de 30 días a partir de que le hayan notificado los formularios de demanda y de contestación, remitirá cumplimentada la parte II del formulario estándar de contestación.

4.1.7.4.  Prueba

El órgano jurisdiccional determina los medios de la práctica de la prueba y las pruebas necesarias para dictar sentencia de conformidad con las normas aplicables en materia de admisibilidad de las pruebas.

4.1.7.5.  Vista oral

Citará a las partes a una vista oral que se celebrará en un plazo de 30 días, a partir de la fecha de la recepción de la citación.

4.1.7.6.  Sentencia

Se dictará sentencia dentro del plazo de 30 días, de la contestación de la demanda, cuando no se haya admitido prueba, o declarado la pertinencia de las propuestas, o en el plazo de 30 días después de haber practicado la vista oral donde se practican todas las pruebas admitidas (arts. 7.a) y 7.2).

La sentencia es ejecutiva desde que se dicta, sin perjuicio de un posible recurso, no se constituye garantía (art. 15).

4.1.7.7.  Costas

El pronunciamiento sobre el vencimiento, hace que se impongan a la parte perdedora, pero no se impondrán cuando las costas estén generadas innecesariamente o que no guarden proporción con el valor de la demanda (art. 16).

4.1.7.8.  Recurso

Establece la posibilidad de la segunda instancia, pero no fija el plazo para su interposición, si bien fija las normas mínimas para la revisión de la sentencia.

4.1.7.9.  Reconocimiento de sentencia

Se debe reconocer en otro Estado miembro sin que se precise una declaración de ejecutabilidad y sin que exista la posibilidad de oponerse a su reconocimiento.

Se remitirá el certificado relativo a una sentencia dictada en el proceso europeo de escasa cuantía para lo cual se utiliza el formularia estándar D, que aparece en el Anexo IV (art. 20).

4.2.  En el ámbito procesal se mencionan tomando en consideración el desarrollo del proceso, es decir Tramitación, Prueba y Ejecución

4.2.1.  Reglamento (CE) 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificación y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (notificación y traslado de documentos)

El buen funcionamiento del mercado interior exige mejorar y acelerar la transmisión entre los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil a efectos de su notificación o traslado.

Este Reglamento Europeo, establece el organismo transmisor y receptor de las comunicaciones entre los Estados miembros (arts. 2 y 3).

La transmisión, traducción, recepción, notificación, negativa a la aceptación, fecha de la notificación, certificado y copia del documento, gastos de notificación (arts. 4 a 11).

La transmisión por vía consular o diplomática, notificación por medio de otros agentes diplomáticos, notificación o traslado por correo, notificación directa (arts. 12 a 15).

Los documentos extrajudiciales, se encuentran regulados (art. 16).

Las disposiciones finales se establecen en los artículos 17 a 24.

Entró en vigor día 13 de noviembre de 2008, deroga al Reglamento 1348/2000.

4.2.2.  Reglamento 1206/2001, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los Órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil. Publicado DOCE 27 de junio de 2001

La forma de obtención de pruebas cuando el procedimiento judicial está en trámite, están incluidas las diligencias preliminares. Se puede consultar la dirección de http://eur-lex.europa.eu/. Se incluyen todos los Países Europeos, excepto Dinamarca, vigente para este país Convenio de Bruselas, relacionado en el apartado 36 Tratados aplicables supletoriamente. PRUEBA OBTENIDA por el Órgano requerido, se debe hacer la solicitud según el formulario unido al Reglamento, en la lengua oficial del Estado requerido, y si existiesen varias lenguas, en la lengua donde se practique. España asume la redacción en español y en portugués. Se puede remitir directamente de Órgano a Órgano judicial. España tiene comunicado que los Órganos, son los Juzgados de Primera Instancia. España considera que el medio de transmisión que acepta es el CORREO POSTAL. El órgano requerido deberá de acusar recibo (Formulario B, del Reglamento). Si es incompleta no se devuelve, sino que se debe requerir para que complete (Formulario C, del Reglamento). Entró en vigor 1 de enero de 2004.

4.2.3.  Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, se le conoce como "Bruselas I".

Este reglamento se aplica a todos los Estados miembros de la Unión Europea, ya que a Dinamarca se le excluye, pero la notificación danesa creará obligaciones mutuas entre Dinamarca y la Comunidad. En concreto el Reglamento (CE) n.º 4/2009 constituye una enmienda al Acuerdo en la medida en que modifica el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo y se considera anexo al mismo (DOUE 12/06/2009).

Es necesario que el demandado tenga su domicilio en el territorio comunitario, con las excepciones:


	
a) Por sometimiento de ambas partes (Sentencias Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 14 dic. 1976, 9 nov. 1978, 19 jun. 1984, 11 jul. 1985, 17 mar. 1988, 10 feb. 1997 y 3 jul. 1997, cuando alguna parte tiene su domicilio en la Unión Europea -art. 23-. EXCEPCIÓN: STJCE 9 nov. 2000, están excluidos el acuerdo cuando las partes tienen su domicilio en un Estado no miembro). 

	
b) Cuando en el territorio europeo se concreta alguno de los foros exclusivos de competencia. 

	
c) Cuando una sucursal tenga su domicilio en el territorio europeo, cuando verse sobre contrato de seguro, contratos concluidos por consumidores o se trate de contrato de trabajo. 

	
d) Las reglas sobre litispendencia y conexidad se aplican con independencia de la presencia o no de domicilio del demandado en territorio europeo. 



Están excluidas las cuestiones referidas a la capacidad de la persona, el derecho de familia y sucesiones, los litigios referentes a quiebra y otros procedimientos de insolvencia, y los litigios relativos a seguridad social.

En el Reglamento, se encuentra atribuida la Competencia Judicial Internacional, en primer lugar a Foros exclusivos (art. 22), en segundo lugar y subsidiario Foro general, domicilio demandado (art. 2); y seguidamente Foros especiales o facultativos (arts. 5 y 6) y Foros particulares por razón de la materia (Seguros, arts. 8 a 14; Consumidores, arts. 15 a 17; Seguros arts. 18 a 21).

El control de la Competencia se establece:


	
- De oficio (art. 25), por el hecho de imponer al Juez la obligación de verificar de oficio su competencia judicial cuando la materia este incluida dentro de los foros de competencia exclusiva (art. 22). 

	
- A instancia de parte (art. 20), por el hecho de que el demandado tenga su domicilio en país distinto de su domicilio. El procedimiento de exequatur, previsto artículos 39 a 56: Instancia de parte, ante el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la parte contra quien se solicite la ejecución. Para conocer del recurso, es la Audiencia Provincial a que corresponda el Juzgado de Primera Instancia, domicilio del ejecutado. 



Existen dos fases:


	
· El Juez otorga el reconocimiento o la ejecución cuando haya cumplido la parte instante los documentos (art. 5) y la certificación establecida en el Anexo V, del Reglamento, se puede solicitar la traducción certificada de los documentos, nunca se solicitará la legalización, ni el poder para pleitos. 

	
· Los recursos tiene carácter contradictorio (art. 43), ante la Audiencia Provincial. 



4.2.4.  Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia judicial, reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental

Se aplicará al divorcio, separación judicial y la nulidad matrimonial, así como la atribución, ejecución, la delegación, la restricción o la finalización de la responsabilidad parental (Es responsabilidad parental, los derechos y obligaciones conferidos a una persona física o jurídica en virtud de una resolución judicial, por ministerio de la Ley o por un acuerdo con efectos jurídicos, en relación con la persona o los bienes de un menor); en concreto el derecho de custodia y el derecho de visita; la tutela, la curatela y otras instituciones análogas, la designación y funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes de menor, de representarlo o prestarle asistencia; el acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento; las medidas de protección del menor ligadas a la administración, conservación o disposición de sus bienes.

Las resoluciones serán reconocidas en otro Estado, sin necesidad de procedimiento alguno. No se reconocerán cuando sean contrarias al orden público, se hubieran dictado en rebeldía sin notificación del escrito de demanda; la resolución fuera inconciliable con otra dictada entre las mismas partes en el Estado miembro requerido o con otra dictada con anterioridad en otro Estado; en caso de responsabilidad parental, que no se hubiera dado audiencia al menor o no se haya respetado el procedimiento del artículo 56 del Reglamento. Se deberá de incluir certificación de la Resolución judicial.

5.  LEGISLACIÓN APLICABLE CUANDO SE TRATA DE TERCEROS PAÍSES AJENOS A LA UNIÓN EUROPEA

En cuanto al fondo del proceso, las partes determinarán la legislación aplicable.

En otro caso, se aplicará Convenio de NACIONES UNIDAS sobre obtención de alimentos en el extranjero elaborado el día 20 de junio de 1956, en Nueva York, donde se fijan facilitar a una persona llamada en lo sucesivo demandante, que se encuentra en el territorio de una de las Partes Contratantes, la obtención de los alimentos que pretende tener derecho a recibir de otra persona, llamada en lo sucesivo demandado, que esta sujeta a la jurisdicción de otra Parte Contratante, se designan los Organismos, así como la petición ante la Autoridad Remitente, la transmisión de documentos, sentencia y otros actos judiciales, así como la modificación de decisiones judiciales. Ratificado el día 6 de octubre de 1966 (BOE 24/11/1966). Rectificación al texto en Acta de 18 de octubre de 1968 (BOE 16/11/1971). La solicitud deberá de contener nombre y apellidos del demandante, su dirección, nombre y apellidos del demandado, su dirección, exposición detallada de los hechos. Idioma en la lengua del Estado demandado. Se designara una Autoridad Central en cada Estado miembro. En España, es el Ministerio de Justicia, Subdirección General de Cooperación Jurídica Internacional.

Convenio de NACIONES UNIDAS sobre reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras, elaborado el 10 de junio de 1958, en Nueva York, donde se fija el reconocimiento y ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, donde se fija la forma de obtención del reconocimiento y ejecución, la posibilidad de denegar el reconocimiento y la ejecución de la sentencia arbitral que se pretende. Ratificado el día 29 de abril de 1977 (BOE 11/07/1977).

Convención Interamericana relativa a Exhortos o Cartas Rogatorias, Panamá 30 de enero de 1975, donde se fija la forma de realización de los actos procesales de mero trámite, así como la recepción y obtención de pruebas e informes. Ratificado el 14 de julio de 1987 (BOE 15/08/1987).

Convención Interamericana relativa a la obtención de pruebas e información acerca del derecho extranjero, Montevideo 8 de mayo de 1979, donde se fija la forma de obtención de pruebas así como los datos necesarios para determinadas pruebas en concreto la prueba documental, prueba pericial e informas del estado requerido. Ratificado el 11 de mayo de 1982 (BOE 13/01/1988). Proporcionar información sobre el texto vigencia, sentido y alcance legal del Derecho interno de cada Estado contratante. En España es el Ministerio de Justicia, Subdirección General de Cooperación Jurídica Internacional.

5.1.  Notificación y traslado documentos judiciales y extrajudiciales

Convenio Europeo relativo a la notificación o traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial, La Haya 15 de noviembre de 1965, donde se establece la forma que debe de llevar los documentos y los que se deben de adjuntar. Ratificado el día 4 de junio de 1987 (BOE 25/08/1987). Documentos civiles, mercantiles y se incluye la materia social. En el mismo Convenio aparece el formulario. Se debe de remitir el documento y su copia, no necesita legalización. Es necesario en Francés, inglés y en la Lengua del Estado de origen. Los documentos irán traducidos a la Lengua del Estado. Se remitirán a la Autoridad central del Estado requerido. O por medio de sus Agentes diplomáticos o consulares. En España, es Órgano emisor y receptor la Subdirección General de Cooperación Jurídica Internacional del Ministerio de Justicia.

Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954, sobre procedimiento civil, que entro en vigor el 16 de noviembre de 1961 (BOE 13/12/1961). Se puede consultar la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado: http://hcch.e-vision.nl. Se utiliza en los Documentos civiles, mercantiles y se incluye la materia social. La forma no se encuentra desarrollada, por tanto se debe de redactar una Comisión Rogatoria, que se adjuntara el Documento, todo en doble ejemplar. En idioma del Estado miembro. Se remitirá por vía diplomática del Órgano judicial requirente a través de su Superior, se hace entrega al Ministerio de Justicia, que lo remite al Ministerio de Asuntos Exteriores, que por Vía consular lo hace llegar a la Autoridad del Estado requerido.

Convenio de Panamá de 30 de enero de 1975, ratificado el 22 de junio de 1987, entró en vigor el 15 de agosto de 1987. Para consultar los Países se puede consultar la dirección http://www.oas.org/. Procesos en materia civil o mercantil. Realización de actos procesales, y recepción y obtención de pruebas en el Extranjero. Se puede remitir de Autoridad judicial a Autoridad judicial, del Estado requerido. Por la parte, una vez legalizado, ante la autoridad judicial. Por vía diplomática. A través de la Autoridad Central del Estado requirente. En España, la Autoridad Central es la Subdirección General de Cooperación Jurídica Internacional del Ministerio de Justicia.

Estos Convenio además tienen una serie de acuerdos adoptados por los Estados que se conocen con el nombre de Tratados Bilaterales.

5.2.  En el ámbito procesal

La práctica de actuaciones judiciales que hayan de llevarse a cabo en el extranjero por los Juzgados y Tribunales españoles se efectuará de acuerdo con lo previsto en la Ley Orgánica del Poder Judicial, en las leyes procesales, en las normas de la Unión Europea y en los Tratados y Convenios Internacionales de los que España sea parte, así como en el presente Reglamento.

La solicitud de cooperación internacional deberá ser remitida directamente a la autoridad designada por el Estado en la que debe ejecutarse cuando así lo disponga la norma de la Unión Europea, el Tratado o Convenio Internacional u otra disposición de Derecho español que resulte de aplicación.

Salvo que la norma aplicable disponga otra cosa, en los supuestos no contemplados en el párrafo anterior, las solicitudes serán elevadas por conducto del Presidente del Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el cual las hará llegar a las autoridades competentes del Estado requerido, bien por la vía consular o diplomática o bien directamente si así lo prevén los tratados internacionales.

Para conocer los supuestos en que sea aplicable la remisión directa y los concretos datos de la autoridad designada por cada Estado, los Jueces y Tribunales españoles podrán dirigirse a los puntos de contacto o miembros de las Redes Judiciales del ámbito de la Unión Europea, de la Red Judicial Española de Cooperación Internacional o de otras redes judiciales internacionales que puedan establecerse.

El Consejo General del Poder Judicial prestará su asistencia a los Juzgados y Tribunales españoles que lo soliciten, para la correcta remisión y el eficaz cumplimiento de las peticiones de cooperación jurisdiccional que hayan de dirigirse a los órganos judiciales de otros Estados. Dicha asistencia será prestada por los órganos técnicos del Consejo competentes en materia internacional, o con intervención de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea en materia penal, de la Red Judicial Europea en materia Civil y Mercantil o de otras redes judiciales radicados en el seno del Consejo General del Poder Judicial, sin perjuicio de las funciones de los miembros de la Red Judicial Española de Cooperación Internacional previstas en el artículo 84 del presente Reglamento.

El Juzgado o Tribunal que hubiere cursado un despacho de auxilio judicial a otro Estado y no vea satisfecha esta petición en un plazo razonable, lo hará saber así al Consejo General del Poder Judicial con el fin de que, con intervención de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea en materia penal, de la Red Judicial Europea en materia Civil y Mercantil y de otras redes judiciales radicados en su seno, se interese de las autoridades extranjeras competentes la práctica de las actuaciones demandadas.

Esta regulación se encuentra en el Reglamento de aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, Reglamento 1/2005, del Consejo General del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 2005 (BOE 27/09/2005).
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