TEMA |.- EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
|.—Presupuestos y objeto del Derecho internacional privado.

1. Presupuestos del Derecho internacional privado.—

a) Fraccionamiento del mundo juridico a nivel mundial.— Erréneo identificar ordenamiento juridico con
ordenamiento estatal.— Existencia de ordenamientos plurilegislativos.

- Institucionalizacion juridica de las confesiones religiosas.

- Organos judiciales y administrativos internos, con criterios dispares en su interpretacion.— Especial interé:
interpretacion homogénea del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

b) Los hombres no desarrollan su actividad en una misma esfera juridica.— Se multiplican las relaciones
privadas por encima de las fronteras juridicas (medios de comunicacién, turismo, movimientos migratorios,
etc.).

c¢) Dato de tipo técnico—juridico: dificultades que plantea la aplicaciéon automatica de los ordenamientos

estatales a las relaciones que se desarrollan en conexién con varios sistemas juridicos = justificacion
existencia derecho interno. priv.

2.0bjeto del Derecho internac. priv.: Los supuestos del trafico juridico externo.

No basta la presencia accidental o accesoria de un elemento extranjero para que pueda calificarse a una
relacion o situacion como de trafico juridico externo. Ello s6lo generara una presuncién que podra
confirmarse o rechazarse tras un examen (siempre relativo, pues habra de hacerse desde la 6ptica de un

determinado sistema juridico.). Examen siempre actual (posibles transformaciones en el tiempo de las
relaciones).

Naturaleza de la relacion considerada (compra por francés de botella vino en Espaiia)

La accion de la autonomia de la voluntad de los particulares no basta para internacionalizar una relacion
interna.

II.—Contenido y problemas del D° Internac. Privado
1.- Introduccién
Teorias doctrinales sobre los problemas de los que debe ocuparse esta disciplina:

— Concepciodn estricta: (doctrina alemana) El derecho interno. priv. se reduce a la determinacién del Derech
aplicable a las relaciones juridico—privadas internacionales.

— Concepciones intermedias: 1.— Doctrina anglosajona. El problema de la eleccién del Derecho aplicable
exige la determinacion previa de qué Tribunales poseen la competencia judicial internacional.— 2.— Doctring
de los antiguos paises socialistas del Este de Europa. Matiza la concepcién estricta, atendiendo al estudio
Derecho de extranjeria y al Derecho del comercio internacional.

— Concepcién amplia o francesa: (dominante también en la doctrina espafiola) . Derecho Int. Priv. ha de



ocuparse de la nacionalidad y de la extranjeria, asi como de la dimensién judicial del trafico externo y de lo:
problemas que se derivan de la conexién del supuesto con varios ordenamientos juridicos (problema de la
designacion de la ley aplicable).

2.— Contenido y problemas

a)_Nacionalidad.- Vinculo que determina la pertenencia a la poblacién de un Estado. Normas que regulan s
adquisicion,necesariamente unilaterales. Normas directas que atribuyen a determinadas circunstancias,
consecuencias en materia de nacionalidad.

Su regulacion, salvo algunas disposiciones concretas (art. 11-2°y 3°) en los arts. 17 a 26 del Cédigo Civil.
También le corresponde el estudio del domicilio, residencia o vecindad civil.

b) Derecho de extranjeria.— Normas directas y unilaterales. En cuanto a unilaterales, tener en cuenta el
desarrollo de la normativa internacional en cuanto a proteccién derechos humanos, en lo que respecta al
disfrute por los extranjeros de ciertos derechos basicos de la persona.

— Constitucion (art. 13); Coédigo Civil (art. 27), Cédigo de Comercio /(art. 15); Ley 5/84 derecho de asilo y
condicion de refugiado; ley 7/85 derechos y libertades extranjeros en Espafia.

c) Derecho aplicable al trafico juridico externo (conflicto de leyes); Constitucion (art. 149-1) competencia
exclusiva al Estado, frente a las comunidades, para legislar sobre conflictos de leyes (ha de entenderse
también referida a los conflictos internacionales).

d)Garantias jurisdiccionales de los dchos. privados en las relaciones internacionales:

- 1) Precisar la competencia judicial internacional de los Tribunales de un Estado (L.O.P.J. arts. 21 a 25y
Convenio de Bruselas de 27/9/1968).

— 2) Peculiaridades de la presencia de un elemento extranjero en el proceso. Especialmente, estudio de la
asistencia judicial internacional entre Tribunales de diferentes Estados.

- 3) Problematica planteada por el reconocimiento y ejecucién en un Estado de las decisiones dictadas por
Tribunal extranjero. (Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Tener en cuenta también los problemas similares que surgen en el denominado conflicto de autoridades.

3.— Planteamiento de los problemas en el proceso de aplicacion

Ante cualquier cuestion, suscitada en relaciéon con un supuesto de trafico externo, lo prioritario es la
determinacion del foro desde el que la misma se contempla. Foro se utiliza aqui en un sentido amplio; se tr.
de la determinacién del ordenamiento desde cuya perspectiva va a analizarse, incluso prospectivamente, e
régimen juridico del tema debatido.

La distinciéon entre foro (forum) o Tribunal competente y Derecho aplicable (ius) constituye una idea clave d
nuestra disciplina.

La necesidad de admitir que los propios Tribunales apliquen en ocasiones un Derecho extranjero, ademas
presentarse como una constante histérica en el Derecho comparado, responde a exigencias de justicia y
seguridad.



En cuanto a la entrada en funcionamiento de las normas rectoras del proceso con elemento extranjero, solc
posible cuando formalmente el tema debatido conduzca a un litigio ante los Tribunales de Justicia.

Segun el Profesor Carrillo Salcedo, existe un mayor margen de opcién al demandante en lo referente al fori
(reglas de competencia judicial) y menor en las reglas de competencia legislativa (ius).

lll Origenes y lineas fundamentales de la evolucion del D° I. Privado.
1.- Introduccién

La historia del derecho internac. priv. puede ser entendida como la sucesion de diversaos tipos histdricos, ce
uno de los cuales constituye una reglamentacion particular del fendémeno global del tréafico juridico externo.

2.— Los origenes del D° Internac. privado

La primera reflexion cientifica sobre esta rama del derecho se puede situar en la llamada recepcién del
derecho romano, en la obra de glosadores y comentaristas de los siglos XII-XIV.

Con anterioridad, tras la caida del imperio romano, se conoce la aplicacién al trafico externo de dos de los
grandes principios histéricos del Derecho int. priv. (la personalidad y la territorialidad de las leyes).
Personalidad del siglo V al IX. El instrumento que permitié su operatividad fue la professio legis, o
declaracion del individuo de cual era su ley personal.

Desde finales del siglo IX el principio de la territorialidad va imponiéndose progresivamente y, cuando se
consolida el feudalismo, habia desplazado en gran medida al de la personalidad. No obstante, este Ultimo
pervive en lo referente a la existencia de un juez natural de la persona (el de su domicilio).

3. Lineas fundamentales de evolucién del D° Internac. Privado.

- Florecimiento de las ciudades Estado, con un diverso e innegable grado de autonomia, que en el plano
juridico se refleja en la existencia de un Derecho propio, los estatutos.

— Desarrollo del comercio entre estos entes autbnomos; intenso trafico juridico; celebracion de convenios
entre las ciudades—estado para regularlo.

— Recepcién y descubrimiento del Derecho comun.

Superacion de la identificacién entre forum e ius, entre Tribunal competente y ley aplicable, sobre la base d
respuestas inspiradas en el Corpus iuris, en el ius commune.

Una primera excepcion al juez natural se consagra para los supuestos en que el extranjero actie como
demandante. Mas tarde, por el hecho de contratar en otra ciudad, el extranjero se convierte en subditus rat
contractus y puede ser demandado en dicha comunidad.

Segundo paso esencial, distincidn entre normas reguladoras del proceso y las aplicables para resolver el fo
del litigio. Normas procesales siempre las de la lex fori.

IV. Naturaleza y concepto del D°. Internac. Privado
1. Naturaleza del D° Internac. Privado

Una referencia a la sociedad internacional, como marco en el que se proyectan las distintas regulaciones



estatales del trafico juridico externo, nos proporciona una de las claves del fundamento de esta disciplina, €
aguellas de sus normas gue reclaman la aplicacion de un Derecho extranjero o posibilitan la ejecucién de
decisiones dictadas por Tribunales extranjeros. Esta colaboracién entre ordenamientos, ha de verse como |
manifestacién en el &mbito del Derecho del deber de cooperar de los Estados.

El apelativo de_internacional a nuestra disciplina se justifica en la realidad que intenta regular, esa actividad
los particulares que se conecta con mas de un ordenamiento juridico; una actividad que por realizarse por
encima de las fronteras nos sitia en un medio transnacional.

CARRILLO SALCEDQO: El derecho inter. priv. se esfuerza en llevar a cabo una funcién supranacional con
medios predominantemente internos, estatales.

En cuanto a la caracterizacion_de privado, solo resulta correcta si la referimos a sus destinatarios. Vision
finalista que insiste una vez mas en el objeto de una rama del Derecho que, al intentar ordenar el trafico
juridico externo, de lo que se ocupa es de las relaciones o situaciones internacionales o transnacionales de
individuos.

2. Concepto del D°. Internac. Privado

Puede definirse como la rama del Derecho que, en cada sistema juridico, regula aquellas relaciones o
situaciones de los particulares que, en su formacién o evolucién, no agotan sus efectos en una sola esfera
juridica, al conectarse a través de algun elemento relevante, con otros ordenamientos.

TEMA Il.- EL SISTEMA ESPANOL DE D° INTERN. PRIV.. FORMACION HISTORICA Y
FUENTES.

I.La formacion histérica del sistema
1. Evolucién del sistema hasta la Constitucién de 1978.
A) Consolidacion del sistema en el dltimo tercio del siglo XIX.

La aparicién en el siglo XIX de una nueva ordenacion juridica para regular el trafico juridico externo es un
fenémeno tardio. Hasta la Revolucion de 1868 subsiste el fuero de extranjeria (jurisdiccion especial). En el
plano del derecho aplicable la primera disposicién relevante es el Real Decreto de 1851 sobre condiciones
validez en Espafia de los actos y contratos celebrados en el extranjero.

Primeros elementos relevantes para la construccion de un nuevo sistema de D° Int. Priv. fueron los sucesiv
proyecto de Codigo Civil (no entraron en vigor); desarrollo mediante algunas disposiciones en leyes
especiales (Hipotecaria 1861, de Matrimonio y Rg. Civil 1870, Propiedad Intelec. 1879, etc.) y preceptos Le
Enj. Civil 1885 y Ley Poder judicial 1870. Sélo se consolida bajo régimen politico Constitucién 1876
mediante Codigo Civil 1889 y Ley de Enj. Civil 1885.

El resultado no fue enteramente satisfactorio debido en parte al juicio negativo que merecen los preceptos |
C.C.: soluciones excesivamente personalistas, caracter principialista de sus normas y existencia de laguna:
reglamentacion.

B) La reforma del titulo preliminar del C.C. de 1974.
Tres aspectos destacados de la evolucidon del sistema esp. de D° Int. Pr.: Ley de 1954 introduce la doble

nacionalidad; desde 1948 la jusrisprudenc. del T.S. atribuye un volumen excesivo de competenc. jud. intern
los Juz. y Trib. espafioles; en el &mbito del derecho aplicable se potencia la confesionalidad en el Derecho



internac. privado matrimonial y se publica el Decreto 1836/74 que da nueva redaccién a los arts. 8 a 16 del
Titulo Preliminar del C.C. Reforma criticable por las soluciones adoptadas (acusado personalismo que
atribuye un extenso ambito de aplicacién a la ley nacional).

2. Desarrollo posterior.

A) Ampliacion y actualizacion del sistema.

Tras la Constitucién 1978 considerable ampliacion y modernizacion del sistema en virtud de 3 procesos
generales:

a) Modificacion de normas de D° intern. priv. de fuente estatal para incorporar los valores juridicos de la
Constitucién; mayor atencion legislador regulacion relaciones econdémicas y mercantiles.

— En materia de nacionalidad, primera reforma arts. 17-26 C.C. en 1982; nueva reforma mismos preceptos
1990.

— En materia de extranjeria desarrollo legislativo art. 13 Constitucidn se lleva a cabo por la Ley Org. 7/85
sobre derechos y libertades extranjeros en Espafia.

- En el_ambito de la tutela judicial de los dchos.: , la L.O.P.J. 6/85, ha aportado una ordenacion legal de nue
planta en el sector de la competenc. judicial internac. de los Juzg. y Tribun. espafioles (arts. 21 a 25), y ha
establecido el régimen gral. en el sector del auxilio o cooperac. judic. intern. (arts. 276 a 278). Ley de
Arbitraje 36/88 introduce normas de D° Int. Priv. en esta materia, asi como régimen general sobre reconocil
y ejecuci. en Espafia de laudos arbitrales extranjeros.— No obstante, alin no se cuenta con una Ley Concur
ni se ha producido la deseable reforma general de la LEC.

— En relacién con las normas para determinar el derecho aplicable a los supuestos de trafico externo (o
resolver los conflictos de leyes segun expresion del art. 149.1.8 CE) el desarrollo del sistema en este secto
ha producido bien al compas de las sucesivas reformas del Cédigo Civil, bien por el cauce de distintas leye
especiales.

En el primer caso, las reformas del C.C. en el periodo 1981-1996 han afectado exclusivamente al sector de
DO. Int. Priv. de la familia (forma celebr. matrim.; adopcién; no discriminac. razén sexo; en ambito conflictos
internos nueva regulacién vecindad civil)

En cuanto al desarrollo normativo por el cauce de las leyes especiales, cabe citar: Ley 19/85 Cambiaria y d
Cheque; Ley Propiedad Intelectual; Ley de Patentes y Ley de Marcas; reforma del derecho de sociedades,
etc.

b) Normas de D° Int. Priv. contenidas en Tratados o Convenios internacionales.

— Convenios multilaterales de D° Int. Priv. elaborados por la C2 La Haya (en la que Espafia ha participado
desde su inicio); Convenios elaborados por la Comisidn Internac. del Estado Civil, organismo que agrupa a
namero mas reducido de Estados europeos; Convenios elaborados por el Consejo de Europa sobre materi:
DO Int. Priv. ; Adhesion de Espafia al Convenio interamericano de 1975 sobre exhortos o cartas rogatorias
de 1979 sobre prueba e informacién del derecho extranjero.

— Tratados bilaterales, cabe citar los convenios relativos al reconoc. y ejecuc. de decisiones extranjeras
suscritos con Alemania 1983, Austria 1985, Checosl. 1987 y México, Israel y Brasil 1989; asimismo
convenios de asistencia judicial internac. con Rusia, China, Bulgaria y Marruecos.



c) Incorporacién al orden. espafiol del D°. comunitario, originario y derivado, tras el ingreso de Espafia en |z
Comunidades europeas en 1986. Tres consecuencias:

- Modificacién de las normas de fuente estatal, dada la primacia del Derecho comunitario,en ciertos sectore
del D°. Int. Priv. , especialmente en el de la extranjeria. (asi ocurre, en efecto, en virtud de la libre circulacié
de mercancias, servicios y capitales y también de trabajadores) . Inclusién en el Tratado de la Unién Europ
de 1992 de la nocién ciudadania europea.

— Adhesién de Espafia a convenios intern. adoptados por los Estados miembros, de conformidad con las
previsiones del Acta relativas a las condiciones de adhesion de 1985 (Conv. Bruselas 27/9/1968 sobre
competencia judicial y ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; suscripciéon convenic
paralelo con otros estados europeos miembros de la Asociacion Europea de Libre Comercio: Lugano 1988

- En la dimensién del derecho aplicable, Espafia ha ratificado en 1993 el Conve. de Roma 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales, que sustituye a los arts. 10.5y 10.6 del C.C., en las materias
comprendidas dentro de su ambito de aplicacion.

—Reglamentos y directivas de las Instituciones comunitarias. Se trata de una tercera via para la creacién de
normas de D.I.P., el llamado Derecho Inter. Priv. institucional. (Reglamentos en el sector de la seguridad
social; directivas respecto del derecho aplicable a los contratos de seguro distintos del de vida, etc.).

B) Configuracion actual del sistema: las tres subestructuras normativas basicas.

En el D° espafiol coexisten tanto normas de fuente interna como normas de fuente internac. 0 comunitaria.

Dando un paso mas y en atencion a las relaciones de trafico externo que regulan y a las normas basicas qt
presiden un especifico grupo normativo se pueden contemplar tres subestructuras normativas: GENERAL,

COMUNITARIA E INTERNA.

a) La GENERAL comprende el conjunto de normas de DIP destinadas regular, con caracter general, las
relaciones de trafico externo entre Espafia y otros Estados. Constituye el lus Commune aplicable a dichas
relaciones. Norma basica la Constitucion, y en particular el principio de apertura del orden. espafiol a otros
sistemas juridicos. Se integran aqui tanto normas de fuente estatal (LOPJ, LEC, CC) como normas
establecidas por tratados o convenios intern. incorporados al ord. espafiol..

b) La COMUNITARIA integrada por las normas de D° comunitario aplicables a las relaciones entre
particulares, que se establecen en el ambito de la Cdad. Eur. Normas basicas son: Tratados constitutivos y
comprende ademas los convenios concertados por los Estados Miembros de la C.E. en materia de DIP asi
como los reglamentos y directivas.

c) La INTERNA surge por la coexistencia de diversos ordenamientos en Espafia y las relaciones que se
establecen entre personas sujetas a Derechos distintos. Norma bésica: la Constitucién, en particular el art.
149.1.8.

Il. Las fuentes del sistema espafiol de DIP.

1. Las fuentes internas.

A) Introduccién y caracterizacion del sistema.

La ley, la costumbre y los ppios. grales. dcho. son también fuentes en cuanto a la creacién del DIP. De otro

lado, el ord. espafiol se fundamenta, entre otros ppios. basicos en un Estado de Derecho, en los de legalidz
jerarquia normativa y seguridad juridica, que como es obvio también proyectan su virtualidad sobre el sistel



espafiol de DIP.

El sistema espariol de DIP es un sistema de base legal, no de base judicial. La creacion del Derecho en est
materia corresponde al legislador.. Consecuencias:

a) Al establecer las normas de DIP el legislador espafiol goza de una amplia libertad, sélo limitada por la
Constituciéon. Respetando la exigencia Constitucional de certeza y seguridad puede elegir normas rigidas o
normas flexibles. El sistema espariol de DIP contiene normas con un camulo de puntos de conexiéon de
caracter alternativo para favorecer la validez de un acto o negocio juridico (gj.: art. 11.1 C.C. o Conven. Hay
1961 s/ conflictos de leyes en materia de forma de las disp. testam.) y también contiene normas localizador
de caracter flexible (ej.: art. 4 Conv. Roma 1980 s/ ley aplicable a obligac. contract. , pues en defecto de
eleccion por las partes de la ley aplic., habra de estarse a aquella ley que presente los vinculos mas estrecl
con el contrato).

b) Los org. jurisdiccionales y las Autoridades espafiolas han de seleccionar, interpretar y finalmente aplicar
caso la norma de DIP establecida por el legislador, no se hallan facultados para crear el derecho aplicable
elaborar una respuesta judicial ad hoc al caso planteado.

c) El proceso de aplicacion de las normas de DIP entrafia una cierta peculiaridad en cuanto a la exigencia c
seguridad juridica (caso de reenvio, orden publico, etc.) pues el juez puede que deba aplicar al caso una
solucion distinta de la establecida por el legislador en la norma de DIP. Aunque ello no entrafia merma de
seguridad pues el art. 12 del C.C. establece soluciones para resolver dichos problemas y, por tanto, el
resultado final alcanzado por el juez en cada caso posee un fundamento legal.

B) Relevancia de la Constitucién para el sistema espariol de DIP.

— La Constitucion de 1978 ocupa una posicién de primacia respecto al resto del ordenamiento juridico
espairiol.

- Principio juridico esencial para el DIP, que puede inducirse tanto del Preambulo como en su articulado, e
el de la apertura del ordenamiento espafiol a otros orden. juridicos. En cuanto criterio hermenéutico implica
gue no sélo los org. jurisd. espafioles dispensan una tutela judicial efectiva de los derechos (litigar en otro
pais, reconocer sentencias extranjeras, etc.).

— En el ambito formal, la Constitucion ha prescrito que la creacién de normas de DIP (o normas para resolv
los conflictos de leyes) corresponde exclusivamente al legislador estatal. En el &mbito sustantivo, los valore
principios de la Constituc. han de informar la creacién de normas de DIP. (Una norma preconstitucional no
conforme con los valores de la Const. adolecera de inconstitucionalidad sobrevenida; el legislador ha de
modificar aquellos preceptos preconstitucionales contrarios a la constitucion, con independencia de su
inconstitucionalidad sobrevenida)

- En el ambito del derecho aplicable, el orden publico habra de operar negativamente, excluyendo la
aplicacion en Espafia del Derecho extranjero designado por una norma de conflicto espafiola si el contenid
material de ese orden. es contrario a los dchos. y libertades fundam. reconocidos por la Constituc. Otro tan
ocurrird, frente a una sentencia extranjera, si en el proceso en otro Estado se ha producido una indefension
demandado, o no ha existido igualdad de armas.

C) Las fuentes del art. 1.1 del CC y el sistema espaiiol de DIP.
— Respecto de la ley, ha de tenerse presente que la mayor parte de las normas de DIP espairiol, por forma |

de textos que poseen rango de ley (CC LEC LOPJ), poseen dicho rango y, para su eventual modificacion
operara la reserva de ley. Ello no excluye su desarrollo reglamentario ni tampoco el recurso a normas de ra



inferior.

- La costumbre Unicamente opera en defecto de ley aplicable, lo que limita su relevancia como fuente del C
dada la amplitud de las normas con rango de ley. Solo puede operar mediante la creacion de normas
materiales especiales reguladoras del trafico externo (lex mercatoria).

2 _El problema de las lagunas y la autointegracion del sistema espafiol de DIP.

A) Introduccion

- En realidad no existen lagunas juridicas, dado que el orden. en su conjunto siempre podra aportar una
respuesta, sino sélo simples lagunas legales o carencia de normas gue contemplen el supuesto concreto. E
1.7 CC dispone que los jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asunitc
que conozcan y atenerse al sistema de fuentes establecido lo que implica que, en defecto de ley o costumb
habréa de estarse a los ppios. grales. dcho. a los que se les reconoce caracter informador del ordenamiento.
junto a esta via de autointegracion del sistema, cabe recurrir ain a otras dos: jurisprudencia o doctrina lega
del T.S. que complementard el ord. juridico y la analogia.

— En las normas unilaterales el legislador regula ciertamente una determinada materia, aunque lo hace con
alcance so6lo parcial, atendiendo a aquella parte del supuesto de trafico externo que, por ofrecer una mayor
conexion con el ord. espafiol, ha de quedar regida por la ley espafiola. En estos casos no cabe hablar de la
legal en sentido propio, sino de laguna deliberada o impropia. (ej.: regulacion de la competenc. jud. intern. ¢
art. 22 LOPJ, es parcial, s6lo contempla los supuestos de los que puede conocer el érgano judicial espafiol
En cambio, existe verdadera laguna legal si el legislador no contempla enteramente un supuesto. (ej.: nulid
del matrimonio. art. 107 no determina ley aplicable).

B) Funcién de los principios generales del Derecho

— En cuanto expresion de valores juridicos materiales gralmte. aceptados , informan todo el ordenamiento
juridico, o s6lo un particular sector del mismo. No obstante la doctrina, es preciso preguntarse si la existenc
de unos ppios. de DIP es o no evidente y si han sido reconocidos como verdaderos ppios. por la
jurisprudencia.

- Mayor interés presentan las referencias del T.S. a los principios estructurales del sistema espafiol de DIP
ppios. positivos que determinan y justifican una determinada regulacién legal. En particular, el ppio. de
nacionalidad. Con alcance mas limitado, estos ppios. pueden facilitar la labor del juez en los casos de lagur
legal.

C) Funcion de la jurisprudencia.

— Segun el art. 1.6. CC la jurisprudencia no constituye una verdadera fuente, sino un cauce adicional para |
autointegracion del orden. Sin embargo, de un lado, la posicién del T.S. en cuanto drgano jurisdiccional
superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales, y de otro el amb
del recurso de casacion, que también puede interponerse por infraccion de la jurisprudencia, ponen de relie
la importancia de la jurisprudencia.

- En relacién con el DIP la jurisprudencia ha tenido tres funciones:
INTEGRADORA.- En la determinacién de la competencia judicial internac. de los Trib. espafioles segun los

arts. 51y 70 de LEC, a partir de ciertas decisiones iniciales, la jurisprudencia del TS interpret6 las citadas
normas procesales desde el presupuesto gral. de una plenitud jurisdiccional de nuestros Tribunales.



MODIFICATIVA.- En sents. de 1919 y 1929, a partir de una interpretacion de los arts. 42, 100y 101 CC se
restringio la validez del matrimonio civil de los espafioles en el extranjero al excluir el celebrado de
conformidad a la ley local, imponiendo la celebracién ante Cénsul y por tanto, ante la ley espafiola.

SOLUCIONA LAGUNA LEGAL.- Por ejemplo, antes del actual art. 12.6 CC, en el caso del régimen
procesal del Derecho extranjero, las decisiones del T.S. perfilaron la naturaleza, el alcance y la carga de la
prueba, asi como los medios para probar su vigencia, contenido y aplicacién al caso.

3. Las fuentes internacionales.
A) Las normas consuetudinarias internacionales

— Antes del CC 1889 varios pronunciamientos del TS consideraron que el DIP era un conjunto de normas
consuetudinarias internacionales. Estos pronunciamientos desaparecen, salvo excepciones, tras la
consolidacién del sistema espafiol de DIP por obra de los grandes cuerpos legales del dltimo tercio siglo X>
Hoy se admite que Unicamente en los casos, muy reducidos, en los que figura como demandado un Estadc
debido a la llamada inmunidad jurisdiccional de los mismos establecida por el D. Int. Publico, el juez se ver:
obligado aplicar la costumbre internacional.

B) Las normas convencionales internacionales: recepcion y jerarquia.

— La recepcidn de los tratados y convenios de DIP en el ord. espafiol tiene lugar mediante su publicacion el
BOE. Sdélo los tratados publicados podran ser invocados.

— Tras pasar a formar parte del ord. espafiol, los tratados ocupan una posicion jerarquica inferior a la
Constitucién y superior a la ley. Dos consecuencias: 1) Primacia de las normas de DIP contenidas en un
tratado sobre las normas de fuente estatal anterior y 2) la norma interna posterior al tratado no modifica ni
deroga la norma de DIP convencional anterior

— Deben ser aplicadas de oficio por los Jueces y Tribunales espafioles. La violacién o aplicacién indebida d
las normas de DIP convencional puede ser combatida por el cauce del recurso de casacion (1692.4 LEC).

C) Las normas convencionales: problemas de aplicacion.

- Un tratado que contiene normas de DIP soélo es aplicable, en principio, en las relaciones entre Estados gL
son Partes en el mismo.

- Ha de determinarse si las normas del tratado regulan, ratione materiae, la cuestion sometida al Juez o
Autoridad espafiola.. En el caso de los tratados multilaterales ha de tenerse presente que el ambito materia
las obligaciones asumidas por los Estados partes puede no ser idéntico, en atencion a las reservas formula
(Respecto Conv. La Haya de DIP, tener en cta. el caracter unilateral o bilateral de la reserva.

— Existencia de tratados sucesivos relativos a una misma materia. Exigencia determinar cudl es el aplicable
caso. Clausulas regulacion en el mismo tratado. Si no es asi, Convenio de Viena 1969 sobre Derecho trata

— En cuanto a las relaciones de las normas convencionales de DIP con la norma de fuente estatal que regu
misma materia, cabe estimar que la norma interna opera como ius generalis y la convencional como ius
specialis en la materia regulada por ambas. No obstante, en aguellos convenios internacionales cuyas norn
son aplicables a todos los supuestos de trafico externo y no sélo a los casos vinculados con los Estados pa
una vez recibidos en el ordenamiento espafiol tienen primacia sobre la norma estatal y el Juez deberé aplic
norma convencional en lugar de la estatal. (ej.: Conv. La Haya 1956 y 1973 sobre alimentos, sustituyen art.
9.7 CC)



- La interpretacion de las normas contenidas en un tratado internacional ha de hacerse siguiendo las regla:
interpretacion de los tratados (Conv. Viena 1969) y no las reglas del ord. de cada Estado. Dada la tendenci
la unificacién del derecho internacional, el juez deberéa tener en cuenta las interpretaciones dadas por otros
Estados.

— Respecto el Convenio de Bruselas 1968 sobre competenc. jud. y reconocim. y ejecuc. de decisiones, asi
como al Conv. de Roma 1980 sobre ley aplica. oblig. contrac., la uniformidad en la interpretacién se asegur
mediante la intervencion del Tribunal de Justicia de las Cdades. europeas, al que el juez nacional puede
recurrir solicitando la interpretacion de sus disposiciones.

TEMA lIl: LOS CONFLICTOS INTERNOS EN EL SISTEMA ESPANOL DE DIP.

I. Introduccion: los conflictos internos

1. Presupuestos Generales.

A) Los Estados plurilegislativos.

Los diferentes orden. estatales pueden ser encuadrados en dos grandes grupos en atencién al © de uniforn
de sus normas: unitarios y complejos. Los primeros poseen un Unico sistema de fuentes de produccion juric
y una sola org. judic. . Los segundos se caracterizan por la coexistencia dentro de un mismo ord. estatal de
diversos sistemas juridicos autbnomos; es el caso de los Estados plurilegislativos.

B) Los conflictos internos.

En los Estados plurilegislativos no existe uniformidad sino una posible diversidad de respuestas juridicas
respecto a una misma materia (en todos los sectores del Derecho o solo en algunos ). En Espafia hasta la

Constituciéon de 1978 la diversidad sélo ha existido en materia de legislacion civil.

Esta diversidad puede dar lugar a una eventual contradiccion de las respuestas juridicas en los ord. interno
existentes.

2. Clasificacién de supuestos vy diversidad de soluciones.

El ambito de vigencia de los ord. coexistentes en un Estado pluri. puede ser bien espacial o bien personal.
Distinguir dos grupos de conflictos internos: interterritoriales e interpersonales.

Interterritoriales se producen entre ordenamientos que poseen un determinado ambito de vigencia espacial
(interfederales, interregionales, interprovinciales).

Interpersonales se suscitan entre ord. cuyo ambito de vigencia dentro del Estado es exclusivamente persor
por ser aplicables a los componentes de las distintas cdades. de base étnica o religiosa que integran dicho
Estado.

Incluso dentro de los dos grupos anteriores tampoco existe homogeneidad de uno a otro Estado
plurilegislativo. La diversidad legislativa de cada Estado puede extender los conflictos también a problemas
propios de la dimension judicial del DIP, si existen diferentes organizaciones judiciales.

Il. Los conflictos internos en el ordenamiento espariol.

1. La dimensién tradicional: los conflictos derivados de la coexistencia de diferentes Derechos civiles en
Espaiia.
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A) El art. 149.1.82 de la Constitucién como norma basica.

La coexistencia de diferentes Dchos. civiles en Esparfia se remonta a la Edad Media, aunque la pervivencia
un Decho. civil propio entra en crisis en los Reinos de Aragon tras los Decretos de Nueva Planta (1704 y
1711).

Hoy la norma basica es el art. 149.1.8 de laConstitucion que atribuye al Estado competencia exclusiva en
materia de legislacion civil. Con una importante excepcion ... corresponde a las Cdades. Autén. la
conservacion, modificacion y desarrollo (..) de los Dchos. civiles forales o especiales alli donde existan.

B) Alcance de la diversidad en materia de legislacion civil.

Problemas interpretativos del art. 149; a) No concretar a que Cdades. se extiende la garantia constitucional
Seran aquellas Cdades. en que existia un Derecho civil especial en el momento de aprobarse la Constituci
La garantia se extiende también a las instituciones civiles de caracter consuetudinario.

b) La competencia de las Cdades. en materia de D° civil se circunscribe a la conservacion, modificacion y
desarrollo de los ord. civiles forales o especiales existentes en su territorio. Para evitar problemas, en lo qu
refiere al desarrollo, ha introducido una import. limitacion al exigir que el desarrollo legislativo por las
Cdades. Aut. se limite a la actualizacion o innovacién de los contenidos de la Compilacion, segun los ppios.
informadores peculiares del D° foral.

c) Los distintos ord. civiles coexistentes en Espafia poseen un ambito de vigencia territorial, por lo que los
conflictos internos que puedan existir seran conflictos interterritoriales. De otro lado, al existir una Gnica
organizacion judicial, los conflictos sélo se suscitan respecto al derecho aplicable a las relaciones civiles
(conflictos de leyes), excluyéndose los problemas propios de la dimension judicial del DIP.

C) La reglamentacion de los conflictos internos en el &mbito del Derecho civil.

El art. 149.1.8 de la Constitucién atribuye competencia exclusiva al Estado para dictar normas para resolve
los conflictos de leyes, tanto internacionales como internos.

Al reglamentar los conflictos entre los ord. civiles coexistentes, el legislador dispone de una amplia libertad
configuracién normativa, solo sujeta a los limites de la Constitucion. Segun sents. existe una paridad entre |
Dchos. forales y entre ellos y el D° civil y el legislador debe garantizar su aplicacién indistinta. Debe
preservar también la certeza estableciendo clasulas de cierre que permitan determinar cual es el Derecho
aplicable.

D) Las soluciones grales. del art. 16.1 CC.

A pesar de la libertad que la Constituc. otorga al legislador para regular los conflictos internos con normas
especificas, tradicionalmente ha venido remitiéndose en todo o en parte a las normas de DIP gue regulan I
conflictos internacionales. El art. 16.1 CC dispone los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en territorio nacional se resolveran segun las normas contenic
en el capitulo IV.... Pero establece dos particularidades: a) la ley personal del interesado se determinara, nc
mediante la nacionalidad, sino mediante una conexién propia de los conflictos internos, la vecindad civil. b)
En los conflictos de calificaciones, el reenvio y el orden publico, se excluye que el juez aplique en los
conflictos internos lo dispuesto para dichos problemas en los apartados 1,2 y 3 del art. 12 CC.

Ademas de las dos anteriores, existen otras particularidades implicitas, en atencion al contenido y finalidad
algunas de las normas incluidas en el Capitulo IV.
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2.La vecindad civil.

Dado que los conflictos internos derivados de la coexistencia de diferentes dchos. civiles en Espafia se
suscitan en torno a aquellas materias regidas por la ley personal del interesado (segun art. 9.1 CC), es
importante el punto de conexién que establezca el legislador para determinar cual es la ley personal.

Segun el art. 14.1, CC la sujecion al derecho civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad
civil. (nocién que expresa tanto la vinculacién de la persona a uno de los Dchos. civiles vigentes en territoric
nacional, como la dependencia personal respecto de una comarca o localidad con especialidad civil propia
distinta dentro del territorio donde exista un determinado D®° civil, foral o especial. (e]. Derecho civil de
Baleares, con especialidades para las islas de Mallorca, Menorca, lbiza y Formentera).

Al constituir una nocion juridica, el legislador establece un régimen legal de adquisicién, conservacion y
pérdida (arts. 14 y 15 CC).

3.Los conflictos internos: la nueva dimensién del Derecho autonémico.
A) Primer presupuesto: la diversidad normativa y sus limites.

Las Cdades. Autén. gozan de una autonomia de naturaleza politica. Tienen potestad para legislar en cierta
materias con el alcance que les confiere el reparto competencial entre cada Cdad. y el Estado segun la
Constitucién y el Estatuto de Autonomia. Ahora bien, al margen de la competencia del art. 149.1.8 de la
Constitucién, las competencias de las Cdades. se caracterizan por constituir el ejercicio de potestades
administrativas de reglamentacion o autorizacion asi como de sancion de las infracciones, esto es potestad
gue se ejercen en el ambito de las relaciones juridico publicas.

Mencionarse que la competencia del legislador autonémico en la regulacion de las relaciones econémicas ¢
halla constitucionalmente limitada por el ppio. de la unidad del orden econémico nacional

B) Segundo presupuesto: la territorialidad del Derecho autonémico.

El territorio de una Cdad. Autbnoma, delimitado en el respectivo Estatuto, constituye el ambito espacial de
ejercicio de las competencias autondmicas. Territorialidad del D° autonémico.

El legislador autonémico sélo ha de reglamentar aquellos supuestos que estan vinculados, en atencion a
ciertas circunstancias relevantes de los mismos, con el territorio de la propia Cdad.

Eficacia: las consecuencias juridicas previstas han de producirse ad intra de la Cdad. No obstante, es posit
gue también se produzcan ciertas consecuencias juridicas de la norma autonémica ad extra, en atencion a
alguna circunstancia del supuesto regulado.

C) Conflictos derivados de la delimitacion y de los efectos extraterritoriales de las normas.

La necesidad de circunscribir la regulacién autonémica a aquellos supuestos de hecho vinculados con su
territorio requiere la adopcién de una norma unilateral. Pero para expresar la conexion del supuesto concre
con el territorio el legislador utiliza una 0 mas circunstancias (referidas a los sujetos, a la actividad en que
intervienen o a la situacién de un bien) de hecho o de derecho, que actllan como puntos de conexion.

Los puntos de conexién han de establecer una vinculacién razonable del supuesto con el territorio, sin exce
de éste, pues en otro caso se crearia un conflicto, al quedar sometido el sujeto o la actividad regulada a nol
distintas. Conflicto que se resuelve declarando la no conformidad de los puntos de conexién con la
constitucion, en cuanto lesionan la territorialidad de las competencias autonémicas.
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De todos modos es posible que dos legisladores autonémicos al regular una misma materia no utilicen los
mismos puntos de conexién y, en tal caso, la divergencia también puede producir un conflicto de leyes, bier
positivo (ambos regulan los mismos hechos) bien negativo (ninguno de ellos los regula).

En cuanto a la eficacia extraterritorial de las normas autonémicas, ésta no produce un efecto directo mas al
del territorio de la Cdad. que las cita. En cambio si cabe reconocer efectos secundarios.

TEMA IV: LA REGULACION JURIDICA DEL TRAFICO EXTERNO

Segun J.D. Gonzalez Campos las normas del sistema de DIP pueden clasificarse en torno a tres criterios:
segun la funcion que desempefian, segun su origen normativo y segun el proced. técnico de reglamentacié
seguido.

a) Regulacion del trafico externo y aplicacion de las normas reguladoras.— Por la funcién que tiene podemo
distinguir normas reguladoras (dan respuesta concreta a las situaciones de trafico externo; ej.: arts. 9 a 11 (
y normas de aplicacion (solucionar los problemas que surjan en su aplicacién; ej.: art. 12 CC).

b) Regulacién por el legislador estatal y regulacién internacional.— Segun su origen, entre normas del DIP
auténomo (legislador estatal) y normas de DIP convencional (Tratado internac.) o normas de DIP institucior
(actos con efic. normativa emanados de Org. Internac.).

c) Segun los procedimientos técnicos de reglamentacién.— Pueden reducirse a tres los métodos de regulac
del trafico externo. UNILATERAL: Toma como punto de partida las normas del D° interno, analiza su
contenido y finalidad y de ahi intenta deducir su ambito de aplicacién. Fue el método utilizado por la doctrin
estatutaria. MULTILATERAL: La atencién se centra en la situacion o relacién a regular. Atendiendo a las
conexiones personales o territoriales que la situacion o relacién tenga con los ord. juridicos en presencia, s
atribuye su regulacién a aquél cuya conexion sea mas significativa (por medio de normas de conflicto) y su:
normas seran aplicadas por nuestros jueces (ej.: art. 9.8 CC).

Los dos primeros métodos parten de soluciones existentes para los supuestos meramente internos. Una te
posibilidad es establecer para los supuestos internacionales soluciones distintas a las aplicables en D° intel
(el primer ejemplo histérico lo encontrariamos en el ius gentium). Desde la perspectiva de los ord. estatales
este método no es substitutivo sino complementario de los otros dos.(ejemplo actual: normas incorporadas
ntro. ord. por el Conv. Viena 1980 s/compraventa intern. de mercad.)

Il.Las normas y principios de regulacion del sistema de DIP.

1. Normas de extensiéon y normas materiales autolimitadas (unilaterales).

Se trata de normas unilaterales mediante las cuales el legislador determina la esfera de aplicacion de su pr
ord. También llamadas de extension (normas que fijan el alcance personal y territorial de un ord.)

Cuando la norma contenga al mismo tiempo la regulacion sustantiva y el indicador espacial no hablaremos
normas de extension en el espacio del D° material, sino de normas materiales autolimitadas. Las normas de
extensioén serian normas incompletas en cuanto las consecuencias juridicas solo se reciben en necesaria
combinacién con otras normas del mismo ord. Sin embargo, no debe darse mucho importancia a la
denominacion de las normas y si al método de reglamentacion seguido.

Estructura de estas normas: a) supuesto de hecho constituido por ciertas relaciones o situac. jur., vinculadc
través de ciertos criterios de conexién con la esfera personal o territorial del propio ord. o con ambas y que
presenta un factor de internacionalidad que lo conecta también con un ord. extranjero (ej. trab. espafi.
contratados en Espafia que prestan servicios en el extranjero).
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b) Consecuencia juridica constituida bien por el mandato de aplicacién del propio ord. o del sector normativ
al que se refiere, o bien la respuesta material concreta dispuesta en la propia norma.

2. Normas de conflicto multilaterales.

Las mas caracteristicas del DIP. No regulan directamente las situaciones de la vida internacional, sino que
determinan el ord. juridico nacional al cual se atribuye la regulacién del supuesto, ord. que debera aplicar e
Juez espafiol. Operan de forma indirecta remitiendo la regulacién del supuesto a uno de los ord. nacionales
conectados con el caso. (ej. arts. 9.8, 10.7, 10.9 etc CC). Técnica formulada por Savigny. Las normas de
conflicto toman como punto de partida la relacién o situacion enjuiciada para después atribuir su regulacion
mediante un criterio de conexién, a uno de los ord. vinculados con el supuesto.

Estructura de estas normas.— dos partes: a) Supuesto de hecho indica el objeto de la regulacién, la materia
regulada, que contiene un factor de internacionalidad y que viene definido por el legislador mediante
conceptos o categorias juridicas (las donaciones, las obligaciones no conntractuales, etc.), aludiendo a hec
actos, relaciones o situaciones de las partes, o a derechos subjetivos.

b) La consecuencia juridica consiste en el mandato de aplicacion de un determinado ord. jur. que seré el gL
nos ofrezca la concreta reglamentacion de los dchos. y deberes de las partes. El punto de conexién opera :
como el criterio de identificacién del D° material aplicable, del cual se extraera después la norma que regule
relacion.

Los criterios de conexion consisten tradicionalmente en circunstancias inherentes al supuesto a regular y q
expresan un vinculo entre ese supuesto y un Ord. jur. determinado. Pueden ser personales o subjetivos
(nacionalidad, domicilio o resid. habit.) o0 materiales u objetivos (lugar de celebracién contrato, de ejecucion
de una obligacién, situacién de un bien, etc.). Por otra parte, frente a los criterios de conexidn tradicionales
caracter cerrado y relativamente faciles de aplicar (nacionalidad, domicilio) va cobrando fuerza en los
sistemas de DIP modernos el recurso a nociones o conceptos indeterminados (vinculos mas estrechos o
relaciobn mas significativa) que precisan ser individualizados en cada ocasiéon mediante un proceso de
valoracion.

Atendiendo a la posibilidad de modificacién en el tiempo pueden distinguirse los criterios de conexién
mutables (residencia hab. nacionalidad) y los crit. inmutables (lugar de situaciéon de un inmueble, lugar
realiza. un acto). Los primeros plantean la dificultad de precisar el momento temporal en que deben ser
considerados, cuestidon que el legislador debe determinar (asi, art. 9.8 CC se toma en consideracion la
nacionalidad del causante en el momento de su fallecim.)

En atencién al nUmero de criterios de conexién que contengan, las normas de conflicto pueden clasificarse
nomras simples (un Unico criterio) y compuestas (varias conexiones); en este Ultimo caso hay que distingui
relacién en que se encuentran esos criterios entre si. Tres supuestos:

—— Conexiones jerarquizadas, cuando el legislador establece dos o mas conexiones que sdlo pueden ir
entrando progresivamente en juego una detras de la otra, sin que pueda alterarse el orden previsto por el
legislador. Si opera la segunda porque no puede operar la primera seran subsidiarias. Cuando la circunstar
para pasar de la primera a la segunda no sea la imposibilidad de concretar la primera seran sucesivas o en
cascada.

—— Conexiones alternativas cuando cualquiera de las conexiones puede operar vis a vis de las demas, pue:
gue no hay una conexién principal, sino que todas estan en el mismo plano.

——Conexiones cumulativas cuando la norma utiliza dos conexiones que deben operar al mismo tiempo, de
modo que aplican normas de dos ord. distintos simultdneamente. Se utilizan para dificultar el resultado
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juridico pretendido. Por regla general cuando se quiere facilitar un resultado el legislador emplea criterios d
conexion alternativos y cuando pretende dificulatarlos establece un cimulo limitativo.

3. Normas materiales imperativamente aplicables a supuestos de trafico externo o normas de aplicaciéon
necesaria.

Cada Estado es, en principio, libre para organizar el orden econémico y social que desea dentro de su
territorio y adoptar decisiones de politica econémica y social que estime convenientes. El método de
reglamentaciéon que siguen es unilateral, perdo dada la importancia de las mismas la doctrina y la
jurisprudencia han procurado agruparlas como una categoria especial de normas, aunque sin ponerse de
acuerdo en la terminologia: normas de aplicacion necesaria, de aplicacién inmediata, leyes de policia, norm
de orden publico, etc.. Quedan tipicamente comprendidas en esta categoria todas aquellas normas de
intervencion estatal que sirven una finalidad juridico—publica o un interés gral. localizable en el Estado que
las cita. En nuestro sistema hay una norma, el art. 8.1 CC, que advierte al aplicador del D° de la existencia
estas normas que, por su importancia prevalecen sobre cualquier remision conflictual a un D° extranjero.

Algunas veces el legislador explicitara el ambito de aplicacién que desea dar a esa norma. En otros ocasiol
no lo manifestard, pero a pesar de ello no pueden quedar sin aplicacion, por lo que sera necesario deducirls
directamente de la finalidad de estas normas.

Ej.: La ley de Defensa de la Competencia de 1989 es directamente aplicable por sus propios términos siem
que el contrato afecte de modo directo al mercado espafiol, con independencia de la ley nacional que rija e
contrato concreto. Otro ejemplo en el D° de familia, las normas de proteccion de la infancia que resultan
aplicables con independencia de que los menores sean nacionales o extranjeros y con independenc. de qu
estatuto familiar se rija por el D° nacional o por un D° extranjero.

Estructura de estas normas. a) un supuesto de hecho constituido por ciertas relacioneso situaciones coneci
con la esfera personal op territorial del ord. propio.

b) consecuencia juridica que consiste en la imputacion directa, basada en la naturaleza de imperativa
aplicacion que el legislador atribuye a su regulacion, de la respuesta juridica prevista en la propia norma.

4. Normas materiales especiales para supuestos de trafico externo.

Ofrecen una regulacion directa en el propio ord. a los problemas de trafico juridico externo, y se caracteriza
por dar una regulacion que es especial porque un determinado supuesto recibe, en atencidn asu caracter
internacional, una respuesta distinta de la que se da a un supuesto semejante de trafico juridico interno en
mismo ordenamiento (Conv. 1980 s/comprav. internac. de mercad. sélo es aplicable a contratos internacior
pesar de integrarse en el Ord. espafiol). En la jurisprudencia francesa encontramos la clasula oro que durar
una época fueron utilizadas en los contratos para garantizar la estabilidad del precio prometido.

Estructura de estas normas. Dos elementos caracteristicos: a) un supuesto de hecho que contiene un facto
internacionalidad cuya existencia determina que el legislador adopte para regularlo una horma especial en
ordenamiento.

b) Una consecuencia juridica propia y especifica para ese supuesto, contenida en la propia norma, que es
distinta, sustancialmente, de la dispuesta por el mismo legislador para las situaciones de tréafico interno.

Este tipo de normas es importante en el ambito del comercio internacional (transporte, compraventa, etc.). .
pueden ordenar en dos grupos: 1) Las contenidas en un tratado internacional (normas de DIP material
convencional) y 2) Las normas del que se ha denominado Derecho espontaneo o nueva lex mercatoria
(conjunto de practicas uniformes de los actores del comercio internacional y cuya cristalizaciéon en normas ¢
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produciria por la via del arbitraje comercial internacional. Por otra parte, en el D° espafiol, siempre que redr
los requisitos configuradores de un uso juridico (art. 1.3, parr. 2 del C.c.) constituiran verdaderas normas
materiales especiales de DIP.

5. Los principios del DIP.

Clasificados en dos grupos:

1°) Principios estructurales o sistematicos del DIP, integrados por aquellos criterios juridicos directivos de Ic
gue no es posible extraer directamente resoluciones, pero que informan a partir de ciertos valores juridicos
contenido de un sector de normas del DIP . Este caracter lo poseen los ppios. de personalidad y territorialid
del D°., que encuentran expresion tanto en el sector del D°. aplicable, como de la nacionalidad y asimismo
el sector de la tutela judicial de los Dchos., del D°. procesal. Se trata de ppios. abiertos.

2°) Ppios. de regulacién o ppios. en forma de norma juridica, que ofrecen ya una respuesta juridica inmedie
para regular situaciones de la vida privada internacional. Ppios. que se condensan en una regla directamen
aplicable. Se diferencian de las normas generales en que les corresponde una destacada importancia en el
conjunto de la regulacion, pues expresan una linea directiva del sistema de DIP. (gj.: contratos: autonomia
la voluntad art. 10.5 Cc).

Pueden ser utilizados como elementos interpretativos del sistema de DIP en caso de laguna legal o en casc
dificultades de aplicacion de las normas. Dada su importancia es preciso esclarecer también el orden en qu
deben actuar. En el sistema espafiol de DIP ocupa un lugar predominante en el ambito de las materias de
estado civil el ppio. de la personalidad del Dcho. (la ley de la cdad. cultural y politica del individuo debe regi
su vida juridica), que en el sector del derecho aplicable se manifiesta en la aplicacién de la ley personal a u
gran namero de materias.

lll. Aspectos generales de la regulac. juridica del trafico exteRno.

1. Utilizacion de los distintos procedimientos y normas de regulacion.

Preciso realizar varias observaciones para comprender mejor el esquema normativo que acabamos de ana
A) Relatividad de las categorias empleadas. (tres puntos de vista)

a) Savigny sefialé en su momento que el procedimiento de regulacion por extension en el espacio de las
normas del foro y el procedimiento de regulacion mediante localizacion del supuesto en un ordenamiento
nacional (normas de extension y normas de conflicto, respectivamente) eran intercambiables en ciertas
ocasiones en que so6lo se distinguian por el punto de partida, pero no por el resultado final. La aplicacién
analégica de normas unilaterales entrafiaba lo que la doctrina ha calificado como bilateralizacion de la norn
esto es, la conversidon de una norma unilateral de extensidon en una norma de conflicto multilateral. La
aplicacion analégica de una norma exige una valoracion de los supuestos que asegure que concurren aque
aspectos y circunst. que son decisivos en la regulacion legal. Debe limitarse esta técnica de bilateralizacién
aguellas normas unilaterales que enuncian una solucién de valor gral. para la regulacion del trafico externo
cuando venga exigido por un vacio legal.

b) Un norma puede presentar rasgos caracterizadores de varias de las categorias normativas analizadas. E
una norma de DIP sea calificada como normas material especial o norma material imperativa no significa q
se aplique sin mas a cualquier situacion internacional. Un presupuesto general de aplicabilidad de las norm
€s que exista una conexion o vinculacion entre la situacion enjuiciada y la ley que se pretende aplicar.
También respecto a estos dos tipos de normas. Asi la mayoria de las normas materiales especiales conten
en Tratado Internacionl fijan expresamente su ambito de aplicacion en el espacio. A su vez, las normas
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materiales imperativas sélo se aplicaran en aquellos casos que presenten ciertos contactos con el foro que
hagan su aplicacién obligada para preservar los objetivos de la norma.

En la anterior clasificaciobn se combinan dos criterios distintos. En unos casos se toma como dato relevante
contenido de la norma. En otros casos se fija en la técnica conforme a la cual el legislador fija el &mbito de
aplicacion de sus normas, ya sea expresamente (normas de extension y normas de conflicto) o implicitame
en atencion al bien juridico protegido (normas matriales imperativas de aplicacion directa).

c) En ocasiones el propio legislador combina los procedimientos de reglamentacion. Unavinculacion se pue
lograr no sélo directamente (exigiendo en la propia norma, explicita o implicitamente alguna conexion entre
la situacion y el ord. del foro) sino también indirectamente, bien por la conexién derivada del hecho de que
los Trib. locales sean competentes para juzgar el supuesto, bien haciendo depender la aplicacion de la norr
material del juego previo de una norma de conflicto del foro.

B) Desarrollo del sistema de DIP en atencidn a la materia regulada.

a) Las_normas materiales especiales de origen internac. han sido empleadas preferentemente para regular
sectores del trafico comercial internacional (compraventa, transportes, arbitraje). Las normas directas de
caracter imperativo se utilizan para canalizar la accion interventora del Estado, ya adopten los rasgos de
normas materiales especiales, normas especialmente condicionadas o normas materiales imperativas. Las
normas de conflicto regulan el D° aplicable a los sectores tradicionales del D° privado (persona, familia,
sucesiones, responsabilidad civil). De cualquier modo, cuando el legislador quiere conseguir un resultado
concreto acude, con independencia de otra consideracién, a la técnica normativa que cree que asegura me
su realizacion.

b) De otra parte, el sistema de DIP sufre un cierto retraso codificador, respecto de los avances del D° matel
interno. con lo que se pone en peligro la adecuada coordinacién entre ambos. Esta coordinacion se restabl
con frecuencia mediante la consideraciéon de algunas de las nuevas normas como normas materiales
imperativas.

2. Intereses en presencia y objetivos de politica legislativa en la regulacion del trafico externo.

a) Para lograr una recta inteligencia de la norma que garantice su correcta aplicacién, hay que partir de la
situacion regulada. Quien analiza y aplica las normas debe conocer qué intereses hay en juego en la situac
gue se pretende regular, cuales ha tomado en consideracion el legislador y finalmente, cudl ha sido el decis
para la solucién del supuesto. Es preciso operar con una clasificacion provisional de estos intereses: intere:
de las partes (facil informacién del D°., vinculacion con el mismo): intereses del trafico (facil constitucion de
relaciones juridicas validas y su continuidad a través fronteras): intereses del ordenamiento (simplicidad y
facilidad de aplicacion); e intereses del Estado (en ver realizados sus objetivos de politica legislativa de
direccion). PEREZ VERA afiade los interes de la Cdad. Internacional..

Ejemplo: En relacién con una sucesién mortis causae vinculada con diferentes paises, siguientes intereses
presencia: Intereses de la colectividad o del Estado, intereses del de cuius, intereses de la familia.

Ahora bien, interesa no sélo la identificacion de los intereses, sino también la valoracion que el sistema
juridico hace de cada uno de ellos. Para ello hay que analizar los objetivos de politica legislativa. Con carac
general, en las normas de cualquier sistema de DIP, la eleccién de un criterio de conexién es una verdader
decision de politica legislativa. Asi, en las normas de conflicto nos encontramos con gue a través del punto
conexion elegido por el legislador se transmite un objetivo de politica legislativa (ej.: art. 9.8 Cc, conexién
nacionalidad del causante, se justifica en atencién a la concepcién paternalista de la herencia en ntro. siste

b) Los objetivos de politica legislativa explican también la técnica de fraccionamiento que el legislador pued
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seguir al determinar el D° aplicable a una relacion juridica internacional, descomponiendo sus distintos
elementos y licalizando su regulacion en ord. eventualmente distintos.(ej.: contrato —venta— el art. 10.5 Cc
sefala d° aplicable al contrato, pero la capacidad para contratar se regira por la ley nacional de cada
contratante —art. 9,1 Cc—; a su vez la forma se regira por at. 11 Cc, mientras que las modalidades de ejecut
prestacion —art. 10.10 Cc— por la ley del pais donde se lleven a cabo; la transmision de la propiedad se rgul
por la ley de la situaciéon del bien en el momento de la transmisién —art. 10.1 Cc). Hay que tener en cta. que
las normas del Cc en materia de contratos han sido desplazadas por las normas del Conv. Roma 1980 sob
ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Ahora bien, la técnica de fraccionamiento presenta también inconvenientes. De ahi la doble tendencia de Ic
sistemas de DIP a fraccionar, por una parte, la regulacién en varias normas, procurando, por otra parte, sin
perjuicio de aquellos objetivos, la unidad del D° aplicable en la medida de lo posible.

c) Con la evaluacion de os intereses en presencia y la atencién a los objetivos de politica legislativa no se t
de modificar la norma, sino de fijar con precisién el alcance de la ley a la luz de las valoraciones que encier
Intereses y objetivos sirven de guia en la interpretacién y aplicacion de las normas, asi comoen su creacior
desarrollo.

3. Sequridad juridica vy justicia del resultado.

Una regulacién adecuada del DIP sélo resulta de la interaccion de los dos componentes basicos de la idea
justicia, certeza y estabilidad, por un lado, y por otro la promocién y realizacién de los valores y propdsitos
aceptados por la comunidad.

a) La seguridad juridica posee dos sentidos principales. En sentido objetivo significa previsibilidad de la
respuesta juridica mediante la formulacién de reglas claras y precisas. En sentido subjetivo garantiza la
estabilidad del disfrute de una situacion o de un derecho subjetivo, de modo que su modificacién o pérdida
ocurra sin el consentimiento de su titular. Seguridad significa, pues, certeza juridica en la respuesta de la
norma y continuidad al garantizar la estabilidad de lo dispuesto. Este segundo aspecto es mas dificil de
conseguir en las situaciones internacionales, a consecuencia de la parcelacion del mundo en sistemas juric
distintos.

Para conseguir una completa seguridad en DIP seria necesaria una armonia internacional de soluciones. E
armonizacion va desde la cooperacion internacional para la elaboracion de nuevas normas mediante la
celebracion de Tratados internacionales hasta la recepcion de decisiones extranjeras.

b) El Derecho sirve también para promover ciertos valores o defender determinados intereses vinculados c«
su idea de justicia. Si la norma de conflicto tiende a localizar y aplicar el derecho mas préximo al supuesto,
aguél con el que tenga mayor contacto, la norma material tiene como objetivo lograr un resultado adecuadc
términos de justicia material. Ahora bien, en ocasiones un objetivo material puede condicionar directamente
localizacién, como ocurre cuando el legislador introduce expresamente en la norma de conflicto el resultadc
material que se pretende conseguir, de modo que se apliqgue aguel derecho que se aproxime mas a una Cie
solucion. La doctrina denomina a estas normas normas de conflicto de caracter sustancial. Ejemplo de ellas
seria el art. 9.7 Cc garantizando la obtencion de alimentos entre parientes.

c) El objetivo de lograr un resultado adecuado, sea en término de localizacion o de justicia material,
conciliandolo a la vez con un alto grado de seguridad juridica , es uno de los problemas del DIP. El desfase
codificador del DIP es una primera fuente de inseguridad, ya que por via de interpretacion existe la
posibilidad de introducir reglas unilaterales. Debe recomendarse a los jueces que procuren no apartarse de
normas expresas, salvo cuando ello sea clara e indubitativamente exigido por la finalidad de la regla,
motivando su decision.
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En principio, en cuanto a seguridad juridica, pareceria mas adecuado el sistema de reglas rigidas o fijas, qt
mediante normas flexibles cuya concrecion exija del juez juicios de valor. Ahora bien, en el sistema espafio
orientado hacia el valor seguridad, basado en normas rigidas, la generalidad con que aparecen formuladas
normas de DIPr, mas cercanas a principios que a verdaderas normas, hace que el necesario proceso de
concrecién y adaptacién al caso concreto relativice esa aparente certeza juridica. Sin embargo la rigidez de
formulas empleadas deja poco espacio para la interpretacion, por lo que los Tribunales, para flexibilizar sus
respuestas buscando un resultado adecuado, recurren con fecuencia a las normas de aplicacién del sistem
DIPr. (orden publico, calificacion, etc.) para de algiin modo escapar a las soluciones aportadas por las norn
reguladoras.

El DIPr. de nuestro entorno ha evolucionado prestando mas atencion al equilibrio entre el resultado adecua
y la seguridad juridica. Para conseguir el primer objetivo se amplia el catdlogo de normas del sistema.
También se flexibilizan sus respuestas permitiendo a los interesados decidir el derecho aplicable o bien dar
entrada en la propia norma a un margen de valoracién por el juez mediante el empleo de nociones abiertas
valor de la seguridad juridica se atiende haciendo operar las nociones abiertas o conceptos indeterminados
utilizan esas normas, no directamente como solucién, sino como via de correccién de una solucién mas rigi
gue se toma como punto de partida. (ejm.: las donaciones se regiran por la ley nacional donante. No obstar
si del conjunto de las circunst. se dedujera que la situacién presenta vinculos mas estrechos con otro pais,
aplicara la ley de ese otro pais). Desde la perspectiva de la seguridad de realizacion, se observa también e
sistemas modernos de DIP una tendencia a establecer mecanismos muy abiertos de reconocimiento de
situaciones creadas en el extranjero y a fortalecer los cauces de la cooperacién con otros sistemas juridico:

I. Introduccion.

1. Los presupuestos generales.

El legislador estatal establece normas de DIP para regular supuestos de trafico externo. Una vez establecic
su aplicacion puede dar lugar a diferentes problemas juridicos especificos de esta materia que también
requieren soluciones por parte del legislador estatal mediante las llamadas normas de aplicacion del sistem
de DIPr en contraposicion a las primeras, las normas reguladoras del trafico externo.(ej.: art. 12 Cc contien
normas de aplicacion de los arts. 8 al 11).

Hay que partir de tres presupuestos previos: conocer el érgano ante el que puede suscitarse una cuestion
trafico externo, el sistema de DIPr. que ha de ser aplicado por el encargado de resolver la cuestion y la
eficacia gral. de las normas de dicho sistema. Presuspuestos examinados en el presente tema.

2. El proceso de aplicacion y sus problemas.

Una vez conocido el juez o autoridad estatal competente, y en funcion de ello cual es el sistema de DIPr.
aplicable, para obtener una respuesta a la cuestion planteada la primera tarea del operador juridico es la de
encuadrar dicha cuestién en el marco de una de las normas reguladoras de DIPr. O sea, seleccionar, dentr
dichas normas, aquélla que deba darnos la respuesta.

Son necesarias para ello varias operaciones de interpretacion: 1) Precisar el ambito material de la norma, p
saber si la cuestion queda comprendida en su supuesto de hecho. 2) Determinar su ambito espacial de
aplicacion, si es preciso. Y 3) Determinar su ambito de aplicacion temporal.

A partir de aqui el proceso de aplicacion de la norma reguladora puede adquirir mayor complejidad, dado g
el DIPr. utiliza diversos tipos de normas para regular el trafico externo: directas e indirectas. Ciertos
problemas de aplicacién son comunes a estas dos clase de normas, mientras que otros en cambio, son
especificos de las normas de conflicto multlaterales.
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Problemas comunes: conflicto de calificaciones; cuestion previa o designado preliminar y fraude de ley.

Problemas particulares de la norma de conflicto: de un lado los derivados de la remisién a un Derecho
extranjero — designacion de un sistema plurilegislativo y reenvio —; de otro lado, los relativos al D°. material
extranjero que ha de aplicarse: Alegaciéon y prueba en el proceso, la excepcién llamada de orden publico y
posible ajuste o adaptacién entre dos normas materiales pertenecientes a ord. distintos.

Il. Los 6rganos a quienes corresponde aplicar el DIPr.
1. Introduccién

Segun el art. 1.7 del Cc esta tarea corresponde en primer lugar a los Jueces y Tribunales.Pero el art. 12.6 ¢
mismo Caédigo alude a la aplicacién también por las autoridades espafiolas. En el primer caso seria aplicaci
judicial de las normas y en el segundo aplicacion extrajudicial.

De otra parte, la aplicacion del DIPr. no se agota con la intervencion de los Juzgados, Tribunales y
autoridades. Los particulares o sus consejeros juridicos también aplican prospectivamente las normas
reguladoras del trafico externo. También los particulares someten la decisién de una controversia juridica a
arbitro.

2. Aplicacién por los jueces y autoridades estatales.

A) La aplicacién judicial de las normas.

Como vimos en el tema anterior, las decisiones de los Juzgados y Trib. y, en particular, la jurisprudencia de
T.S. constituyen uno de los cauces de integracién del sistema.

En la aplicacion judicial del DIPr., los 6rganos mas relevantes son los Juz. y Trib. del orden civil, asi como |
del orden laboral, pues ante ellos se suscitan la mayor parte de los litigios del trafico externo.

De otro lado, la aplicacion del DIPr. por 6rganos judiciales también puede tener lugar al margen del procesc
dentro del ambito de la llamada jurisdiccion voluntaria, mediante autorizaciones, aprobaciones u
homologaciones de ciertos actos o negocios juridicos de Derecho privado.(Ej.: adopcién).

En el orden penal, la aplicacién de las normas de DIPr. por el juez espafiol puede suscitarse tanto si se
cuestiona la competencia judicial internacional del mismo como si es preciso determinar cual es el ambito d
la ley espafiola en el espacio. También puede pkantearse con el caracter de cuestiéon prejudicial de D°. Civi
determinante del fallo.

En el orden contencioso—administrativo, ciertos problemas de extranjeria pueden constituir el objeto princip
del recurso. En los restantes supuestos, la cuestién del DIPr. s6lo posee un caracter incidental.

En cuanto a la eventual intervencién del Tribunal Constitucional, por el cauce del recurso de amparo, en el
gue se determina si ha existido una violacion de los derechos y libertades a que se refiere el art. 53 de la
constitucion, si pueden estar presentes, de forma indirecta, problemas de DIPr.

B) Aplicacién extrajudicial de las normas.

En el ambito de la nacionalidad, la intervencion del Ministerio de Justicia respecto de la adquisicion (arts. 2.

23 Cc) o recuperacion de la nacionalidad espafiola (art. 26), asi como la pérdida de la misma (arts. 24 y 25
Co).
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En el ambito de la extranjeria, son autoridades administrativas las intervinientes en materia de entrada,
residencia y expulsion de extranjeros del territorio nacional, asi como el régimen de autorizaciones para
realizar actividades laborales.

De otra parte, ciertas normas de DIPr. tienen como destinatarios a autoridades administrativas. Art. 91 del
Regl. Reg. Civil respecto a la actuacion del Encargado en las cuestiones de estado de la persona; el art. 3€
Regl. Hipotecario en relacion con la actuacion del Encargado del Reg. de la Prop., relativa a la inscripcion ¢
titulos sobre bienes inmuebles, etc.

3. Aplicacioén sin intervencién de una autoridad estatal.

En la practica diaria, los propios particulares o sus consejeros juridicos, aplican el DIPr. con finalidad
meramente prospectiva. Es decir, para conocer la respuesta que ofrecen uno 0 mas sistemas estatales de |
a una concreta situacion de la vida privada internacional.

En la aplicacion prospectiva del DIPr. se dan tres fases o tareas.

12) El operador juridico ha de determinar la jurisdiccién o jurisdicciones estatales que, segun las respectivas
normas de competencia judicial internac., pueden conocer sobre la posible controversia entre las partes o
juzgar sobre la validez del acto o negocio juridico.

2%) Conocidos los Tribunales competentes, podra determinarse cual es el sistema estatal de DIPr. que ha d
aplicar cada uno de ellos (que no es otro que el del propio ord. del Tribunal). Y en atencién a lo dispuesto e
sus normas regtuladoras, podremos conocer cual es el Derecho material que declaran aplicable.

3% Si el andlisis ha conducido a la competencia de un Trib. extranjero, sélo resta determinar cuéles son en
aguel Estado las vias mas apropiadas para la ejecucion de la Sentencia que puede dictarse o, si ha de
ejecutarse en Espafia, cuales son las condiciones o prespuestos a los que el ord. espafiol subordina dicha
ejecucion.

En la aplicacion prospectiva del DIPr. pueden intervenir consideraciones adicionales basadas en el andlisis
econdémico o en la simple oportunidad, en el caso de que se determine la competencia tanto de un Tribunal
extranjero como de un Trib. espafiol.

lll. El sistema de Derecho Internacional privado aplicable.

1. La solucién general

Dado que la reglamentacién del trafico juridico externo se lleva a cabo por los legisladores estatales,
estableciendo cada uno su propio sistema, en la actual Cdad. internacional (mas de 160 Estados) existen u
pluralidad de sistemas estatales de DIPr.

Si ante el Juez de un determinado Estado se suscita una cuestién juridica de trafico externo, cabe que el
mismo se pregunte cual, de entre los sistemas existentes, le es aplicable. Pero si se tienen en cuenta los pj
de exclusividad y plenitud del ord. estatal, la respuesta es clara: el Juez debe aplicar el sistema de DIPr. de
foro. (art. 12.6 Cc)

2. Alcance de la exclusividad.
Si el Juez s6lo ha de aplicar las normas del propio sistema de DIPr., en sentido negativo supone que debe

prescindir para la solucién del caso de las normas reguladoras del trafico externo de otros sistemas estatale
DIPr.
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Ahora bien, esta exclusividad, en el caso del D° aplicable o conflicto de leyes, puede ir acompafiada de cier
excepciones establecidas por las normas de aplicacion del sistema. El legislador puede determinar, p. €j.,
una vez aplicada por el Juez la propia norma de conflicto multilateral, si ésta desgina un ord. extranjero hab
de tener en cta. la ulterior remisién que llevan a cabo las normas de conflicto sobre la misma materia del
sistema extranjero. Lo que puede conducir al llamado reenvio de retorno en cuanto al dcho. material aplical
al caso. (Ver. art. 12.2° Cc)

Asimismo, la norma de conflicto del foro puede remitir al D° de un Estado plurilegislativo (en que coexisten
diferentes ord. jur.). Supuesto en el que el concreto ord. interno aplicable al caso se determinara segun la
legislacion de dicho Estado, incluidas sus normas de DIPr., como dispone el art. 12.5 Cc.

IV. Imperatividad de las normas reguladoras.
1. Introduccidn.
A) Normas imperativas y dispositivas.

El art. 9.1 de la Constitucién establece que los poderes publicos y los particulares estan sujetos a la
Constitucién y al resto del ord. jur. En el proceso de aplicacion este ppio. conlleva el deber de los 6rg.
estatales de resolver los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes (art. 1.7 Cc), y tambié
obligacién para el juez o autoridad publica de aplicar de oficio las normas. lura novit curia.

Sin embargo, el ord. jur. también permite que, dentro de ciertos limites, los particulares puedan proceder a
exclusion voluntaria de la ley aplicable, asi como a la renuncia de los derechos en ella establecidos (art. 6.2
Cc). Ciertas normas del ord., sin perder su obligatoriedad, poseen caracter dispositivo para los particulares.
Mientras que otras tienen caracter imperativo en atencion a la materia regulada (art. 6.3 Cc). Cabe pregunt:
si las normas del sistema espariol de DIPr. son meramente dispositivas o imperativas.

B) El problema en el ambito del DIPr.

Examinando los distintos sectores del DIPr., la primera conclusién es que la imperatividad se predica de las
normas que regulan la nacionalidad espafiola (arts. 17 a 26 Cc) asi como de las que determinan los dchos,
deberes de los extranjeros en Espafia y la eficacia en ntro. ord. de Sentencias extranjeras (arts. 951 a 954
LEC). En los tres casos se trata de normas de DIPr. directas o materiales, por contener la propia norma la
consecuencia juridica prevista por el legisl.

En el ambito de la competencia judicial internac., las normas que determinan los supuestos en los que los .
y Trib. espafioles pueden conocer de un litigio de trafico externo (arts. 21 a 25 LOPJ) son, en ppio.,
imperativas o de orden publico. Pero ello hay que matizarlo puesto que, salvo que se trate de foros de cara
exclusivo (art. 22.1 LOPJ), las partes pueden someter el litigio a un Tribu. extranjero o a un arbitro pese a s
competente el juez espafiol. Lo que entrafia una derogatio fori, reconocida por el propio ord. espafiol al dar
luego eficacia a la sentencia que dicte el Trib. extranjero.

En el sector del dcho. aplicable o conflicto de leyes, en ciertas materias las normas de DIPr. reconocen, en
mayor o menor medida, la autonomia de la voluntad de los particulares respecto al D° aplicable, pues les
permite elegir el ord. que ha de regir un acto o negocio juridico (comparese art. 9.3 Cc y art. 3 Conv. Roma
1980).

De manera que el caracter dispositivo o imperativo sélo se suscita respecto de las restantes normas, aquél
en gue el legislador determina, en atencién a ciertos criterios de localizacién, el ord, que ha de ser aplicado
por el juez para resolver el caso. Normas multilaterales que sélo serian dispositivas si los interesados pudie
excluir el D° extranjero designado por la norma de conflicto en atencion a dichos criterios, sometiéndose
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voluntariamente al D° material del foro. (Ejemplos sentencia TS: divorcio conyuges finlandeses residentes ¢
Espafia...; y sentenc. Trib. Casacion francés: divorcio dos espafioles en Francia.).

2. Elart. 12.6, parrafo 1° del Cédigo Civil.

A) La solucion del sistema espaniol de DIPr.

Los Trib. y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del derecho espafiol. Segln la exposicior
de motivos del Decreto 1836/74 de reform. del Tit. Prel. del C.c., el art. 12 pone de manifiesto el caracter de
ius cogens de dichas normas y, de ahi, su aplicaciénex officio. Dicho mandato (del art. 12) opera tanto en Iz
aplicacion judicial como extrajudicial de las normas reguladoras del traf. externo. Aunque el parrafo
mencionado haga referencia Unicamente a las normas de conflicto, no hay que poner en duda su imperativi
respecto de las normas directas existentes tanto en el sector del D° aplicable como en otros sectores (norm
nacionalidad, extranjeria y reconoc. y ejecuc. sentencias).

Mencionar también que la imperatividad se predica de la normas de conflicto espafiola, sin distinguir si la
materia regulada por la norma posee un caracter imperativo (estado civil persona, relaciones dcho. familia,
etc.) o simplemente dispositivo (derecho patrimonial). Esto pone de relieve que la imperatividad de la norms
tiene como finaidad esencial salvaguardar la regulacion del problema de traf. que ha establecido el legislad
y no el caracter del sector del D° material a que se refiere la norma de conflicto.

B)Justificacion y limites de la imperatividad de la norma de conflicto.

La imperatividad de la norma de conflicto espafiola se justifica, en primer lugar, por salvaguardar el caracte
objetivo de la regulacién que el legislador ha establecido tras ponderar los intereses en presencia. También
ha puesto de relieve que la imperatividad, ademas, garantiza la igualdad en la aplicaciéon de la ley.

En segundo lugar, hay que tener en cta. que el caracter dispositivo de las normas de conflicto no garantiza
solucion justa del trafico externo, sino sélo aquélla que es mas conveniente a los interesados.

La imperatividad de las normas de DIPr. sélo pueden tener un limite en el proceso de aplicacion por los 6rg
estatales: que las circunstancias del litigio no permitan conocer que nos encontramos ante una situacion de
trafico externo. Lo que constituye una cuestién de hecho pese a estar vinculada en su solucién a otra, de
caracter juridico: los poderes atribuidos al 6rg. estatal para poder determinar, mediante actos de instruccior
los elementos relevantes del litigio.

En el proceso civil el juez esta habilitado por el art. 340 de la LEC para adoptar diligencias para mejor
proveer. Apreciacion que en esta materia puede ser necesaria, al menos, en dos casos: 1) para poder estin
se encuentra o0 no ante un supuesto de trafico externo y 2) para concretar el punto de conexion o factor de
localizacién de una norma de conflicto, cuando éste es de naturaleza factica.

TEMA VI. PROBLEMAS DE APLICACION DE LAS NORMAS DE DIPr. (Y)

I.Determinacion del @&mbito de aplicac.temporal de las normas DIPr.

Todo ordenamiento esta sujeto a cambios, y por tanto, toda norma tiene limites temporales. En el DIPr., cu
razon de ser estriba en el pluralismo juridico, estos cambios pueden producirse en cualquiera de los ord. er
presencia, y pueden dar lugar al menos a dos problemas de D° transitorio: cambio de las normas de DIPr. c

lex fori y cambio enel D° extranjero aplicable por la norma de conflicto del foro.

Otro problema radicalmente distinto, pero que también afecta al factor tiempo, es el llamado conflicto mavil,
gue consiste en fijar el momento en que opera la determinacion del factor de conexién cuando éste es varic
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(cambio nacionalidad, desplazam. bien mueble, etc.).

1. Sucesidn en el tiempo de las normas reguladoras del foro.

Las normas de DIPr. del foro, materiales y de conflicto, estan sujetas a cambio, y por lo tanto, pueden plant
problemas de derecho transitorio. Al igual que cualquier otra norma de ntro. derecho, este problema esta
afectado por la Constitucion de 1978.

La Constitucion tiene, segun reiterada jurisprd. constituc., valor normativo inmediato, al mismo tiempo que
fuerza a la interpretacion de todo el ord. jur. a la luz de sus ppios. ordenadores. En cierto sentido, la misma
promulgacién de la Constitucién supone un cambio normativo, por obra del intérprete, en todas aquellas
normas de nuestro ord. que sean contrarias a ella y en particular a su art.14.

La solucién que da nuestro derecho, tanto en cuanto a las normas de conflicto como a las materiales de DI
es su sometimiento a las normas grales. transito. del foro. Solucion discutida, durante casi un siglo, en cto.
norma de conflicto. Se han defendido dos tesis diferentes:

1) Tesis de la retroactividad (buscando eludir el dcho. transit. del foro) ha defendido de una parte, su caract
de normas sobre la competencia legislativa en que plasma un interés publico del Estado, y de otra su carac
de normas formales, no aptas para crear derechos subjetivos de los particulares que deban ser respetados
el nuevo ord. jur.

2) Tesis intermedia que propugna un derecho transitorio propio de las normas de conflicto, en cuya virtud s
aplicaria siempre el nuevo sistema a las relaciones que no hubieran tenido contacto previo con la lex fori.
Seria de desear que en caso de haber tenido contacto con el foro, la nueva norma de conflicto no se aplica
cuando trajera consigo una reglamentacion diferente a la de la derogada norma de confl.

En la linea de pensamiento sefalada en Gltimo lugar, hay que distinguir entre situaciones instantaneas o
perfectamente localizadas en un tiempo en el que se agotan sus efectos juridicos —en cuyo caso la
irretroactividad es plausible- y la reglamentacién de los efectos juridicos sucesivos unidos a una situacion
duradera o permanente, supuesto en el cual, la regla gral. de dcho. transit. conduciria a la aplicacion direct:
la nueva ley a los efectos que se realicen después de su entrada en vigor.

Ahora bien, tal aplicacion puede implicar una alteracion grave en las legitimas expectativas de los particulal
gue normalmente aspiran a que un D° Unico rija sus relaciones. Parece razonable que, en su aplicacion a I
normas de conflicto, los ppios. gral. del dcho. transit. sean corregidos recurriendo a consideraciuones coma
armonia internacional de decisiones, el favor negotii, la atencién a posibles dchos, adquiridos, equivalencia
resultados, etc.

2.Concrecién temporal del punto de conexidn de las normas de conflicto: El conflicto mévil.

Se llama conflicto mévill al problema planteado por un cambio en las circunstancias que sirven para precise
o concretar el punto de conexién de una norma de conflicto, de tal manera que una situacion dada quede
sucesivamente sometida a dos sistemas juridicos diferentes. Ese cambio puede ser consecuencia de la
voluntad fraudulenta de las partes (sancionado con el fraude a la ley), o bien consecuencia de un cambio re
(nacionalidad, residencia, etc.). Es a este Ultimo supuesto al que se refiere el conflicto movil

Soluciones doctrinales: 1) Aplicacién del dcho. transit. del foro. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que
mientras que en el conflicto mdvil dos derechos siguen en vigor en sus respectivos ord., en el cambio de
normas del foro uno de ellos ha sido sustituido por el otro.

2) Teoria de los derechos adquiridos. Pero su aplicacion resulta incierta, ya que resulta dificil detrminar la
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extensién en que deberia ser respetado el viejo derecho por la nueva legislacion aplicable.

3) Aplicacion de la ultima ley declarada competente. Ello conduce en la practica a resultados muy parecido:
los alcanzados por la primera de las tesis expuestas.

En las tres soluciones propuestas, lo importante es atender a la naturaleza de la relacion y a la distincion et
validez del acto y la continuidad y el caracter de sus efectos.

Asi pues, el conflicto mévil ha de resolverse atendiendo a una interpretacion de la norma de conflicto. La
mejor solucién es la preventiva: que sea la misma norma de conflicto la que establezca las posibles
consecuencias de la alteracion de la concrecion en el tiempo del o de los puntos de conexidén que incorpore

Por lo que se refiere a nuestro sistema juridico, la lectura del Titulo preliminar del C.c. muestra que ésta fué
una de las preocupaciones del legislador espafiél en 1974 (Ej.: art. 9.1,2,5,7,8 y 10.1)

3. Sucesidn en el tiempo del derecho material extranjero designado por la norma de con flicto del foro

Ante una modificacién del D° material extranjero, la solucion gral. esta en la aplicacién de las normas
transitorias del ord. reclamado. Solucién no contemplada por nuestro DIPr. de forma expresa, pero el respe
la integridad del D° extranjero parece implicarla.

Excepciones: 1) Cuando no pueda conocerse el alcance y contenido de la regla transitoria extranjera; 2)
Cuando las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad, hayan incorporado el contrato disposiciones
extranjeras, que seguiran siendo ley del contrato, pese a las transformaciones que hayan podido sufrir en e
del que fueron extraidas; 3) Cuando el D° transitorio de la lex causae sea manifiestamente contrario al orde
publico del foro; y 4) Supuesto en que la situacién litigiosa ha roto su vinculacion con el ord. jur. extranjero
antes de su madificacion legislativa. En todos estos casos, la solucibn mas generalmente admitida seria el
estar al D° transit. de la lex fori.

Il.Determinacién del &mbito de aplicacion material de las normas del DIPr..

1. El problema de la calificacién del supuesto de la norma.

En el ambito del derecho interno, el proceso por el cual procede el juez a la eleccién de la normativa rector:
del litigio es en muchas ocasiones inconsciente y automatico. Ahora bien, en el DIPr. se pueden plantear
problemas especificos.

1) El primer problema seria la dificultad de introducir en los supuestos de las normas de conflicto de un ord.
concreto situaciones configuradas en un sistema de D° extranjero. Es decir, conceptos e instituciones nacic
y conformados de acuerdo con otro Derecho, que o bien son desconocidos para el D° espafiol (trust, leasin
bien el mismo nombre tiene contenidos diferentes (diferentes efectos adopcién). En primer lugar el juez ha |
proceder a conaocer el significado de estas instituciones o conceptos. Después ha de preguntarse cual de st
normas de conflicto es aplicable, teniendo en cta. la naturaleza juridica que en el ord. del foro tienen
instituciones o conceptos ya analizados; s6lo en ese momento podra determinar si el supuesto de una u otr
norma del foro ha de enmarcar la institucién extranjera que, precisamente por aparecer inserta en una relac
juridica de tra’fico externo, aspira a producir ciertos efectos en el foro.

2) Los supuestos de las normas de conflicto no son gralmte. facticos, sino normativos; por ello, la calificaci¢
recae sobre conceptos juridicos no sobre hechos, y ademas sobre conceptos juridicos que pueden ser
extranjeros y estos supuestos son generalmente muy amplios. Esta amplitud de los supuestos conlleva
dificultades de interpretacién mayores, ya que pueden solaparse unaos con otros. En ocasiones, para paliar
dificultad se pueden introducir en el mismo supuesto instituciones que no existen en el ord. al que pertenec
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norma (ej.: art. 9.8 pactos sucesorios). Pero salvo casos muy determinados, las instituciones extranjeras nc
recogen en los supuestos de las normas, por lo que la interpretacion es necesaria.

El hecho de que en los supuestos de trafico externo haya varios ord. jur. en juego, hizo surgir la duda en la
doctrina de a cual de ellos corresponderia calificar el objeto del litigio, y es que si la calificacion es
divergente, también lo sera la norma de conflicto elegida y el resultado material alcanzado (Ej.: litigio s/ pac
sucesaorio, calificacion distinta por D° extranjero y D° espafiol).

Hoy nadie discute que esta labor de calificacién ha de realizarla el juez interpretando el supuesto de la norr
de conflicto, atendiendo a los objetivos de politica legislativa que ésta persigue, determinando su contenido
través de sus propias categorias juridicas y acudiendo a las vias de integracion previstas en su propio ord.,
tener en cuenta Is instituciones tal como existen en otros sistemas jur. Solucién acogida en ntro. art. 12.1: L
calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre conforme a la ley espafiola.

2. La determinacion del punto de conexion.

La determinacién del punto de conexion es el segundo paso del proceso de aplicacion de la norma de
conflicto.Una vez elegida la norma de DIPr. aplicable, es necesario proceder a la concrecién del punto de
conexioén que, en el caso de las normas de conflicto, nos conducira al ord. jur. concreto que ha de ser aplic:

Tradicionalmente se ha distinguido entre puntos de conexion facticos (lugar situac. inmueble) y puntos de
conexion juridicos (nacionalidad, domicilio). Es en los segundos donde pueden surgir problemas, bien porq
los ord. en presencia den distintos significados al concepto juridico utilizado como punto de conexion, bien
porque la concrecion del mismo plantee especiales dificultades (ej. lugar celebrac. contrato). La doctrina
mayoritaria esta de acuerdo en que es un problema de interpretacion de la norma de conflicto que ha de se
resuelto por el sistema a que dicha norma pertenece. La excepcion seria la conexion nacionalidad que habi
ser resuelta por las leyes del Estado en cuestion.

Otra dificultad puede surgir en el caso de puntos de conexién plurales. P. ej. una persona tiene dos
nacionalidades. Se estudiara en los conflictos de nacionalidad.

Finalmente, en el supuesto de puntos de conexién abiertos o flexibles (conceptos indeterminados como
relacibn mas significativa o conexion mas intima) la dificultad radicara para el juez en encontrar en cada ca:
la interpretacién correcta.

3. El conflicto de calificaciones.

Una vez elegida la norma de conflicto y determinado el punto de conexién, nos encontramaos ante la
legislacién que ha sido designada como la mas adecuada para resolver el problema planteado. Ahora bien,
también dentro de ese D° es necesario individualizar las reglas aplicables al supuesto. Aqui surge el llamac
conflicto de calicifaciones, en este caso la calificacion de la norma reclamada. ¢ Ha de procederse a una
calificacion de la norma material extranjera para saber a qué categoria juridica pertenece en su propio orde
(calif. segun lex causae) o simplemente aplicamos al supuesto las disposiciones extranjeras a las que nos
remite la norma de conflicto sin interesarnos en qué categoria estan clasificadas? (Ej.: Sent. 1882 alemana
sobre prescripcién efecto de comercio emitido en EEUU; la prescripcion en EEUU no pertenecia a la
categoria de las obligaciones sino como limite procesal al ejercicio de la accién).

La primera calificacion (del supuesto) y la segunda (de la norma) estan intimamente ligadas, de forma que
aceptamos la calificacion fori para la primera, el elegir la calificac. causae para la segunda lleva, bien a un
laguna de leyes a aplicar, bien a un cimulo de las mismas.

Por ello, generalmente, se puede considerar que el Trib. una vez elegida la norma de conflicto y, por tanto,
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ord. aplicable, ya no ha de preocuparse de la categoria juridica a que pertenece la norma reclamada.

El D° espafiol no aporta respuesta clara, aunque parte de la doctrina piensa que el art. 12.1. contempla tam
esta segunda fase del proceso.

lIl.El fraude a las normas de Derecho Internacional privado.

1. La nocién fraude y su alcance en DIPr.

También el DIPr. se vé afectado por el problema del fraude de ley como actuacién que tiende a la realizacic
de un acto juridicamente regular para eludir la aplicacion de determinados preceptos legales. (art. 6.4
Cc).Quiza el DIPr., por su propio objeto, es campo apropiado para su aparicion. Se trata de jugar con dos o
mas ord. jur. para evadir las normas imperativas de uno de ellos situandose al amparo del que resulta mas
favorable.

Figura no recogida por muchas legislaciones, se trata mas bien de una creacion jurisprudencial con distinto
tratamiento segun el pais. Es poco fracuente. Unica via para sancionar conductas en las que la alteracion c
situaciones o hechos jur. ha creado tal apariencia de legitimidad que es necesario justificar de algin modo |
no aplicacion del D° en principio aplicable.

Puede aparecer en cualquiera de los sectores de esta disciplina.

a) En el area del D° aplicable. Utilizacion de una norma de conflicto para eludir el ord. normalmente
aplicable: Alteracion maliciosa por alguna de las partes de la situac. jur. o de hecho utilizada por la norma d
conflicto como punto de conexidn, de tal manera que el reclamo de la norma se hace a un D° distinto de aq
gue hubiera sido aplicable (art. 12.4Cc). Mas frecuente en los conflictos internos.

Este tipo de fraude sélo se concibe respecto de aquellas n. de confl. que utilicen conexiones susceptibles d
ser modificadas materialmente por las partes (nacional., domicilio, etc.).

El art. 12.4 ha quedado obsoleto al no recoger nada mas que el fraude a la norma material imperativa
espafiola. El art. 6.4 recoge ya el fraude a la n. de conf. y el fraude a la norma extranjera, ademas de su
sancion.

b) El fraude a las normas de nacionalidad. Tanto en su adquisicion como en la pérdida o recuperacion de le
nac. espafiola. El Cc sanciona expresamente (art. 24) el fraude en su adquisicién. El supuesto mas propen:
fraude es el de la adquisicion de la nac. esp. por residencia en Espafia de un afio si se casa con espafiol o
espafiola. La conducta fraudulenta seria la celebracion del matrimonio (si no se aceptan las consecuenc.
esenciales de esta institucién). La norma de cobertura seria el art. 22 Cc y el ord. defraudado el espariol.

En muchos casos se acudira al fraude en este sector cuando con la adquisicién o pérdida de la naci. espar
pretende que le sean o no de aplicacién normas cuya condicién de aplicabilidad es la nacionalidad, de tal
modo que el fraude a las normas de la nacion. seria instrumental.

c) El fraude a las normas de extranjeria suele realizarse a través del fraude a las normas de nacionalidad, y
la finalidad de evitar la aplicacion de las primeras. (Adquirir la nacion. para evitar la expulsion).

d) El fraude mas comun es a las normas procesales de competencia (Cambio resid. a otro pais para conse
divorcio mutuo consent.) En este tipo de supuestos no es necesario acudir a la figura del fraude, basta con
control, bien de la competencia del Trib. extranj, bien, en algunos sistemas, de la ley que éste aplico,
impidiendo su reconocimiento en el foro.
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2. La sancién del fraude a las normas de DIPr.

a) En el area del D° aplicable la sancidn consistira en la aplicacion del D° que se ha intentado eludir mediar
la manipulacion del punto de conexién. En el caso de adquisicién de una nacion. extranjera, ésta sera
inoponible, inoponibilidad que se traducira desde la 6ptica del foro defraudado, en una prérroga de la
aplicabilidad de su propio ord. Este tipo de fraude recibe sancién en el D° espariol a través del art. 6.4 Cc.

b) En el caso de fraude a las normas de nacionalidad, el art. 25 Cc sancionara con su pérdida a los que por
sentencia firme (..) fueren declarados incursos en falsedad, ocultacién o fraude en su adquisicién. Sancién
extensiva al caso de recuperacion o pérdida fraudulenta.

Si el anterior fraude fuese instrumental, se le aplicarian las normas que trat6é de eludir mediante la
nacionalidad o se le dejarian de aplicar las mismas si ésa fue su pretension. Misma sancién normas de
extranjeria.

c) En el caso de fraude a las normas de competencia judicial, la sancién viene dada por la ineficacia en el f
de la decision judicial extranjera denegando su reconocimiento.

IV. La cuestion preliminar en las relaciones juridicas complejas.

En el proceso de aplicacién del D° puede suceder que la cuestion litigiosa que se presenta ante el juez no
pueda resolverse sin examinar antes otra cuestion, que constituye una condicion de aplicacion de la norma
el DIPr. el tema puede plantear dificultades y en algunos casos dos problemas distintos: 1) Eleccién del
sistema de DIPr. que ha de ser aplicado a la cuestidn incidental (cuestion previa en sentido estricto) y 2)
Posible armonizacion de los distintos dchos. materiales a los que puedan verse sometidas las diferentes
cuestiones del supuesto, problema comun a todas las cuestiones prejud. del DIPr.

1. Las cuestiones prejudiciales en el DIPr. y el problema de la cuestion previa.

El primero de los problemas planteados seria: juez enfrentado a una cuestion trafico externo y una vez
determinada norma material extranj. aplicable, encuentra en ella un categoria juridica que ha de ser
determinada, ya que constituye condicién de aplicacién de la norma reclamada. Esta categoria, por si misn
conforma un supuesto de traf. externo.. El juez ha aplicado a la cuestién principal la norma de conflicto del
foro, pero para resolver la cuestion previa se encuentra ante la duda de decidir a qué sistema de DIPr. ha d
referirse: al del foro o al del ord. que rige la cuestién principal.

Para poder hablar de cuestion previa en DIPr. son necesarias tres condiciones: 1) La cuestion principal, de
acuerdo con la norma de conflicto del foro, ha de ser sometida a un D° extranjero. 2) Para que exista la duc
sobre el sistema de D° internac. a elegir, la cuestion previa ha de ser resuelta, segun el sistema de DIPr. de
foro, por un Derecho distinto a aquel que es aplicable a la cuestion principal. 3) La solucién material al
problema ha de ser distinta, segun la aplicacién de uno u otro Derecho. Ej.: francés casado con nacional
espafiola; art. 9.8 envia a sistema francés y éste llama a suceder a esposa; hermanos fallecido niegan valic
matrimonio.

Los partidarios de la cuestion previa (aplicacion del sistema de DIPr. del ord. reclamado para la cuestiéon
principal) alegan que la remisién que la norma de conflicto hace al D° extranjero es a su totalidad; que
tratAndose la cuestion previa de un incidente a la aplicacion de la norma extranjera, es el D° extranjero el
llamado a solucionarla; y, mas importante, que esta teoria lleva a obtener una armonia internacional de
soluciones.

En contra de esta teoria se argumenta su relativismo, pues dependiendo de cudl sea la cuestion principal y
gué ley se apligue, la cuestién previa sera solucionada de una manera o de otra. Terminado el proceso, la |
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desfavorecida podra instar un nuevo proceso relativo inicamente a la cuestion previa, que al no ser objeto
la demanda, no goza de la eficacia de cosa juzgada.— También se argumenta que la obligacién que existe ¢
muchos sistemas jur. (por €j. el nuestro) de aplicar de oficio la norma de conflicto del foro, parece debe
extenderse a cualquiera de las cuestiones suscitadas en el jucio.

La teoria de la cuestion previa ha sido raramente seguida por la jurisprudencia. Sin embargo, aplicada con
discernimiento ha permitido respetar derechos adquiridos al amparo de otros sistemas.

En el D° positivo espariol, esta teoria ha sido siempre desconocida.

2. Las cuestiones prejudiciales v la necesaria armonizacién de distintos dchos. materiales.

Una vez seleccionado el sistema de DIPr. que ha de regir la cuestiéon previa, surge otro problema (comun a
toda cuestién prejudicial de DIPr.) siempre que la categoria juridica o el concepto que es condicién de
aplicacion de una norma material, augnue ésta sea la del foro, haya de determinarse conforme a otro derec
Este problema es el de la integracion en la norma material aplicable del concepto que es condicion de
aplicacion de la misma y que ha sido configurado por un ord. distinto. Hay areas, denominadas por el prof.
Gonzalez Campos de validez, que no admiten armonizacion ninguna: una sentencia de divorcio simplemen
es 0 no es valida. En otras areas, denominadas de ajuste, si es posible proceder a una armonizacion entre
dos dchos.

Respecto al problema de la cuestion prejudicial de DIPr. en D° espafiol no existe doctrina ni jurisprudencia
suficiente para dar respuesta clara al problema.

TEMA VII. PROBLEMAS DE APLICACION DE LAS NORMAS DE DIPR.
I.Introduccion

En este tema nos vamos a ocupar de los problemas especificos que plantea la aplicacion de la norma de
conflicto, teniendo presentes los siguientes datos: 1) Los problemas a que nos hemos referido en el tema
anterior, se han planteado inicialmente en la jurisprudencia y a partir de los casos resueltos con una u otra
técnica, se formula la construccion doctrinal con independencia de que exista 0 no regulacion especifica en
sistemas de DIPr. y 2) Su actual enfoque se halla fuertemente condicionado, tanto por las concepciones
contemporaneas en torno a la norma de conflicto (tema V), como por el recurso a otras técnicas normativa
en la resolucién de las cuestiones de tréfico juridico externo.

En todo caso, cuando una norma de conflicto declara aplicable un ord. jur. extranj. a un supuesto concreto,
pueden plantearse varias cuestiones: 1) Cual sea el alcance de la referencia al dcho. extranjero (reenvio y
remision a un sist. plurilegislativo); 2) Dificultad de armonizar la norma extranjera con el dcho. del foro
(adaptacion y orden publico); y 3) Las exigencias técnicas especificas que en cada ordenamiento tiene la
invocacion y prueba del dcho. extranjero.

I.El reenvio

Constituye uno de los problemas clasicos de la norma de conflicto. Para hacer una somera exposicion del
problema nos referiremos a dos de los casos planteados recientemente ante nuestros Tribunales. En ambo
trataba del otorgamiento de testamento por extranjeros en Espafia. Impugnado el mismo nuestra norma 9.&
designaba la ley nacional del causante. Identificado el ord. (extranjero) su norma de conflicto vigente sefialz
como punto de conexién el Gltimo domicilio del causante, que volvia a remitir al ord. espafiol.

El testamento era eficaz conforme al dcho. material extranjero (que consagraba un sistema de libre disposit
y por ello la posibilidad de desheredar a los hijos en favor de un segundo conyuge), y sin embargo, nulo
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conforme al dcho. espafiol.

1. Presupuestos, clases y funcién del reenvio.

La dificultad surge al individualizar la consecuencia juridica de la norma de conflicto (es decir, la respuesta
material en el marco de un ordenamiento extranjero).

A) Presupuestos

1) Es necesario que la remision realizada por la norma de conflicto del foro se entienda hecha al derecho
extranjero globalmente, incluidas tambien sus normas de conflicto; 2) Que para una misma materia el
legislador del foro y el extranjero hayan previsto distintas conexiones y 3) Como consecuencia, al tratar de
individualizar la respuesta material, el juez se halla en ppio. ante un conflicto negativo en el que ninguno de
los ord. parece tener vocacién de aplicaciéon. Ni la norma de confl. del foro localiza la situacion bajo el &mbif
de su ord., ni la norma de confl. extranj. considera competen. al propio dcho. material, sino que remite a otr
ord..

B) Clases.
La ultima idea nos conduce a las clases de reenvio.

1) Reenvio de retorno o de primer grado cuando la norma de conflic. extr. remite la cuestion al dcho. materi
del foro.

2) Reenvio de segundo grado que se dara cada vez que el ord. designado por la n. de confl.

del foro, localice la cuestién bajo el ambito de un tercer ord., distinto de los anteriores.

C) Funcion del reenvio.

Triple funcién: 1) Pretende facilitar el reconocimiento de sentencias. A través de este expediente se trataria
lograr la_armonia internacional de soluciones (esto es, que el juez del foro resuelva tal y como lo haria el jue

del ord. designado por la n. de conf.)

2) Es un expediente que cumple una funcién de flexibilizacién de la norma de conflicto. Una conexion rigidz
como la nacionalidad, puede ser flexibilizada por el exp. de reenvio y con ello facilitar la localizacion.

3) Modificada la localizacion, qué duda cabe que puede contribuir a la realizacién de la justicia en un caso
concreto.

2. La solucién del DIPr. espaiiol.

A) El articulo 12.2 del Cédigo Civil.

Con anterioridad a 1974 no existia una solucién clara al respecto al no haber norma de DIPr. que
especificamente regulara el problema. Con la reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1974 se introdujo un:
disposicién especifica en sede del art. 12.2, que no ha solucionado totalmente el problema debido a los
defectos de que adolece: La remisién al derecho extranj. se entendera hecha a su ley material, sin tener en
el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafiola. De ello se deriva ul
jurisprudencia escasa, vacilante y contradictoria.

B) El tratamiento del reenvio por la jurisprudencia espafiola.
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A partir de la reforma de 1974 la actitud de los jueces y Trib. espafioles se puede resumir en la sent. A.P.
Badajoz 11-7-95 en la que se confiesa la complejidad y dificultad de estas cuestiones de naturaleza de DI|
y en la que opt6 por no resolver la cuestion de reenvio, para aceptar la excepcion de litisconsorcio activo
necesario.

Siendo el ambito de las sucesiones (9.8 Cc) aquel respecto del que mayor nimero de casos se han dado e
practica espafiola, se ha venido aceptando el reenvio de retorno sobre la base de que el art. 9.8 impone el
principio de universalidad en la transmision de los bienes de modo que la totalidad de la masa hereditaria e
principio debe quedar sujeta a una ley Unica (nacional del causante).

Hay que tener en cta. también que la norma de conflicto de muchos sistemas extranjeros somete la sucesic
los b. inmuebles a la ley del lugar de situacion y la de los muebles a la ley del dltimo domicilio del causante,
con lo que en muchos supuestos lleva a admitir el reenvio de retorno, y con ello, el dcho. civil espafiol.

En la actualidad, superando la polémica en torno al caracter absoluto del ppio. de universalidad de la
transmisién, o su posible fragmentacion, el T.S. en su sent. 15-11-96 se orienta hacia una localizacion
centrada en la proyeccién de los valores materiales (libertad de testar del sistema norteamericano y, por ott
parte, rechazo del reenvio a partir de la idea de universalidad de la transmisién, presente en ntro. ord.)

3. Situacién actual en el tratamiento del reenvio.
A) La delimitacion del ambito de aplicacion del art. 12.2 del Cédigo Civil.

La aceptacion del reenvio deberia realizarse teniendo en cta. su funcién como elemento de flexibilizacién d
la localizacion llevada a cabo por la n. de conf.. De tal modo, su exclusién seria necesaria en el DIPr. espaf
en los siguientes sectores:

—— En ambitos donde opera como conexion principal la AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD (ej.: el
contrato). Ello explica su exclusién radical del &mbito del Conv. Roma 1980 obligaciones contractuales.
También seria rechazable en el marco de la validez testamentaria.

—— Respecto a n. de conf. que utilicen como criterio de conexién el de los VINCULOS MAS ESTRECHOS,
acompafiado o no de una clausula de excepcién. En ntro. sistema el Gnico exponente de esta técnica de
reglamentaciéon ha entrado via art. 4 del Conv. Roma 1980, como conexion gral. subsidiaria.

—— También cuando consideraciones de politica sustantiva hayan desembocado en normas con varias
CONEXIONES SUBSIDIARIAS, en funcién de un resultado material. (gj.: art. 9.7 Cc alimentos, hoy
sustituido por Conv. Haya 1973. El objetivo de favorecer la obtencién de alimentos lleva en ambos casos a
incluir varias conexiones)

—— En cuanto al rechazo del reenvio en n. de confl. con varias CONEXIONES ALTERNATIVAS, ha de ser
matizado. Si la norma de confl. establece un nimero muy limitado de conexiones alternativas para lograr el
objetivo material, el reenvio puede facilitar la realizacion del objetivo material perseguido por la n. de confl.

—— El reenvio se limita o0 se excluye en buen nimero de CONVENIOS INTERNACIONALES en los que
Espafia es parte. Al formar parte de ntro. ord., en el proceso abierto en Espafia se debe actuar frente al ree
como indique el texto convencional, descartando el art. 12.2. Esto afecta hoy a un gran niimero de materias
Adopcién, tutela y protecc. menores, alimentos, obligaciones contractuales, etc.— Sélo en los Gltimos tiempc
se detecta una timida readmision del reenvio de segundo grado para los supuestos que queden localizados
fuera de los Estados parte en el texto convencional.

B) Las condiciones de aplicacion del articulo 12.2 del Cédigo Civil.
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1) En primer lugar hay que descartar su caracter general y automatico, incluso afirmar su caracter excepcio
y proyectado su ambito material de aplicacién sobre ciertas materias vinculadas con el estatuto personal v |
sucesiones.

2) Insistir en la relacion de funcionalidad entre el reenvio y la n. de confl. de que se trate. Como dice la Ley
alemana de DIPr. el reenvio se acepta en la medida en que no vaya contra el sentido de la norma de confli

3) Debe operar de manera subordinada dentro de los limites que impone la autonomia de la voluntad
(Relevante en materia de sucesioén testada).

4) Segun Pérez Voituriez la respuesta a la cuestion del rechazo o aceptacién del reenvio deberia desenvol
dentro de la ide de busqueda de la vinculacién mas estrecha de la situacién con uno de los ord. implicados.

lll. La remisién a un sistema plurilegislativo.

La base del Estado plurilegislativo puede ser territorial (coexistencia de dos 0 mas unidades territoriaales cc
competencia normativa atribuida para dictar normas en materia de D° privado, ej. Espafia ). El origen del
Estado pluri. puede radicar también en razones de indole personal, étnica o religiosa (Para nosotros la Igle:
Catolica, con competencia para establecer normas referentes a la institucion matrimonial).

La pluralidad legislativa dentro de un mismo Estado no afecta por igual a todas las materias. Se da una ma
incidencia del fendmeno plurilegis. en el derecho de familia y sucesiones.

1. Tipos de conflicto vy tipos de remision.

A) Tipos de conflicto.

Segun sea la ordenacién del Estad. pluril. al que remita la n. de confl. espafiola nos enfrentaremos a un tipc
oro de conflicto,_Conflictos interterritoriales aquellos que tienen lugar como consecuencia de la coesistencie
de varios legislaciones dentro de un mismo Estado. Se entienden como conflictos interpersonales los
provocados por la pertenencia de la persona a una etnia o religién con potestad para dictar normas
susceptibles de afectar a personas o relaciones de derecho privado. Una variante serian los llamados confl
ocultos o de civilizacion resultantes de la inmigracion incesante de personas procedentes de paises de cult
lejanas a la occidental, conformando en los paises de ntro. entorno lo que se denomina sociedad multicultu

B) Tipos de remision.

La respuesta a estos conflictos se halla condicionada por el tipo de remisién que un concreto sistema de DI
prevea. Cabe distinguir:

1) Sistema de remisidn indirecta. Sistema clasico. La remisién de la n. de conf. del foro se entiende hecha ¢
n. de conflictos internos del ord. extranjero designado. Es preciso que en el ord. extranjeero exista una norr
que resuelva los conflictos internos (similar a ntro. art. 16 Cc); no sirve cuando la norma no existe o no pue
inducirse.

2) Sistema de remisioén directa. Sistema moderno. Se designa la unidad legislativa concreta dentro del Esta
pluril. Se articula a partir de conexiones territoriales (ej. ley de resid. habitual, domicilio, etc.) de modo que I
norma no designaria en puridad el ord. de un Estado sino la ley de una unidad territorial dentro del Estado.

3) Sistema de remisién mixto. En ocasiones el sistema de remision indirecta aparece acompafido de

conexiones de cierre (resid. hab., ley estrech. vinculada) con el fin de hacer posible la precision de la respu
material en casos de inexistencia o imposible averiguacién de la norma extranjera rectora de los conflictos

32



internos.

2. La solucién del DIPr. espaiiol.

A) El articulo 12.5 del Cédigo civil.

La solucidn del art. 12.5 responde al esquema del sistema de remision indirecta en términos absolutos al
disponer: Cuando una norma de conflicto remita a la legisl. de un Estado en el que coexistan diferentes
sistemas legislativos, la determinacion del que sea aplicable entre ellos se hara conforme a la legislacién de
dicho Estado. Aspectos criticables: 1) Ambito de aplicacion muy amplio; no distingue entre conflictos
interpersonales o interterritoriales. Por otra parte, opera con independencia de que la conexién escogida pc
n. de conf. reguladora sea la nacionalidad o cualquier otra.

2) Al sistema le falta una conexién de cierre. Ello dificulta la concrecién del derecho aplicable en los
conflictos interpersonales y deja sin respuesta los casos en los que en el ord. reclamado no exista una norr
de conflictos internos.

—— En respuesta a los supuestos de conflictos interpersonales, Sanchez Lorenzo y A. Borras proponen la
aplicacion de los vinculos mas estrechos o la ley mas estrechamente vinculada con la persona o situacion.

—— En los casos en que no exista 0 no pueda probarse la norma de confl. internos extranjera el derecho
positivo posibilita la aplicacion de la unidad legislativa donde el interesado tenga la residencia habitual en
virtud del caracter supletorio general del art. 9.10 del C.c.

B) El tratamiento de la remision a un sistema plurilegis. por la jurisprudencia espafiola.
Panorama desolador. La escasa jurisprudencia permanece vinculada a la linea jurisprudencial anterior a la

reforma de 1974, basada en un sistema de remision directa, precisamente en una materia (sucesiones) res
de la que mejor opera el sistema de remision indirecta del art. 12.5.

3. La delimitacién del ambito de aplicacion del art. 12.5 del Cédigo Civil.

¢, Cual es el ambito real de aplicacién de esta disposicién una vez incorporados Conv. internac. que,
conteniendo normas especificas para este problema y siendo de eficacia erga omnes desplazan por ello a
normas de conflicto y modifican la solucion del art. 12.5

—— El sistema de remision directa es utilizado por el Conv. de Roma 1980 (ley aplicable obligaciones
contract.).

—— El sistema de remisién mixta es original de los Conv. elaborados en el seno de la Conf. de La Haya pare
unificacion del DIPr. Se organiza atendiendo primero a las n. de conf. internos designadas y sélo en ausenc
de éstas, aplicando la ley que presente los vinculos méas estrechos con la institucién regulada.

Hay que tener en cta. también que el problema del Estado plurilegisl. se puede suscitar también en los cas
de remision ad intra por reenvio de retorno. No hay que olvidar que Espafia constituye un exponente claro
Estado plurilegislativoy que los Conv. internac. en vigor deberan ser consultados cuando se trate de decidir
cudl de entre las distintas unidades legislativas coexistentes dentro de ntro. territorio es aplicable.

IV. La adaptacion.

1. Planteamiento del problema.
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Ante relaciones juridicas complejas el juez se ve obligado a coordinar el contenido de dos 0 mas leyes
materiales pertenecientes a ord. distintos. (ejem. tipico: dchos. del conyuge supérstite condicionado por el
régimen econdmico del matrimonio que regira la liquidacién del régimen de bienes.)

Resulta claro que los supuestos de inadaptacion pueden darse en la dimensién interna del sistema, como
consecuencia de la vinculacion de una relac. jur. con dos o mas unidad. legisl.

2. La técnica de adaptacion.

1) Puede ser una técnica de prevencién de las dificultades sefialadas, cuando aparece recogida en una nor
de derecho positivo formulada como n. de confl. (art. 9.8 dchos conyuge supérstite: sujetos a la ley del
régimen ec.matr. , pero a salvo las legitimas de los descend. que se rigen por la ley de la sucesion)

2) Utilizar una norma material para ajustar el contenido de las leyes y asi eliminar la falta de coordinacion
existente ( prevista en el art. 16.2 ap. 1° y 3° para la viudedad aragonesa).

3) Dada la cantidad y variedad de supuestos de inadaptacion que pueden darse los sistemas de DIPr. no d
una respuesta global. La adaptacion aparece como una técnica de solucion y es al juez a quien correspond
proceder a la armonizacion, bien procediendo a una aplicacion distributiva de las distin. leyes materiales, bi
a su armonizacién en la busqueda de una solucion materialmente justa en el caso concreto.

V. El 6rden publico.

1. Concepto, contenido, caracteres y efectos

A) Concepto.

Conjunto de normas y ppios. que, en un momento histérico determinado, reflejan el esquema de valores
esenciales a cuya tutela atiende de una manera especial cada ord. jur. concreto.

En el DIPr. opera tanto en la dimension del derecho aplicable como en la del reconocimiento de sentencias
En el primero impidiendo la aplicacién del d° extranj. reclamado por la n. de conf. En el segundo negando
eficacia a la sentencia extranj. contraria a ntros. ppios. fundament.

Es preciso distinguir la clausula de 6rden publico de las llamadas normas imperativas o de aplicacion
inmediata que expresan también valores fundament. pero : 1) Operan en la fase de determinacion del d°
aplicable, siendo de aplicac. inmed. por su contenido material; 2) al ser de aplicacién inmediata, impiden la
consulta y aplicacion del d° extran;. ; 3) son de origen legal, en tanto que la clausula de érden publico es
activada por el juez en cada caso concreto. Con respecto a la distincidn anterior, la practica espafiola revel:
ocasiones una cierta confusion.

B) Contenido.

La clausula de 6rden publico defiende unos valores que hay que concretar. Hoy hay que atenerse a la
Constituciéon que es el texto que fija el marco de la legalidad.

1) Los dchos. fundam. reconocidos por el Cap. 1° Tit. I.:Tutela jud. efectiva (24); igualdad (14); honor e
intim. pers. y fam. (18; libert. relig. (16). Dchos. fundam. todos ellos de proteccién fuerte (posibilidad recursc
de amparo en el ambito interno).

2) Controvertida la inclusion de los recogidos en el Cap. 3° De los ppios. rectores de la politica social y
econém. , proteccion de los hijos (39.2.3). A veces la jurisprudenc. ha ido demasiado lejos en su invocacior
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(ej.: denegac. inscrip. adopcion constituida en Suiza por abuelos espafioles respecto de un nieto, por vulne
prohibic. art. 175.3 Cc).

3) Por ultimo, dado que el érden publico es consustancial a todo ord. jur., es claro que las Autoridades y
jueces espafioles deben defender el 6rden publico comunitario. Libertades basicas consagradas por el Trat
de la Cdad. Europea (Mercaderias, trabajadores, dcho. de establecimiento, dcho de la competencia, libre
prestacion de servicios).

C) Caracteres.

1) Temporalidad. Es obvio que el contenido de esta nocion es variable en el tiempo. El orden publico ha de
aplicarse siempre con su contenido actual.

2) Excepcionalidad. El recurso a la clausula de orden publico ha de ser entendido restrictivamente.

3) Relatividad. El orden publico no es un concepto absoluto sino que debe ser apreciado en cada caso
concreto.

D) Efectos.

Si el derecho extranj. se declara contrario al orden publico del foro pareceria casi inevitable la aplicacion
sustitutiva del dcho. del foro.El dcho. material espafiol sustituye al dcho. designado por la n. de conf., aun
cuando esta competencia residual de la ley del foro no tenga apoyo en el dcho. positivo espafiol.

No obstante, aveces, sera preciso descender al caso para decidir si, ante la vulneracion del orden publico
espafiol, el efecto debe ser la articulacién por el juez de una solucion ad hoc para el caso concreto.

2. La solucién del Derecho internac. privado espaiiol.

A) El art. 12.3 del Cédigo civil.

Esta norma procede de la reforma de 1974 y se sustenta sobre una practica jurisprudenc. sélidamente asel
sobre la nocién de orden publico, particularmente en materias de estat. pers.

Art. 12.3 En ningln caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico.

La norma refleja imprecision en cuanto a posibles condic. de aplicacion suplementarias tendentes a concre
el orden publico.

B) El tratamiento jurisprudencial.

Innumerables sentencias antes Constituci. 1978 utilizan el correctivo del orden publico (funda. cuestiones
vinculadas con matrim. y su disoluc.) A raiz Constituc. y antes ley 30/81 de divorcio, las Res. DGRN 1979y
1981 afirman que el matrimonio contraido con persona extranjera divorciada segun su ley personal no estal
vedado por el orden publico.

Actualmente situacion radicalmente distinta hasta el punto de que se ha pretendido incluir el divorcio como
contenido del orden publico espafiol. Fuera de este ambito, el nombre de las personas fisicas, ciertas
prohibiciones para adoptar vigentes en ntro. ord., e incluso el dcho. constitucional a la propiedad privada,
son motivos que han servido a la jurisprud. para impedir la aplicacién del dcho. extranj. reclamado por
nuestras n. de confl. o la eficacia en Espafia de una decision judicial extranjera.
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3. Situacién actual en el tratamiento de orden publico.

En un mundo cada vez mas interdependiente, la activacion del orden publico parece contraria a la idea de
cooperacion. Por ello se propugnan mecanismos tendentes a su reduccién, en base a los siguientes
argumentos:

1) Por raz6n de la materia, el campo mas propicio es el de las materias sujetas al estatuto personal. En el
sistema espafiol de DIPr., al quedar sujetas esencialmente a la ley nacional, con frecuencia colocan las
situaciones a resolver bajo el ambito de leyes extranjeras. Sin embargo, aparecen nuevos problemas derive
de la inmigracién a los que ntro. legisl. no ha dado resp. especific.

2) Siguen faltando criterios doctrinales y/o positivos que marquen el ambito de aplicacion de la Constitucion
De ahi la potencialidad del orden publico en orden a descartar dchos. extranj. que vulneren los dchos. fund
Por ello la vinculacion territorial de la situacion con el ord. espafiol puede servir como elemento reductor de
clausula gral. de orden publico prevista por art. 12.3

3) Todavia se puede reducir la aplicacién de la clausula de orden publico si en el momento de aplicar el
derecho cada juez verifica que la aplicacion del derecho extranjero al caso concretoconduce a un resultado
muy diferente al que se hubiera establecido de haber aplicado directam. la ley del foro.

4) Hoy los textos mas recientes de DIPr. comparado tienden a restringir el alcance de la clausula gral. de
orden publico precisando lo mas nitidamente posible ciertas condiciones de aplicacion.

VI. La aplicacion judicial del Derecho extranjero.
1. Régimen de alegacidn y prueba del derecho extranjero: el art. 16.6.2 del Cédigo Civil.
A) La posicion del Derecho extranjero en el foro.

En funcién de la naturaleza que se atribuya al dcho. extranjero, se obliga mas o menos a las autoridades
judiciales a contribuir al establecimiento de su contenido.

1) Equiparacién del dcho. extranj. al dcho. del foro en cuyo caso el juez nacional esta obligado (iura novit
curia) a aplicar el dcho. extranj. designado por su n. de conf. tal y como lo estaria respecto de su propio dct
Solucién extendida en los sistemas de dcho. comparado.

2) Equiparacion del dcho. extranj. al tratamiento de los hechos, de modo que la centralizacion de la carga d
la prueba recae sobre la parte que lo invoca o pretende hacerlo valer en su pretensién. Solucidn casi const:
en la jurisprudencia espafiola.

3) Soluciones intermedias en las que el dcho. extranjero es considerado como Derecho, aunque extranjero.
Ello implica que las partes alegan y prueban el dcho. extranj. altiempo que pueden cooperar con el juez en
establecimiento de su contenido..

B) La solucion del art. 12.6.2. del Cdadigo Civil.

La persona que invoque el Dcho. extranjero deberéa acreditar su contenido y vigencia por los medios de pru
admitidos por la ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse ademas de cuant

instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas.

Solucién que nos sitda ante un sistema del tercer tipo (intermedia). La carga de la prueba recae sobre la pa
gue lo invoca, y la intervencion judicial se concibe con alcance facultativo. Sistema de colaboracién entre ju
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y partes. La alegacion del dcho. designado por la n. de conf. es sélo facultativa para el juez y complementa
Una interpretacion mas flexible de la norma propone la aplicacion de oficio del dcho. extranjero.

Segun lo previsto en la propia normay en el art. 8 Cc, el establecimiento del contenido del dcho. extranjero
debera desarrollarse dentro de los medios de prueba previsto en la ley espafiola.

1) Objeto de la prueba es el contenido o existencia del dcho. extranj., asi como su vigencia e incluso su
constitucionalidad.

2) Medios de prueba son los admitidos en la ley espafiola (art. 12.6.2) y cuantos instrumentos de averiguac
considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas. (documental —que puede consistir en
certific. expedidas por la Secretaria Gral. Técnica del M° Just. o por diploméaticos o consules espafioles
acreditados en el pais cuyo ord. se reclama o por diplomaticos o cénsules del pais acreditados en Espafia-
pericial —consistente en el dictamen de dos jurisconsultos extranjeros del pais cuyo Derecho se pretende
probar).

De otro lado, la intervencion judicial en la determinac. del contenido del d° extran]. se posibilita, de una part
por via de las diligencias para mejor proveer (art. 340 LEC) y de otra parte, por el entramado convencional
gue posibilita el conocim. del d° extranj. A destacar el Conv. Londres 1968 s/ informacién d° extranj. y su
protocolo en los que los Estados parte se comprometen a designar un 6rgano de recepcién de las peticione
gue en Espafa se centraliza en la Secret. Gral. Téc. M° Just. En el mismo plano, la Conv. interam. s/ prueb
informac. acerca del d° extranj. , Montevideo 1979, en donde se prevé la designaciéon de una Autoridad
Central que en Espafia es la Direcc. Gral. de Codificac. y Cooperacion Juridica internacional del M° de Just

3) Momento de la prueba: al tiempo de las demas, con ciertas precisiones. Cabe un término extraord. de
prueba (art. 555 LEC) si alguna tuviere que ejecutarse fuera del territ. nal. En relacién con las diligencias pe
mejor proveer (art. 340 LEC) permiten la intervencién judicial concluidas las fases de alegacién y prueba pe
antes de pronunciar el fallo. Por ultimo, lo normal serd que la prueba se practique en instancia, si bien se h:
admitido en apelacion (art. 862.2 LEC).

4) Efectos derivados de la imposible aplicacién del d° extranj. Causas determinantes: a) pasividad total part
interesada; b) indagacion pero imposible conocim. del d° extranj. o c) legula legal en el ord. de ref2, El
legislador nada ha previsto para estos casos. En los casos de inactividad, el juez tiene en cierto modo la
obligaciéon de averiguar el d° extraj. designado por la n. de conf. espafola. En los demas casos cabe:

A) Desestimacion de la demanda que halla su fundamento Ultimo en la considerac.factica del d° extran,.
Solucién hoy incompatible con el art. 24 de la Const. (dcho. acceso a la just.) e incongruente también con Ic
arts. 22 y sig. de la LOPJ (oblig. de los Trib espafioles de pronunciarse sobre el tema planteado).

B) Aplicacién sustitutiva del d° del foro dada la vocacion subsidiaria gral. que la ley espafiola quae lex fori
posee en el proceso abierto antes los Trib. espafi. Posicion gralmte. adoptada por ntra. jurisprud. (no obsta
en relacion con el sistema espafiol, la inexistencia de una legislac. civil Gnica condiciona esta solucién).

C) En un estudio reciente se argumenta en contra de la solucién anterior. Si lo que busca la n. de conf. al
designar un ord. competente es establece la mayor proximidad entre la materia regulada y el dcho. designa
a partir de la conexién, la aplicacion de la ley del foro en los casos de laguna legal o imposible conocimient
del d° extranj., chocaria con esa funcion. De ahi la propuesta de la blsqueda de un tercer Derecho mediant
utilizacion de los criterios de conexion subsid. de la propia n. de conf. . S6lo si estas remisiones hacen
inviable la aplicacion del d° extran]. , se acudira subsid. a la lex fori. Soluciéon que no acepta la doctrina mas
reciente.

2. El Derecho extranjero ante el recurso de casacion.
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La viabilidad del recurso de casacién ante el T.S. por infracc. del d° extranj., también esta condicionada por
caracterizacion, factica o procesal, que se adopte en torno a la naturaleza del d° extranjero.

La ley 10/92 de Medidas Urgentes de Reforma Procesal deja el tema abierto por lo que la viabilidad del
recurso de casacién puede ser planteada:

1) Sobre la base del actual art. 1692-4°, por incorporacion incorrecta del d° al caso (error juridico). Segun I
opinion de algunos autores, dicha disposicion no impide pero tampoco regula, no acepta ni prohibe la
posibilidad del recurso por infraccion de norma extranjera.

2) El actual art. 1692.3° sefiala como motivo de casacion: el quebrantamiento de las normas esenciales del
juicio por infraccion de las normas reguladoras...que rigen los actos y garantias procesales..., siempre que,
este Ultimo caso, se haya producido indefensién para la parte. Para Garcimartin los supuestos de indefensi
se concretan en dos casos: a) si el recurrente vio denegado el recib. de las pruebas relativas al d° extranjer
b) si la aplicaciéon del d° extranj. ha supuesto una modificacion, inesperada para las partes, de los términos
gue se planted el debate procesal. El recurrente debe haber solicitado la subsanacién de la falta, en ambos
casos.

PARTE ESPECIAL

DERECHO DE LA NACIONALIDAD

TEMA VIII. DERECHO DE LA NACIONALIDAD (Y)
I.Introduccién. Concepto y funcién de la nacionalidad en el DIPr.

A) El concepto de nacionalidad tien un caracter multivoco. Hay que mantener la distincion entre nacionalide
de hecho y de derecho o, entre la acepcion politica o socioldgica de la nac.

Desde el punto de vista socioldgico, la nac. implica una mentalidad, creada por la confluencia de uno o vari
factores (raza, lengua, religién, etc.) con los que, no obst., no se identifica demasiado.

Desde una perspectiva juridica, la nocion de nac. sélo puede establecerse en relacion con un Estado. La
nacionalidad de D° se configura como el vinculo existente entre la organizacion estatal y el individuo que
permite identificarle como miembro de su poblacion.

Aunque el término jurid. de nac. surge en relacién con las personas fisicas, por extension, se utiliza tambiél
para designar la especial relacién de un Estado con determinadas pers. juridicas y con ciertas cosas (buqu
aeronaves) de gran importancia en la vida econ. de un pais.

B) Dado que la nac. sélo puede afirmarse respecto de un Estado, su naturaleza juridica estara condicionad
por la nocién de Estado que se defienda. Las visiones contractualistas han sido desplazadas por una nocio
funcional que parte de la idea del Estado como expresion juridica de la cdad. Los requisitos para su atribuc
y pérdida y el procedimiento a seguir los fija unilateralmente cada Estado.

C) Ademas de vinculo politico, la nac. se configura como una cualidad, como un status de la persona, al qu
resultan aplicables todas las reglas grales. del estado civil (eficac. gral., indisponibilidad, etc.). Cualidad de
nacional que es presupuesto de dchos. y obligaciones.

En los ord. jur.que, como el espafiol, utilizan la nac. como frecuente punto de conexién del sistema

conflictual, la concrecién de cual sea la nac. que ha de ser tenida en cta. se configura como un auténtico pr
en el proceso de aplicacion de las n. de conf. consideradas.
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Il.Caracteristicas Generales del dcho. espafiol de la nacionalidad.

A) La nacionalidad espafiola se halla contemplada actualmente en el art. 11 de la Constituc. y en los arst. 1
26 del Cc. La const. se limita a establecer que la nac. espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de ac
con lo establecido por la ley y se regula posteriormente en leyes civiles.El caracter publico o privado de la
nacionalidad no deriva del lugar de su tratam. jur.

El vigente D° espafiol de la nacionalidad continla estando fuertemente condicionado por el hecho de que,
durante siglos, Espafia fue un pais de emigracion. De ahi el vigor con que se afirma el ppio. del ius sanguin
como criterio de atribucién de la nac. espafiola. La ley de 1982 llevo a sus ultimas consecuencias la
virtualidad del pral. criterio de atribucion de nuestra nac. al equiparar a tal efecto la filiacion materna a la
paterna y conceder la capacidad nacionalizadora a la adopcién.

Si bien el criterio del ius soli (nacido en territorio nacional) se ha utilizado de forma residual, desde la reform
de 1982 se ha visto considerablemente reforzado.

B) Abandona la regulacion actual de la nac. el ppio.inspirador de la unidad juridica de la familia. Desde 198
desaparece toda referencia a la incidencia del matrimonio con extranjero sobre la nacionalidad.

La nac. de los menores sujetos a patria potestad ha dejado de verse afectada, en ppio. por las alteraciones
nac. de su titular. Como contrapartida, los hijos tienen derecho a optar por la nac. espafiola conforme al art.
del Cc y si es menor de catorce afios el representante legal puede optar en su nombre bajo ciertas garantic

C) También se contempla en su regulacion el supuesto de pérdida de la nac. por sancién, de los espafioles
no lo sean de origen, asi como la excepcion para los espafioles de origen al ppio. gral. de que la nac. espa
se pierde por la adquisicién voluntaria de otra, cuando la nac. adquirida sea la de un pais iberoamericano,
Andorra, Filip., Guinea Ec. o Portugal.

D) La falta casi total de disposiciones transitorias en la ley 51 de 1982 ha sido subsanada incoporando tres
disposiciones transit. a la ley de 17-12-90: Ppio. de irretroactividad de la ley en lo que se refiere a la
adquisicion y pérdida de la nac. y otras dos.

lll. La adquisiciéon de la nacionalidad espafiola.

Los ppios. que inspiran la actual regulacién de la adquisicion de la nac. espafiola son, en primer lugar, los
constituc. de igualdad de los sexos y de igualdad de los hijos ante la ley, igualdad que se extiende a los
adoptados. En segundo lugar, la concepcion de la nac. como un derecho cuyo goce es beneficioso para el
individuo se trasluce en el espiritu de lucha contra la apatridia.

Aunque el C.c. sigue distinguiendo entre dos tipos de adquisicién de la nac., la originaria y la derivativa, la
caracterizacion de la nac. de origen frente a la derivativa debe matizarse hoy. En la nueva normativa existe
sup. de nacionales de origen que no lo son desde el nacimiento y tampoco han adquirido esta condicién
automaticamente sino por medio de declaracion, asi como otros que no lo son desde el nacimiento (han
gozadode otra nac.) aun cuando la espafiola la adqu. automat.

El esquema que vamos a seguir es la distincién principal entre adquisicion automatica de la nac. espafiola
modos de adquisicién no automaticos. A través de la primera se obtiene siempre la condicion de espafiol dk

origen; a través de los segundos la nac. obtenida puede ser bien de origen (en algunos sup. de opcidn) bie
derivativa.

1. Adquisicion automatica de la nacionalidad espafiola.
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IUS SANGUINIS.- El art. 17.1 a) refleja el papel predominante del ius sanguinis al disponer que son
espafioles de origen los nacidos de padre o madre espafioles, con independencia del lugar de nac. o de la
del otro progenitor; asi pues la filiacion puede ser considerada como una cuestion preliminar a la atribucién
la nacionalidad.

La ley aplicable al reconocimiento y a la determinacion de la filiacion, segun el art. 9.4 Cc, sera la ley
personal del hijo y, si esta no pudiera determinarse, la de su residencia habitual. Consideramos que las
acciones de impugnacion de la filiacion deberan regirse igualmente por la ley nacional del hijo.

Una vez determinada la filiacion del progenitor espafiol y siempre que esto suceda antes de los 18 afios de
edad del hijo, este sera considerado espafiol de origen, conforme al art. 17.1, Asi pues, la nacionalidad
espafiola del hijo deriva de la nac. del padre o de la madre en el momento del nacimiento, incluso aunque €
dicho momento a su progenitor no se le hubiere recongcido todavia el goce de la nac. espafiola

Las consecuencias de una sentencia favorable a una accion de impugnacion de la filiacién, sobre la
nacionalidad de quien se ve privado de la condicion de hijo, en ppio, si aceptamos que la filiacion se configt
como un cuestion preliminar en relacion con la nac., la inexistencia de la primera debera traer consigo la
pérdida de la segunda, salvo que implicara apatridia. Por otra parte, y conforme al art. 18 Cc si la posesion
utilizacion continuada de la nac. espafiola se ha mantenido durante 10 afios, ésta se consolidara bajo ciertc
requisitos.

ADOPTADOS.- A efectos de nac., el art. 19.1 equipara a los hijos adoptados con los hijos por naturaleza, t
y como dispone el art. 108 Cc. La nac. se obtiene por el adoptado menor de 18 afios Unicamente a partir de
momento de la adopcion . La extincién de la adopcién no es causa de pérdida de nac. Este es otro de los
supuestos en que la nac. de origen la tendran personas que presumiblemente ya tenian otra, de la que pod
seguir gozando.

IUS SOLIL.- En el art. 17.1.b) aparece el criterio subsidiario del ius soli: son espafioles de origen los nacidos
en Espafa de padres extranjeros si al menos uno de estos hubiera nacido también en Espafia. Excepcion:
de funcionario diploméatico o consular acreditado en Espafia.

El criterio del ius soli aparece de nuevo en el apartado c) del art. 17.1: son espafioles de origen los nacidos
Espafia de padres extranjeros si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos
atribuye al hijo una nacionalidad. Se trata de dar una respuesta eficaz al problema de la apatridia, de acuer
con la Decl. Dchos Hum. y Pacto s/dchos. civ. y pol. y con el art. 39.4 de la Constituc. ( proteccién de los
nifos).

Mismo ppio. de lucha contra la apatridia aparece en el apartado d) del art. 17.1 cuando considera espafiole
origen a los nacidos en Espafia cuya filiacién no resulte determinada. Se afiade la presuncién de considera
nacidos en territ. espafiol a los menores cuyo primer lugar conocido de estancia sea territ. espafiol. La nac.
atribuida por esta via es definitiva y se mantendra incluso cuando una vez conocido uno de los padres, este
atribuya otra nac.

2. Adquisicién no automatica de la nacionalidad espafiola.

Con los cambios que han supuesto las leyes 1982 y 1990 para el C.c., hay que hacer una nueva distincion
determinacion de los denominados modos derivativos de adquisicién de la nac. espafiola ——OPCION Y
NATURALIZACION--.

OPCION.- La opcion constituye un modo especialmente favorable de adquisicion de la nac. espafiola que

permite a los extranjeros que tienen una especial vinculacién con ntro. pais adquirir su nac. a través de una
mera declaracion unilateral de voluntad, sujeta a plazos preclusivos y que no necesita de homologacion
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estatal.

Art. 20 Cc.— Otorga el dcho. a optar por la nac. espafola a aquellos que estén o hayan estado sujetos a la
patria potestad de un espafiol. (Se suprime la tutela como situacién que daba dcho. a optar por la nac.
espafiola). Este dcho. a optar se refiere Gnicamente a aquellos casos de menores sometidos a la patria pot
de extranjero/s que adquiere la nac. espafiola. Ademas tienen dcho. a la opcién las personas del (lt. parr. ¢
17 (aquellas cuya filiac. o nac. en Espafia haya sido determinada después de los 18 afios) y en el ult. parr.
art. 19 (adoptado mayor de 18 afios).

La ley 29/95 que modifica el art. 26 Cc y por tanto el sistema de recuperacién de la nac. espafiola, en su
disposic. transitoria primera otorga el dcho. de opcion a las personas cuyo padre o madre hubiese sido
originariamente espariol y nacido en Espafia... si formalizan su declaracion antes del dia 7 de Enero de 19¢€

La declaracion de opcién se formulara por el propio interesado si esta emancipado o es mayor de 18 afios
asistido por su representante legal si es mayor de 14 afios, 0 aun cuando estando incapacitado asi lo perm
sentencia. La opcién caducara a los 20 afios de edad, plazo que se prolongara hasta dos afios después de
emancipacion si el optante no estuviera emancipado segun su ley personal al llegar a los 18 afios (art. 20.1
y ). También puede formular la declaracion de opcién el interesado por si solo dentro de los dos afios
siguientes a la recuperacién de la plena capacidad, siempre que no haya caducado el derecho de opcion
conforme al apart. c) antes citado. En el caso de menores de 14 afios o incapacitados la opcion requiere la
autorizacion del encargado del Registro Civil del domicilio del declarante, previo dictamen del M° Fiscal.

La ley que determinara la emancipacion, segun se desprende del art. 20, serd la ley nacional del optante
(extranjero casado con espafiola seria considerado emancipado y podria optar por la nac. espafi., aunque I
fuera considerado emancipado por su ley personal). También sera la ley personal del extranjero la que
determinara si se ha recuperado o no la plena capacidad. Respecto a la sentencia de incapacitacion dictad
Autoridad extranjera. no necesita exequatur (Arts. 83 y 84 en relacion con el 153, Regl. Reg. Civ.).

El art. 20 guarda silencio sobre ante quién debe hacerse la declaracién de opcién. Habra que estar al art. 4
Reg. Civ. Segln el Reglamento las declaraciones de voluntad relativas a nacionalidad.. seran admitidas po
Encargado del Registro aunque no se presente documento alguno, pero sélo podra practicarse la inscripcié
se justifican previamente los requisitos, si bién sera la fecha de la declaracién la que marcara el momento €
gue esta surtira efecto.

Requisitos: art. 23 Cc, comunes para la opcidn, carta de naturaleza o residencia y referidos siempre a los
mayores de 14 afios y capaces de prestar una declaracion por si, juramento o promesa de fidelidad al Rey
obediencia a las leyes y a la Constitucién y la renuncia a la anterior nacionalidad (exceptuandose de este U
req. a los nacionales de paises iber., And. Fili. Quin. Ecuat. y Port.). Por altimo, la isncripcion ha de
efectuarse en el Reg. en el que se halle inscrito o se haya de inscribir el acta de nacimiento del nuevo espa

NATURALIZACION.- Segundo modo de adquisicién no automatica de la nac. espafi. Requiere: 1) Decisior
de la autoridad concediendo a particular la posibilidad de adquirir asi la nac. espaf. y 2) posterior declaracit
de voluntad del extranjero de adquirir la nacionalidad. Una vez obtenida la concesion, queda en igual
situacion que los que tienen derecho a optar.

Puede obtenerse a través de dos vias; en ambos casos la nacionalidad obtenida no sera de origen.

Por carta de naturaleza (art. 21 Cc). Es otorgada discrecionalmente mediante Real Decreto (Consejo de
Ministros), cuando en el interesado concurran circunstancias excepcionales. Dos problemas distintos: el
concepto indeterminado circunstancias excepcio. y la total discrecionalidad del Gobierno, que aln
concurriendo las circunstancias, puede o no conceder la carta de naturaleza. No existe en la mayoria de los
ord. extranj. (Ej. reciente la concesién de nac. a Vargas Llosa).
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Por residencia (art. 22 Cc). La concesion la otorga el M° de Justicia (Orden ministerial), que podra denegar|
razonadamente, por motivos de orden publico o interés nacional. Plazos de residencia: general 10 afios; cir
si han obtenido asilo o refugio en Espafia y dos si son nacionales de origen de paises cuya vinculaciéon con
Espafia ha sido o es mas estrecha (iberoam, And, Filip. etc. o sefardies) La cualidad de nacionales de orige
vendra dada por las normas sobre nacion. de los paises citados. La condicién de sefardies es mas dificil de
acreditar, al estar dispersos por todo el mundo u no tener Estado nacional. La instruccién de 16—3-83 de la
D.G.R.N. ha establecido que la condicion de sefardies habra de demostrarse por los apellidos que ostente
interesado, por el idioma familiar o por otros indicios que demuestren la tradicién de pertenencia a tal
comunidad cultural. Finalmente un afio en aquellos casos en que la vinculacion de un extranj. con Espafia
avala, en ppio, su facil integracion en la cdad. nacional, bien por nacimiento en territ. espafiol, bien por su
especial relacién con nacionales espafioles.

Supuestos anteriores son:
a) Nacido en territorio espariol
b) No ejercitado oportunamente la facultad de obrar.

c) Estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucién espafioles dura
dos afios consecutivos, incluso si continuare en esta situacion.

d) Al tiempo de la solicitud llevare un afio casado con espafiol o espafiola, en situacion normal de conviven
y no separado legal o de hecho.

e) Viudo o viuda de espafiol o espafiol, si a la muerte cényuge no separac. legal o de hecho.
f) Nacido fuera de Esp. de padre o madre originariamente espafioles.

A los efectos del apartado d) se entendera que tienen residencia legal en Esp. el cényuge de funcionario
diplomatico o consular espafol acreditado en el extranjero.

En todos los casos, la residencia habra de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticiéon. La
71/85 s/dchos. y lib. de extranj. en Esp. s6lo considera extranjeros residentes a las personas amparadas pc
permiso de residencia. Si en algiin momento, dentro del cémputo de los afios exigidos por el art. 22, el extr
pierde el permiso, el cémputo ha de empezar de nuevo.

Pueden formular la solicitud para la adqu. de la nac. espafola por naturalizacién (carta de natur. o residenc
segun dispone el art. 21.3:

a) Interesado emancipado o mayor de 18 afios.
b) Mayor de 14 afios asistido por su representante legal.
c) El representante legal del menor de 14 afios.

d) El representante legal del incapacitado o el incapacitado, por si solo o debidamente asistido, segun resul
de la sentencia de incapacitacion.

En los Ultimos casos sera preceptiva la autorizacion prevista para el caso de opcién (Encargado del Reg.
Civil).

Aspectos procedimentales: Se indicaran y probaran todos los datos (arts. 220 y 221 Rrc); la Direccion
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recabara los informes oficiales que estime precisos y siempre el del M° del Interior. En el caso de adqu. por
residencia, deberd justificar en el mismo exp., buena conducta civica y suficiente grado de integracioén en la
sdad. espafiola.

Una vez otorgada la facultad de adquirir la nac. espafiola, tanto por carta. de natur. como por residencia, és
puede ejercerse en el plazo de 180 dias a partir notificacion, pasados los cuales caduca la concesion. Dent
este plazo el solicitante comparecera ante el func. competente para cumplir con los requisitos del art. 23 Cc
(mismos adopcidn). La concesién o denegacién de la nac. por residencia deja a salvo la via judicial
contencioso administrativa.

POSESION DE ESTADO.- Art. 18 Cc. Figura nueva en ntro. D% La posesion y utilizacién de la nac. esp.
durante 10 afios, de buena fé e inscrita en el Reg. Civil consolidad la nacionalidad aun cuando se anule el
titulo que la origind. La nacional. asi adquirida puede ser de origen o derivativa. Ha de exigirse que el
interesado se haya comportado como espariol, ejerciendo dchos. y deberes derivados de su cualidad de
espafiol. De otro lado, ha de exigirse que el titulo por el que se adquiere la nacionalidad espafola esté insc
en el Registro Civil.

IV. Pérdida, recuperacién y conservacion de la nacionalidad.

En todas ellas interviene en mayor o menor medida la voluntad del individuo, pero, en todo caso, el grado €
gue se admite la incidencia de dicha voluntad depende de la regulacion legal que cada Estado da a estos
problemas.

1. Pérdida de la nacionalidad espafiola.

Segun reforma del Cc. por ley del 82 para adaptarlo a la Constitucion 78, el art. 11.2 afirma que ningin
espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad. A partir ley 18/90 se consideran dos tipos diferente
de pérdida: la pérdida voluntaria, por algin acto que le ha hecho acreedor de la misma (art. 24Cc) y la pérd
como sancién, Unicamente a los espafioles que no lo sean de origen (art. 25CC).

A) Pérdida voluntaria de la nacionalidad espafiola.

Art. 24 Cc, afecta tanto a los espafioles de origen como a aquellos que han adquirido la nac. esp. no de oric
(Libertad reconocida art. 15 Decl. Dchos. Hum.). Libertad limitada por el cumplimiento de ciertos requisitos.
Asi, se pierde volunt. la nac. esp. en las sigu. condiciones:

a) Pérdida por adquisicién de otra. Requisitos: 1) Residencia habitual en el extranjero, 2) Adquisicion
voluntaria de la otra nacionalidad y 3) Que hayan pasado tres afios desde su adquis. En el caso de adquis.
nac. extranj. del emancipado, se puede acudir al exp. de declarac. cn valor de presuncién de la nacionalida
para probar que la adg. de la nac. ex. no fue voluntaria. La pérdida de la nac. esp. siempre que esta sea de
origen, bajo este supuesto, no se producira cuando la nac. adquirida sea la de paises iberoamericanos, Anc
Fil, etc.

b) Pérdida por utilizacién Unicamente de la nac. extranjera que se tuviera atribuida antes de la
emancipacion. Requisitos: 1) Utilizacion de la nac. extranj. exclusivamente, 2) Transcurso de tres afos des
la emancipacion y 3) Residencia habitual en el extranjero. No se producira la pérdida cuando el interesado
justifiqgue dentro del plazo de tres afios que ha utilizado la nac. esp.

c) Pérdida por renuncia a la espafiola. Requisitos: 1) Estar emancipado, 2) Residir habitualmente en el
extranjero (sin plazo) y 3) Tener otra nacionalidad.

Excepcién general a la pérdida de la nac. esp. contemplada en el art. 24 es la tradicional en ntro. derecho c
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gque Espafia se hallse en guerra. Tambien excluidos los supuestos cubiertos por Tratado de doble nac.
B) Pérdida de la nacionalidad espafiola como sancion.

Soélo para espafioles no de origen. Desde la aprobacion del Cédigo Penal de 1995 desaparece la pena de
privacion de la nacionalidad. De este modo la pérdida de la nac. conforme a este art. 34 opera Unicamente
el apart. b) del parr. 1° y en el 2° del mismo art. Pierden pues las nac. los espafioles no de origen: 1) cuand
entren voluntariamente al servicio de las armas o ejerzan cargo politico en un Estado extranj. contra la
prohibicién expresa del Gobierno (prohibic. que revestira la forma de R.D.). La prohib. puede ser individual
colectiva y anterior o posterior a los hechos, y 2) La nulidad de la adquisicién de la nac. esp. se produce po
sentencia firme que declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultacién o fraude en la adg. de la
esp., si bien no tendra efectos perjudiciales para terceros de buena fe; la accion de nulidad la puede ejercit:
Me Fiscal de oficio 0 en virtud de denuncia y el plazo para ello es de 15 afios.

El art. 67 de la Ley del Reg. Civ. establece que la pérdida de la nac. se produce siempre de pleno derecho,
pero debe ser objeto de inscripcion. La misma tiene, pues, caracter declarativo. La inscripcion se llevara a
cabo en virtud de documentos auténticos que acred. plenamente la pérd. En los casos de pérdida por sanci
inscripc. debe instarse por el M° Fiscal. En ambos casos sera necesario para la inscrip. la previa citacion de
interesado o su rep. leg. y, si fallecido, sus hered.

Si noexisten doc. auténticos que acrediten la pérdida, se incoara un exp. gubernativo en el que ha de const
gue se llevd a cabo la citacion a que nos referiamos en el parrafo anterior. El exped. de pérdida de la nac. |
de ser resuelto por el juez encargado del Reg. Civil. (art. 342 RRC).

En cualquier caso, cuando haya dudas sobre la nac. de una persona, esta puede acudir al exp. para la
declaracioén con valor de presuncion de la nac. (art. 96.2 LRC).

2. Recuperacién de la nacionalidad espafiola.

El proced. de recuperac. suele ser el mas facil. Se regula en el art,_26 Cc. Requisitos: 1) Residencia legal e
Espafia; 2) Declarac. ante encargado Reg. Civil de la voluntad de recuperarla; 3) Renuncia a la nac. extran
(excepto para nacionales de los paises del art. 24), y 4) Inscripcién de la recuperacion en el Reg.Civil.

Los requisitos anteriores admiten excepciones en algunos casos. Asi, la residencia legal en Espafa no ser:
aplicacion a los emigrantes o a los hijos de emigrantes, Unico privilegio que les queda tras la reforma de 19
También puede ser dispensado el requisito de la residencia legal en Esp. en los demas casos siempre que
concurran circunstancias excepcion. sin que estas se especifiquen. La concesion de estas dispensas comp
Ministro de Just. e Inter. Los exp. de dispensa y habilitac. , cuando necesaria, podran ser acumulados y su

instrucc. corresponde a la DGR que podra comisionar al encargado del Reg. del domicilio.

En el apart. 2 del mismo art. 26 se contiene la exigencia —para los que se encuentren incursos en cualquier
los sup. previstos en el art. 25 y de aquellos que la perdieron sin haber cumplido el serv. milit esp. o la
prestacion, estando obligados,— de habilitacién concedida discrecionalmente por el Gobierno. Habilitacion r
precisa si formula la declarac. de recup. un varén mayor de 40 afios.

Finalmente, otro supuesto de recup. de la nac. esp. se prevé en la disposic. transit. 22 ley 29/95; Recuperac
la nac. esp. por la mujer espafiola que hubiera perdido esta nac. por raz6n de matrimonio con anterioridad :
entrada en vigor de la ley 14/75, que podra recuperarla conforme a lo previsto en el art. 26 para los emigrar
y sus hijos.

Procedimiento.—- Arts. 220 y ss. RRC se contemplan los extremos que deben figurar en la solicitud de previ:
habilitac.(si necesaria) del G° para la recuperacion y que son los mismos que para la solicitud de carta de
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naturaleza o de concesion por residencia. En los arts. 226 y ss. se regula la declaracién de voluntad de
recuparacion.

3. Conservacion de la nacionalidad espafiola.

Se incluyen aqui aquellas situaciones en que, pese a concurrir las circunstancias determinantes de la pérdi
de la nac. esp., la ley autoriza a su conservacion. Supuestos que conducen a una coexistencia de
nacionalidades.

Refiriéndose siempre a los mayores de edad o emancipados, son dos las excepciones consagradas por el
legislador a la normal pérdida de la nac. esp. de quién ademas ostenta otra nac.

1) Posibilidad reconocida a los espafioles que desde su minoria de edad gozaron de una segunda nacional
de conservar la nac. esp., siempre que la utilicen 0 no utilicen exclusivamente la otra nac. extran,.

2) Pueden conservar la nac. esp. quienes adquieran la nac. de un pais iberoam., And, etc.

Dado que en este segundo apartado no se condiciona la conservacién a ningun acto de utilizacién de la na
esp. ni a ninguna otra condicién, habra que inclinarse por la interpretacion de que tampoco en el primer cas
€s necesario acto alguno, so pena de discriminacion.

TEMA IX. DERECHO DE LA NACIONALIDAD (Il). LA VECINDAD CIVIL.
I.Introduccion: Conflictos de nacionalidad.

Como hemos visto, la generalidad y escasez de las normas internacionales sobre el tema hace que los Est
sean los encargados de fijar unilateralmente los criterios de atribucidn de la propia nacionalidad. Tal situaci
trae consigo la existencia, en la practica, de frecuentes conflictos positivos o negativos en la materia que
repercuten tanto en el DIP como en el DIPr. En palabras del Prof. Batiffol: la problematica de la nac.,
regulada en el ambito interno a través de normas materiales, escapa gralmte. al juego del procedimiento de
atribucion, lo que no puede ser obstaculo para que, al tratar de probar la condicién de nacional extranj., se
recurra precisamente a la normativa extranj. con base en la que se afirma tal condicion.

Il.La doble nacionalidad.

Cuando por su conexion con varios ord. jur. una persona ostenta mas de una nac., la doctrina esp. suele he
de doble nac. Ahora bien, no hay que olvidar que el posible ciimulo de nacionalidades se refiere, tanto a los
supuestos de doble nacionalidad, en sentido estricto, como a aquellos otros en que en la misma persona
coinciden mas de dos nacionalidades, lo que sdlo es posible como consecuencia de una falta de armonia e
los sistemas jur. en presencia.

Dentro del primer supuesto (doble nac. en sentido estricto) situaremos la doble nac. convencional y aquella
otras contempladas en las leyes espafiolas. En el segundo de ellos estudiaremos la doble nac. anémala o
patoldgica.

1. La doble nacionalidad convencional.
En el art. 11.3 de la Constitucién 78 se elevé a rango constituc. la posibilidad de celebrar Tratados de doble
nacionalidad. Es el tratado bilateral, pues, la fuente del régimen juridico que determinara en cada caso el

ambito de aplicacién ratione personae, las condiciones de adquisicion de la segunda nac. y las consecu. de
ostentacion simultanea de las nac. de los Estados parte.
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Atendiendo a las lineas marcadas por los Conv. ya existentes, vamos a examinar, por una parte, el proced.
para alcanzar la doble nac., y , en segundo lugar, el alcance real de la doble nac. asi obtenida.

Procedimiento.— Es similar, con diferencias menores, en casi todos los convenios. Utilizaremos uno como
prototipo (Conv. hispano—argentino). La obtencién en su marco de la nac. de una de las partes contratantes
(cuando se ostenta la nac. de origen de la otra) depende de un acto voluntario del individuo, estructurado e
torno a la nocion del domicilio registral. Es la coincidencia de la nac. y el domicilio la que determina el
caracter dominante de una de las nac. en juego.

En todo caso, la obtencidn de la segunda nac. (que pasara a ser la dominante) se hara en las condiciones
la forma prevista por la legislac. en vigor en cada una de las partes contratantes. Significa que cuando se tr
de la nac. esp., su concesidén no va a ser automatica, se exigen los requisitos de la residencia y la tramitaci
del exp. previsto en el art. 220 y ss. RRC, en el que habra de acreditar que ha residido en Espafia durante
afios (legal, continuada e inmediat. anterior a la peticién) y que puede concluir con la denegacion por el M°
Just. de la nac. espafiola por motivos razonados de orden publico o interés nacional, quedando abierta la v
jud. cont.Adminis.

Excepciones.— La primera excepcion al régimen gral. descrito ERA el Conv. Hispano—Guatemalteco 1961.
Bastaba para obtener la nac. de la otra parte, el establecer el domicilio en ella e inscribirse como nacionale:
el Reg. correspondiente. La modificaciéon del art. 3 de este Conv. exigiendo la residencia legal, permanente
continuada para la adquis. del domicilio, pone fin a esta excepcion.

La segunda la encontramos en el mas reciente Conv. de nac. entre Espafia y Colombia. En él, la remision
global a la legisl. interna de ambos Estados va precedida por el establecimiento convencional del periodo d
dos afios de residencia y, seguida de una subordinacién genérica al ppio. de reciprocidad de todos los
requisitos esenciales de la adquisicién de las nac. en juego.

Pasemos a ver el alcance real de la doble nacionalidad obtenida por la aplicacién de las normas
convencionales.

En todos ellos se parte, expresa o implicitamente, del supuesto de base de que no hay objecién a que una
persona ostente dos nac.. a condicién de que s6lo una de ellas tenga plena eficacia. Parece posible afirmau
el régimen conv. espafiol de la doble nac. ha quedado reducido, en la practica, a un sistema en que, junto ¢
supresion del tramite de la renuncia previa a la nac. anterior, como requisito de adquisicion de la doble nac.
se consagre un modo especialmente favorable de recuperar, a todos los efectos, la nac. que se mantuvo la

Es de suponer que decaera el interés de los espafioles por acogerse a este tipo de Tratados, dado que en |
paises con los que existe un régimen pactado pueden obtener también la doble nac. por la otra via de la
Constitucién a la que se refiere el art. 24 Cc y que conduce a la coexistencia de dos nacionalidades totalme
operativas. La celebracion de los anteriores Conv. esta suspendida.

Finalmente, en cuanto a la concrecion de la nac. como punto de conexidn, segun art. 9.9 del Cc. tendra

prioridad el régimen pactado en cada caso y, si nada estableciesen, sera preferida la nac. coincidente con |
ultima residencia habitual y, en su defecto, la Gltima adquirida.

2. Supuestos de doble nacionalidad previstos en las leyes espafiolas.

En este apigrafe se incluyen tanto situaciones derivadas de la posible conserv. de la nac. esp., aludida en ¢
tema anterior, como las que pueden generarse por la conserv. de la nac. de un pais iberoam., de Andorra,
de quien adquiere o recupera la nac. esp. (arts. 23 b) y 26.1.b).

Nuestra legislacion prevé dos casos de doble nacionalidad, como consecuencia de la conserv. de la nac. e:
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1) Aquellos en los que el emancipado, que goza de dos nac. desde su minoria de edad, utilice la nac. esp. |
utilice exclusivamente la extranj. y 2) Los previstos en el art. 24.2, es decir, la situacion de los espafioles qu
adquieran la nac. de un pais iberoam, And. Fil, etc.

En el supuesto de la conserv. de la nac. de un pais iberoam., And. etc., nuestro ordenamiento prevé la
condicion de dobles nacionales de quienes adquieren o recuperan la nac. esp. ostentanto la nac. de uno de
paises mencionados.

En todos estos casos, ambas nacionalidades seran totalmente operativas (a diferencia de la doble nac. cor
excepto cuando se trate de precisar la nac. relevante como punto de conexidn de las n. de confl., en que el
9.9 la refiere en primer lugar a lo que determinen los Trat. conv.; si nada estableciesen, sera preferida la na
coincidente con la ult. resid. habitual y en su defecto, la Ultima adquirida. Prevalecera en todo caso la nac. e
del que ostente ademas otra no prevista en ntras. leyes o en los tratados internacionales..

3. Supuestos patolégicos de doble nacionalidad.

La libertad, en ppio, de los Estados para determinar quienes son sus nacionales, da lugar a diferencias entr
diversas legisl. nacionales. Esta diversisdad de criterios puede conducir a situaciones anémalas de doble
nacionalidad no queridas, en ppio, por el legislador interno.

Recordemos la situacion de los menores de edad que no pueden perder la nac. esp. aun cuando ostenten
nac. o de quienes tengan o adquieran otra nac., pero tengan su resid. habitual en ntro. pais (la pérdida volu
de la nac. esp. se condiciona a la resid. hab. en el extranj.). También, segun el art. 24.4 Cc no puede
renunciarse a la nac. esp. si Espafia se hallare en guerra.

Las medidas preventivas de los Estados pueden, bien limitar los supuestos de atribuc. de su nac. , bien am
los supuestos de doble nac. reconocidos y permitidos por sus leyes. Pero en realidad, la lucha mas eficaz f.
combatir la plurinac. sigue siendo la via convencional. Conv. La Haya 1930; Conv. Consejo de Europa 196:
Conv. Nac. Unidas 1957 s/nac. mujer casada.

Soluciones. Desde la perspectiva del DIPUG. se han utilizado en el tema de la proteccién diplomatica varios
ppios: 1) Un Estado puede ejercer la protecc. diploma. de cualquiera de sus nacionales siempre que la nac
afectado tenga la efectividad suficiente para ser oponible a terceros Estados, sin importar que el indiv. en
cuestién tenga también otra nac., y 2) Cuando el problema se plantea entre dos Estados de los que el indiv
ostenta la nac., se resolvio el conflicto por la via conv. (art. 4 Conv. La Haya 1930): un Estado no puede
ejercer la protecc. diplo. de uno de sus nacionales frente a un Estado del que éste es también nacional. Sin
embargo, hay jurisprudencia a favor de ejercer la proteccion en este caso.

Desde la perspectiva de cada uno de los sistemas implicados, en el D° interno esp. el art. 9.9 Cc dispone q
prevalecera en todo caso la nac. esp. del que ostente ademas otra no prevista en ntras. leyes o en los Trat.
internac.. Si ninguna de las nac. en litigio es espafiola, mismo art. en su parrafo 2° ordena estar a lo que
dispone el parrafo 10° que opta por la conexién de la resid. habitual para determinar la ley personal de quie
carece de nac. o la tiene indeterminada.

En distinto ambito, la doble nac. puede traducirse en una multiplicidad de oblig. militares para su titular. En
D° interno, la ley Org. 13/91 del serv. militar recoge como causas de exencién del serv. mil. las derivadas d
conv. internac.. La disp. adic. 22 s/cumplim. serv. mil. en el extranj. dispone que se dara por cumplido el ser
mil. a los espafioles que, habiendo permanecido en el extranj., se acojan a la validez mutua del serv. mil.

reconocida en conv. internac. o por haberlo prestado en otro pais por imperativo inexcusable de su legislac

En cuanto a los conv. son relativamente abundantes. Conv. s/ obligac. mil. en caso de plural. de nac.,
Estrasburgo 1963 y otros.
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lll.La situacién de apatridas y refugiados ante el DIPr.
1) Apétridas.

Es aquella persona que carece de nacionalidad, bien porque el individuo nunca tuvo nacionalidad (por la
defectuosa articulacién de los Dchos. internos con los que se relaciona su nacim.), bien porque perdio la qu
poseia (motivos politicos, incidencia del matrimonio en la nac. etc.)

La prevencién desde la Cdad. internac. La Comis. de D° Internac. de la O.N.U. elaboré varios proyectos qu
finalmente dieron lugar al Conv. sobre reduccién de los casos de apatridia de 1961, que impone la obligacic
salvo excepciones, de no privar de la nac. a quienes, por este hecho, quedarian reducidos a la condicién de
apatridas.

La prevencién desde los diferentes Estados.El legislador espafiol ha llevado a cabo una regulaciéon de la ne
gue dificilmente dara lugar a situaciones de apatridia, salvo en los casos de pérdida de la nac. por sancién
los esparioles que no lo sean de origen (art. 25 Cc).

Estatuto personal de los apatridas desde la vertiente internac. El Conv. de Nueva York 1954 intenta asegur
al apatrida la protecciéon de sus dchos. fundamentales y una situac. similar a la que se otorga a los extran;j.
el pais en que residan. También prevé la expedicion a los apatridas de documentos de identidad y de viaje.

Estatuto personal de los apatridas desde la legislacion estatal. En el D° espafiol la condicién de apatrida
puede constatarse judicialmente; en su defecto, puede establecerse por cualquier medio de prueba, pudién
extender este esfuerzo prob. a la determinac. de su domicilio, ya que éste es el punto de conexién subsid. (
nac. en el sistema positivo espariol.

Al apatrida, al carecer de nac. esp., le sera aplicable todo lo relativo a la condicién jur. de los extran;j., aunq
en la vida diaria sus dificultades son mayores. La ley Org. s/ dchos. y lib. de los extranj. en Espafia de 1985
(art. 22), el apatrida que careciere de documentacién podra excepcionalmente obtener (...) un documento
identificativo (...) que le autorice a permanecer por el tiempo que se sefale, o salir del territ. espafiol. Asi
documentados los apatridas podran instar la concesion de permisos de trabajo, por el tiempo sefialado, en
mismas cond. que los demas extr.

La determinacién de su estado civil y del régimen jur. que les es aplicable también requiere matizaciones. L
hechos relativos al estado civil de los apatridas residentes en Espafia, que se hubieran producido con
anterioridad a su establec. en ntro. pais, pueden ser declarados, con valor de simple presuncion, en el exp.
regulado por los arts. 96 y 97 de LRC. En cuanto a su rég. jur., la ley de 1985 sefiala que cuando se trate d
residentes, su régimen juridico no sufrira restricciones por aplicacion del ppio. de reciprocidad.

En cuanto a saber cudl sea la ley aplicable a los apatridas, el art. 9.10 Cc dispone gue se considerara comc
personal de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lugar de su residenci:
habitual. Por su parte el Conv. citado (del que Espafia es parte) consagra como conex. el domicilio y, en su
defecto, la residencia del apatrida.

2. Refugio y asilo.

Los refugiados, en ppio, no carecen de nac., por lo que su problema es distinto del de los apatridas. Ahora
bien, el hecho de que estas personas no deseen volver a su pais, ni usar de la proteccién de sus rep. dipl.
consulares, ni utilizar ningun dcho. que su nac. les confiere, plantea una problematica similar a la que tienel
quienes carecen de nac.

El Estatuto del Refugiado, Conv. de 1951 y su protocolo, arbitran soluciones respecto de los refug. que se
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encuentren en el territ. de los Estados parte. Desgraciadamente existe un gran niamero de refug. expatriadc
paises no vinculados convenc. Respecto de ellos sélo existe la proteccion del Alto Comisionado de las Nac
Unidas para los Refugiados.

A) En Espalfia, la ley 5/84 reguladora del dcho. de asilo y de la condicién de refug. y su reglamento de aplic
aportan el previsto desarrollo legal del art. 13.4 de la constituc. (dcho. de asilo) y un complemento del Est. c
los Refug., antes mencionado, al que Espafia se adhirio.

La ley 9/94 de modificacion de la anterior para subsanar algunas de las deficiencias en su aplicacién. La
entrada de Espafia en la Cdad. Europea en 1986 ha contribuido directamente a la modificacién de la ley de
1984, y la politica de la Cdad. en la protecc. de las fronteras exteriores ha influido en la nueva redacciéon de
ley, que establece mecanismos que impidan la utilizacion fraudulenta, como medio de inmigracién, de las
peticiones de asilo.

En su art. 2.1 la ley dispone que el derecho de asilo reconocido en el art. 13.4 de la Constituc. es la protecc
dispensada a los extran]. a los que se les reconozca la condicion de refugiado. El concepto de refugiado ha
interpretarse en sentido amplio, comprendiendo actos punibles cometidos por motivos politicos si se pruebs
que la persona teme ser perseguida.

La solicitud de asilo se presentara ante la Autoridad gubernativa competente o ante una Embajada o
Consulado si el solicitante no se encuentra en territ. esp. Las causas que justifican la concesiéon de asilo o ¢
denegacion son las previstas en los Instrum. internac. ratificados por Espafia y en especial la Conv. s/ Esta
de los Refugiados de 1951. La ley establece una fase previa en el examen de las solicitudes de asilo que
permite la denegacion rapida de las manifiest. abusivas o infundadas y de aquellas otras cuyo examen no
corresponde a Espafia. El solicitante de asilo permanecera en el puesto fronterizo durante la tramitac. de la
admision a tramite de la solicitud, y si la peticién es inadmitida a tramite y el solicitante esta en Espafia, dek
abandonar el territ. esp. salvo que reuna los requisitos exigidos en la legisl. gral. de extranjeria. Contra la
denegacion cabe la peticion de reexamen con participacion del representante en Espafia del Alto Com. de |
Un. para el Refugiado si el solicitante se encuentra en la frontera.

Por razones humanitarias o de interés publico puede autorizarse la entrada o permanencia aunque se le
deniegue por no cubrir los requisitos. La concesiéon de asilo implica la autorizacion de residencia en Espafiz
autorizacion para desarrollar actividades laborales, profes. o mercant., la expedicién de DNI necesario y, er
caso, de viaje. S6lo podran ser expulsados en los términos de los arts. 32 y 33 de la Conv. s/ Estatuto de lo
Refugiados.

Nada dice la normat. vigente sobre la exencién de reciprocidad que establece el Estatuto del Refug. a favol
los refug. con mas de tres afos de resid. en el pais.

En cuanto a ley aplicable, la alusion del art. 9.10 Cc a las personas de nac. indeterminada debe considerar:
referida a los refug.; en consecuencia la conexién retenida en ntro. ord. para determinar la ley personal de |
refug. es la residencia habitual.

B) Politica comunitaria en materia de asilo. Esta referida fundamentalmente a los paises terceros. En las
relaciones intracomunit., de momento, y a la espera de la ratific. del Trat. de Amsterdam, no hay politica
comunitaria expresa.

El Trat. de la Union Europea, Titulo VI, art. K.1 dispone: Para la realizacion de los fines de la Unién, en part
de la libre circul. de personas, y sin perjuicio de las competenc. de la Cdad. Europea, los Estados miembro:
consideran de interés comun los ambitos sig.: 1. La politica de asilo. ...

Este Titulo no forma parte del D° de laCdad., su sustancia pertenece al D° Internac. Las decisiones o medic
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gue el Consejo puede adoptar en el ambito del art. K1 son medidas comunes, acciones comunes y celebra
Conv. recomendando su adopcién a los Estados miembros.

Antes de la entrada en vigor del Trat. de la Unién ya Espafia habia ratificado el Acuerdo de Schengen por €
gue los Estados parte tratan de lograr la supresion de controles en las fronteras interiores a través de una s
de medidas, entre las que se encuentran las solicitudes de asilo.

En 1997 entré en vigor el Conv. de Dublin s/el Estado responsable del examen de una peticién de asilo
presentada en uno de los Estados miembros. Los criterios son: 1°) el familiar (resid. del conyuge, de los hijc
menores de 18 afios o de los padres, si el solic. es soltero y menor de 18): 2°) el pais que haya otorgado ur
permiso de resid. o un visado al solic. de asilo; 3°) a falta de los anteriores, el del primer pais de llegada. Si
falla cualquiera de los anteriores criterios, sera resposable del examen el primer Estado miembro al que ha
sido presentada la solicitud.

La solicitud serd examinada por el Estado responsable de acuerdo a su legisl. nacional y con sus obligaciol
internac., y en todo caso pueden examinar cualquier solicitud de asilo, ain cuando no les corresponda, si e
solicitante da su consentimiento para ello.

Este conv. trata de solucionar el problema de los refug. en érbita respecto de los que ningun pais se hace
responsable de examinar su solicitud.

En cuanto a los criterios materiales para otorgar el dcho. de asilo tienen una base comun ya que todos los
paises comunit. han ratificado el Conv. Ginebra 1951 y Proto. N. York 1961.

El Trat. de Amsterdam, firmado el 2-10-97 y que entrara en vigor a los dos afios a partir de esa fecha,
moadifica la politica de asilo de la Cdad. Su contenido es:

1. El antiguo art. B del TUE (ahora 1) ha introd.dentro de los objetivos de la Unién el de:

mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia, garantizada la libre
circulac. de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores
asilo, la inmigracion y la prevencioén y la lucha contra la delincuencia.

2. Nuevo TituloVI en el TCE Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacior
de personas. El consejo adoptara en el plazo de cinco afos,a partir de la entrada en vigor del Tratado de

Amsterdam, entre otras, medidas relativas al asilo. Estas medidas versaran sobre las sig. materias:

a) Crit. y mecanism. para determinar el Estado miembro responsable de examinar una so licitud de asilo
presentada en Estado miembro por nacional de tercer pais.

b) Normas minimas para la acog. de solicit. de asilo en los Estados miembros.
¢) Normas minimas para la concesion del estatuto de refug. a nac. de terceros paises.

d) Norm. min. para los proced. de que deben aplicar los Est. miembros para conceder o re tirar el estatuto c
refugiado.

En las materias relativas a la politica de asilo habra que establecer consultas con el Alto Comisionado para
Refug. de Naciones Unidas y con otras org. internac. relevantes.

De este modo, con la inclusién del asilo en el TCE se comunitariza esta materia que hasta ahora estaba en
Titulo VI, dentro del tercer pilar de la Unién que, como sabemos no formaba parte del dcho. comunitario ni
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por tanto estaba sujeto a los ppios. que le caracterizan.

Hay un tercer apartado relativo a los casos en que un Estado miembro puede tomar en consideracién una
peticion de asilo.

IV. La prueba de la nacionalidad.

La necesidad de acreditar la nac. puede surgir tanto ante los Trib. como en relaciones administrativas o en
actos de aplicacion privada del D°.

Ante los Trib. puede surgir como cuestiéon principal o como cuestién incidental, previa a la determinacién de
la ley aplicable. Como cuestién principal se sustanciara en un juicio de menor cuantia, pues afecta al estad:
las personas (art. 484.2 LEC); la prueba se realizara con las normas procesales grales., atendiendo, en cue
la distribucion de la carga probatoria, al ppio. que establece que ha de estimarse que el goce de la nac. esg
presupone la existencia de un hecho o acto por el que se adquirié, por lo que corresponde a quien niegue ¢
condicién la carga de probar la falsedad de tal adquisicion o la pérdida de tal dcho.

No obstante. es mas frecuente que los problemas de nac. surjan ante los Trib. como cuestiones conexas a
cuestion principal. La nac. discutida puede ser tanto la esp. como la extranj. De aqui que haya que distingui
entre ley aplicable al fondo y ley rectora del proceso. Se aplica también aqui el ppio. segun el cual las
actuaciones procesales se rigen por la ley del foro. En el otro plano, una regla basica exige que la adquisici
o pérdida de una nac. se enjuicie a la luz de las leyes que la regulen. Luego si se trata de nac. extranj. nues
Trib. aplicaran el D° de que se trate. Esta es una materia en la que funciona ampliamente la cooperacion
internacional.

Sefalar, en relacion con este punto que, en el primer caso, los pronunciam. en materia de nac. de los Trib.
gozaran de la presuncion de cosa juzgada frente a terceros del art. 1252.2 Cc.

Sobre la prueba extrajudicial de la nac. esp. destacar el papel relevante del Reg. Civil. De acuerdo con su I
el Reg. Civ. constituye la prueba de los hechos inscritos, y entre ellos figuran los correspondientes a la nac.
a la vecindad.

No obstante, no es posible que el Reg. proporcione una prueba directa de la nac. de la persona. En una
mayoria de supuestos la atrib. de la nac. de origen se basa en una presuncion iuris tantum que cesa en su
eficacia probatoria por la prueba en contrario. Dicha presuncion es la referida en el art. 68 del Reg. Civ. que
sefala en tanto no conste la extranjeria de los padres se presumen espafoles los nacidos en territ. espafio
padres también nacidos en Espafia.

En suma, como sefialaba la circular de la DGRN de 1975, deben ser considerados a todos los efectos com
espafioles, mientras no se demuestre lo contrario por los medios oportunos: a) las personas que en el exp.
gubernativo previsto en el art. 96.2 de la LRC hayan obtenido la declaracién con valor de presuncion de qu
ostentan la nac. espafiola, y b) las favorecidas por la presuncion legal contenida en el art. 68 de la misma le

Por otra parte, existen una serie de documentos administrativos privativos de los esparfioles (DNI, Pasap., €
gue dan, en ppio, a sus titulares la apariencia de espafioles. Ahora bien, dado que para su expedicién no se
exige prueba concluyente de la nac., el valor probatorio de los mismos es necesariamente indirecto.

V. La vecindad civil.

La coexistencia dentro del territ. espafiol de distintos Dchos. civiles, forales o especiales puede dar lugar a

conflictos de leyes de caracter interterritorial, dado que se suscitan entre ord. civiles con un determinado
ambito de vigencia en el espacio. En ciertos casos ese ambito comprende la totalidad de la Cdad. (Catalufi
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en otros, sélo una parte del territ. (Pais Vasco), también una comarca o localidad que posee una especialid
civil propia, dentro del territ. correspondiente (Tortosa en Catalufia). Mientras el llamado D° civil comun
posee un ambito general ratione materiae, los distintos Dchos. civiles forales son ordenaciones de alcance
mas reducido, regulan preferentemente cuestiones relativas al rég. econd. matrim. y a las sucesiones. De
ordinario materias pertenecientes al llamado estatuto personal y regidas por la ley personal del interesado.

En los conflictos de leyes que puede suscitar la coexistencia de esos derechos, no cabe recurrir a la
nacionalidad del interesado, pues todos poseen la misma. El art. 16.1.1 Cc establece que sera ley personal
determinada por la vecindad civil.

——La vecindad civil constituye en el D° interregional espafiol un punto de conexion para determinar la ley
personal del interesado en los conflictos entre leyes vigentes en Espafia. Se regula en los arts. 14 y 15 del

——La vecindad civil es una nocion juridica que posee un contenido y alcance propios. Es un status de la
persona. Posee un alcance particular, en relacién con un determinado d° civil vigente en Espafia. De la
condicion de miembro de una Cdad. autébnoma, situacion también de alcance particular, la vecindad civil se
diferencia por su caracter puramente privado y no publico; siendo distinto el rég. jur. de adquisicién y pérdic
de unay otra (la vecind. administrat. en un municipio de la Cdad. y los criterios de los arts. 14 y 15 Cc,
respectivamente). Por ello, en muchos casos no existe coincidencia entre la vecindad civil del indiv. y su
condicion de miembro de una determ. Cdad.

1. La vecindad civil de los espafioles.

El criterio de sujecidn al d° civil coman o al foral se determina por la vecindad civil. Se mantiene como
primer criterio de adquisicion de ésta el ius sanguinis. Mismo criterio se aplica al adoptado no emancipado.

En el caso de padres o adoptantes de diferente vecindad civil, el hijo la tendra de aquel de los dos respectc
cual la filiacién haya sido determinada antes; en su defecto, la del lugar de nacimiento, y si éste no es
practicable (gj.: nac. en el extran].) la vecindad de derecho comdn.

La funcién de estos criterios se desdibuja dada la facilidad para cambiar de vecindad civil. Los padres, en Ic
6 meses sig. al nac. o a la adopcién podran atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos; el hijo, en
el afio sig. a la emancipacion, y desde los 14 asistido de su repr. legal, podra optar por la ult. vec. civil de
cualg. de sus padres o por la de su lugar de nacimiento. También cualquiera de los conyuges no separados
sea legalm. o de hecho, podra en todo momento optar por la vecindad civil del otro.

La privacion o suspension en el gjercicio de la patria potestad, o el cambio de vecindad de los padres, no
afectaran a la vecindad civil de los hijos.

Adquisicion derivativa de la vecind. civil.— En cuanto al cambio de residencia de quien ostentaba otra con
anterioridad se fijan dos plazos diferentes: 1) 2 afios de residencia continuada, unidos a una manifestacion
expresa de voluntad, bastan para adquirir una concreta vecindad; 2) 10 afios para que esta se adquiera
automaticamente, a no ser que medie declaracién en contrario durante ese plazo.

La declaracion de opcién ha de hacerse antes de que se cumplan los 10 afios de residencia; no se fija en
cambio el tiempo en que debera formularse la declaraciéon positiva que dotara de virtualidad a la residencia
2 afios. Consideramos gue la declaracién positiva debe seguir a la residencia cumplida de 2 afios.

Un dltimo problema (art. 225, par. 2° RRC) :En el plazo de diez afios no se computa el tiempo en el que el
interesado no pueda legalmente regir su persona.

2. Adquisicion de la vecindad civil por quien adquiere la nacionalidad espafiola.
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El art. 15 Cc determina que el extranj. que adquiere la nac. esp. debera optar, al inscribir ésta, entre la
vecindad del lugar de resid., la del lugar de nacimiento, la Ultima de cualquiera de sus progenitores o
adoptantes o la del conyuge. La opcidn se formulara, atendiendo a la capacidad del interesado para adquiri
nac. (por si sélo, asistido por su rep. legal o por este ultimo).

Esta opcion de vecindad civil ha de consignarse en la misma inscripcién marginal de la adquisicion de la
nacionalidad.

Los que adquieran la nac. esp. por carta de naturaleza, tendran la vecindad civil que el Real Decreto de
concesion determine teniendo en cuenta la opcién del peticionario.

La recuperacion de la nac. esp. lleva consigo la de aquella vecindad civil que ostentara el interesado al tien
de la pérdida (art. 15.3 Cc).

VI. La ciudadania europea.

El art. 8.1 del Tratado de la Union dice:

Sera ciudadano de la Unidn toda persona que tenga la nac. de un Estado miembro.
Mismo art, apartado 2:

Los ciudadanos de la Unidn seran titulares de los dchos. y sujetos de los deberes previstos en el presente
Tratado.

Si bien la ciudadania europea no es una nacionalidad en el sentido tradicional del término, si supone un
vinculo politico y un estado civil que permite su inclusion en este tema.

La inclusién de la ciudadania de la Unién en el auténtico derecho comunitario y no en los Titulos basados €
la cooperacion interestatal hacen de este Estatuto de la ciud. una roca firme, lo que significé por un lado qu
los dchos. otorgados por ella no fueran numerosos y fueran fijados con gran precision y por otro, que para (
estos se extiendan el Tratado prevé importantes cautelas juridicas.

Dado que la pertenencia o0 no a la ciud. de la Unién viene dada por la condicién de nacional de un Estado
miembro, la adquisicién o pérdida de la misma se remite a los Estados nacionales.

1. Derechos gue surten sus efectos en el &mbito comunitario.

Derechos que, aunque se ejerciten materialmente en un Estado miembro, constituyen otros tantos element
de participacion en la vida politica de la Unién Europea.

ler. grupo) Derecho a participar en las elecciones al Parlamento Europeo: todo ciudadano de la Unién que
resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las eleccio
al Parl. Eur. en el Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dichc
Estado.

El Consejo, por medio de su directiva 93/109 CE, determiné las modalidades de su ejerc.
2° grupo) Derecho de peticidn ante el Parlamento y el recurso al Defensor del Pueblo. Su caracteristica con

es que su titularidad no es exclusiva de los ciudadanos de la Union. Se produce una extension de las garar
politicas a los extranj. (pers. fis. o jur.) residentes o con domicilio social en la Cdad.
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—— El d° de peticién ante el Parlamento: Cualquier ciud. de la Unién, asi como cualquier persona fis. o jur. ¢
resida o que tenga su dom. social en un Estado miembro, podra cursar individualmente o asociado con otrc
ciudadanos o personas, una peticion al Parl. Eur. sobre un asunto propio de los ambitos de actuacion de la
Cdad. que le afecte directamente.

—— En el d° a dirigirse al Defensor del Pueblo, las quejas versaran sobre casos de mala administracion en [
accion de las instituciones u 6rg. comunitarios, con exclusién del Trib. de Just. y del Trib. de 12 Inst. en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

2. Derechos de los ciudadanos comunitarios frente a terceros estados.

En referencia a la politica exterior y a la seguridad comun, adn referidas a la Unién y sus Estados miembro:
el dato interestatal esta presente y por tanto la cooperacion intergubernamental como procedimiento de
reglamentacion. Por ello, la proteccién diplomatica y consular de los ciud. de la Unién pese a disefiarse en
comun, se encomienda a los distintos Estados miembros de modo descentralizado. El art. 8 C establece: T
ciud. de la Unién podra acogerse, en el territ. de un tercer pais en el que no esté representado el Estado
miembro del que sea nacional, a la proteccion de las autoridades diplom. y consul. de cualquier Estado
miembro, en las mismas condic. que los nacionales de dicho Estado.

La intervencion de un Estado miembro distinto del de la nacionalidad es subsidiaria (Sélo si no esta
representado el Estado en cuestiéon) y temporal (sélo medidas protectoras inmediatas).

3. El Tratado deAmsterdam de 2 de octubre de 1997.
Tras la firma, su entrada en vigor queda pospuesta para finales de 1999.

Las modificciones que supone en relacién a la ciudadania europea son: 1) La ciudadania de la Unién sera
complementaria y no sustitutiva de la ciudadania europea; 2) Se faculta al ciudadano comunitario para
dirigirse a cualquiera de las instituc. comunitarias y ademas en cualquiera de las lenguas comunitarias, aho
incluidas en el art. 314 (no sélo franc., alem., ital. y holand.); 3) Todo ciudad. de la Unién, asi como toda pe
fis. o jur. que resida en un Estado miembro, tendra derecho a acceder a los doc. del Parl. Eur., del Consejo
de laComisién; El Consejo regulara el ejercicio de este derecho de acceso, dentro de los dos afios sig. a sL
entrada en vigor. Existe una excepcion a este derecho en la declaracion aneja al Tratado.En ella se faculta
los Estados miembros a solicitar al Consejo o0 a la Comision la no difusién de un determinado doc., siempre
que sea originario del Estado solicitante, sin su consentimiento previo.

TEMA XI. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNAC. ASPECTOS GRALES.

I.La competencia judicial internacional.

1. Significado de la nocién.

A) Introduccion.

Para iniciar un proceso derivado de relaciones de trafico juridico externo ante los Trib. de un Estado
determinado, el demandante debe verificar previamente que el 6rg. jurisd. es competente para conocer del
mismo. Dos casos para ilustrarlo:

1°) Sent. T.S. 1983: Nal. esp. pretende que los Trib. espafioles declaren improced. despido de la empresa

demandada, domic. en Liechtestein, tras haber trabajado en obras de ésta empresa en Sudéafrica. pais del
fue despedido.
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29 Sent. T.S. 1990: Empr. esp. contrata con empres. naviera panamefia remolque de buque de esta Ultima
desde puerto de Ghana hasta puerto espafiol. Condic. grales. contrat: sumision cualq. disputa a T.S. Londr
Por neglig. remolcador, embarranca buque con dafios 294000 $ pagad. a emp. panamefia por asegurad. de
espafiola. Emp. aseg. reclama a emp. esp. que contraté remolque, la cual formula excepcion de falta de jur
de ntros. Trib.

En ambos supuestos, antes de determinar el sist. jur. aplicable al fondo del asunto, se suscita la cuestion d
ntros. Trib. se hallan facultados o no para conocer el litigio.

B) Significado de la nocién.

La nocién de competencia judicial internac. esta relacionada con los limites de la jurisdicc. de los Juz. y Tril
espafioles y con una concreta categoria de litigios.

a) Limites de la jur. de los Juz. y Trib. esp.— El acceso a la jurisd. integra el contenido del d° fund. de todos
la tutela jud. efectiva (art. 24 CE) tutela que se confia al conjunto de Juz. y Trib. esp. segln las n. de
competencia y proced. que las leyes establezcan. Ahora bien, ha de tenerse presente que el d° fund. del ar
no es absoluto o incondicional sino de configuracion legal. El legislador, dentro de su libertad de
configuracion, puede establecer limites al acc. a la jurisd., razonables y proporcionados a su finalidad. Limit
especialmente justificados con relacién a supuestos como los del apartado anterior, que presentan vinculac
COoNn uno 0 mas ord. extran,].

El legislador ha incluido determinados litigios derivados de relaciones de trafico externo en los arts. 21.2 a -
de la LOPJ y ha excluido otros. De este modo, antes de determinar cual es el concreto org. jurisd. esp.
competente para conocer de un concreto litigio, se suscite el problema, de caracter previo, de saber si el
legislador ha incluido o no dicho supuesto dentro del ambito de la jurisdiccién espafiola.

b) La competenc. jud. internac. de los Juz. y Trib. esp. se plantea s6lo respecto a ciertos litigios: los derivad
de las relaciones de trafico externo, que son las susceptibles de estar conectadas con dos 0 mas ord. extra
legislador atribuye competenc. a ntros. Juz. y Trib. s6lo en aquellos litigios que, en atencién a sus
circunstancias, poseen una vinculacion razonable con la esfera personal y territ. de ntro. ord.

Lo anterior permite aclarar el significado de lo internacional referido a la compet. jud. Se predica de una
categoria de litigios, los derivados de relaciones de trafico externo.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende una consecuencia ulterior: que las normas relativas a la
competencia judicial internacional establecidas por cualquier legislador estatal son de caracter unilateral. Si
bien la compet. jud. internac., en las relaciones entre dos o mas Estados, también puede establecerse med
un tratado internac.

2. Alcance de la nocién.
A) Generalidad.

La determinacién de la compet. jud. internac. de los Juz. y Trib. esp. es de caracter gral., pues el legislador
refiere al conjunto de los 6rg. jurisdicc. existentes en su territorio.

Ahora bien, si se pretende iniciar un litigio en Espafa surge un problema ulterior: determinar el concreto Ju:
o Trib. que, de los existentes dentro de un mismo ord. jur., posee competenc. por razén del territ. Lo que he
resolverse mediante las normas de la LEC o leyes especiales que determinan la compet. territ. interna. Asi
pues, la regulacién de competencia jud. internac. (arts. 21 a 25 LOPJ) y de la competencia territ. interna

constituyen, pues, dos ordenaciones legales formalmente separadas, aunque entre ellas exista una relacior
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directa en cuanto a su finalidad.
B) Caracter global por razén de la materia.

La nocién de compet. jud. internac. es aplicable a los distintos érdenes jurisd. (civil, penal, etc.), posee un
caracter global ratione materiae, si bien, en atencion a esta obra, en las paginas que siguen sélo se examin
los problemas de la compet. jud. internac. en los ord.civil y social.

No obstante, conviene sefalar que en el orden penal, el art. 23 de LOPJ consagra, en primer lugar, el criter
de territorialidad; en segundo término, y aun habiendose cometido el delito fuera del territ. nacional,cuando
ley penal esp. sea aplicable en atencion a los criterios de personalidad, real o de proteccion y de justicia
universal.

En el 6rd. contenc.—admins. el art. 24 de la LOPJ establece un Unico criterio de atribucion de compet. jud.
internac. a ntros. Trib. , de caracter institucional, pues seran competentes cuando la pretension ejercitada s
refiera a actos de las Admones. Publicas o de los Poderes publicos espaii.

3. Relaciones con otras nociones préximas.

A) Competencia judicial internacional y competencia territorial interna.

Una vez resuelto el problema de saber silos Juz y Trib. esp. poseen comp. jud. internac. respecto a un litig
el paso posterior es averiguar qué concreto Juz o Trib., de los existentes de ntro de un mismo érden jurisd.,
competente por razon del territ. No obstante, la descoordinacién habida en la regulacién de una competenc
(21 a 25 de LOPJ) y la otra (arts. 56 y ss LEC) produce disfunciones o desajustes entre una y otra ordenaci
legal.

Ej. de desajuste: En materia de alimentos, el art. 22.3 de la LOPJ atribuye compet. jud. internac. a ntros. Tr
cuando el acreedor de los mismos tenga su resid. habitual en territ. espafiol; mientras que el art. 63.21 de I:
LEC establece la compet. territ. del juez del lugar donde tenga su domicilio aquel a quien se le pidan.

En el supuesto anterior, y otros similares, M.A. Amores ha sostenido que, caso de existir una discordancia,
resolvera estimando que los criterios de atribucidn de la compet. jud. internac., si permiten una localizacion
territ. del litigio en Espafia, deben operar también, por extensién, como criterios determinantes de la compe
territ. interna.

B) Competencia judicial internacional directa e indirecta.

La compet. jud. internac. puede considerarse como un presupuesto del proceso, por ello se vincula al
momento en que se inicia éste mediante la presentacion de la demanda, ya que es dicho momento cuando
debera apreciarse si el Juez se halla o no facultado para conocer del mismo.

No obstante, un sector de la doctrina califica a la compet. jud. internac. como directa para distinguirla de la
indirecta que opera cuando se solicita el reconocim. y ejecucion en Espafia de una resoluc. judicial extranje

Asi pues, la regulacion que hace el legislador espafiol de la compet. jud internac. posee una doble funcién:
sirve para determinar si los Trib. esp. pueden o no conocer de un litigio de trafico externo (competencia
directa); 2) para verificar si el Trib. extranj. que dicté la resoluc. que se pretende reconocer o ejecutar en
Espafia era competente de acuerdo con ntros. criterios (competencia indirecta). Naturalmente sélo en el pri
caso se atribuye a ntros. 6rg. jur. la facultad de ejercer la funcién jurisd., mientras que en el segundo se
pretende averiguar si el volimen de compet. atribuida al Trib. extra. es similar al que poseen ntros. Trib., 0
por el contrario aquél se declar6 competente con base a criterios excesivos (para ntro. ord.).
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II.Regulacién de la competencia judicial internacional.

1. Libertad del leqgislador estatal y limites a su autonomia.

A) Libertad de configuracién del legislador estatal.

—— Dado que la compet. jud. internac. se atribuye a los Trib. espafi. respecto a litigios que se hallan vincula
con Estados extranj. (bien una parte es extranj. bien los hechos han ocurrido en otro Estado) cabe pregunte
si el DIPU. en cuanto ord. regulador de las relaciones entre Estados, establece normas que delimitan la
potestad jurisdiccional de éstos.

—— Las normas del DIPU., sin embargo, no determinan con caracter general cuales son los criterios de
competencia judicial que los Estados han de establecer para el conocimiento por sus Trib. de los litigios
derivados del trafico externo. De suerte que, en ppio, cada Estado posee libertad para configurar el voliime
de la compet. jud. internac. de sus érganos jurisdiccionales.

En efecto, como ha afirmado el Trib. Perm. de Just. Internac. (sent. caso LOTUS), si bien la potestad jurisd.
del Estado se ejerce, en ppio, en relacion con el territ. estatal, el DIPU. no prohibe en modo algunoa los
Estados extender su jurisd. respecto a persons, bienes o actos fuera de su territ., atribuyéndole una amplia
libertad en esta materia, que so6lo se halla limitada por obligac. especificas que el DI impone en ciertos
supuestos.

B) Limites especificos a la autonomia del legislador estatal impuestos por el DIPG.
Limites derivados de normas internacionales, consuetudinarias o convencionales.

1°) La prohibicién de denegacién de justicia a los extranjeros por los Trib. del Estado (ord. estatal excluye a
los extranj. del acceso a la justicia; imponerles trasbas, cargas, etc. excesivas). Al respecto, ha de tenerse
presente que no existe denegacion de justicia cuando un determinado litigio no esta incluido en el ambito d
compet. jud. que el legisl. estat. atribuye a sus Trib.

29 Los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucidn establecidos por el DIPUG. (art. 21.2 LOPJ).

3°) Limites convencionales. Dos o mas Estados pueden concertar un tratado internac. en el que se establec
para regular sus relaciones mutuas, criterios de compet. jud. intern. de sus respectivos Trib. en ciertas
materias. En este caso, dada la primacia del D° internac. en el orden interno, este Tratado sustituye a las
normas internas sobre la materia (es el caso del Conv. de Bruselas de 1968 s/ compet. jud. y ejecuc. de
decisiones en materia civil).

C) En particular: la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion del Estado y otros sujetos internacionales.

1) Art. 21.2 LOPJ tras afirmar en su apartado anterior la extension de la jur. espafi. a todo tipo de procesos,
establece que se exceptlan los supuestos de inmunidad de jurisd. y de ejecucion establecidos por las norn
del DIPU. Dos consecuencias importantes.

a) Esta norma opera una remision a las normas internacionales, que seran las que establezcan cuales son
supuestos en los que existe inmunidad de jurisd., alcance y excepciones. Por lo tanto, si es invocada la
inmunidad jurisd., el juez espaifi., por imperativo del art. 21.2 LOPJ, debera aplicar, para acogerla o denega
las normas del DIPU.

b) El precepto se remite genéricamente a las normas del DIPU., por lo que el juez espafi., para determinar ¢
existe 0 no inmunidad de jurisd., debera aplicar las normas convencionales, establecidas por un tratado
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internac. y, en otro caso, las normas grales. o consuetudin., creadas por la practica de los Estados en esta
materia.

Ha de tenerse presente, finalmente, que tanto la inmunidad de jurisd. como la de ejecucién, han sido
considerada como limitaciones legales constitucionlmente legitimas, en atencion a los ppios. de igualdad
soberana de los Estados, de cooperac. pacifica internac. y de reciprocidad.

2) Aun perteneciendo al DIPU., haremos aqui una breve referencia a sus aspectos fundamentales.

a) Significado y alcance de las dos nociones aqui consideradas. En cuanto a la inmunidad de jurisdiccion, €
limite excluye que el proceso pueda seguirse ante un Juz. esp. aun siendo competente para conocer del liti
si dicho proceso se ha dirigido contra un demandado que es titular de dicha inmunidad y éste la invoca con
excepcion. Mientras que la inmunidad de jurisdiccién opera en un momento posterior, frente a la Sent. que

puesto fin a un proceso, excluyendo que el 6rg. jurisd, esp. pueda acordar la ejecucion forzosa del fallo con
el benefic. de la inmunidad.

Una y otra inmunidad posee su propia autonomia, pues aun cuando el proceso se haya seguido en Espafia
no haberse invocado la inmun. de jurisd.), subsiste la inmunidad de ejecucion que debera apreciarse por el
Trib. llegado el momento de ejecutar el fallo.

b) Los beneficiarios de las inmunidades de jurisd. y de ejecucion son, en esencia, los Estados extranj. y sus
drganos, asi como las Organizaciones internac. gubernamentales. La ref? al Estado extranj. comprende
también aquellos supuestos en los que se demanda a uno de sus 6rganos. De otra parte, las norm. interna
atribuyen inmunidad jurisd. y de ejecucion a los llamados 6rganos exteriores del Estado: misiones diplom.,
oficinas y delegaciones; a ciertos bienes estatales (buques, aeronaves); a las fuerzas armadas en territ.
extranjero.

c¢) Salvo acuerdo en internac. en contrario, las inmunidades de jurisd. y de ejecucion del Estado y otros suje
internac. en los procesos de orden civil y laboral no tienen caracter absoluto. Y la inmunidad de jurisd. del
Estado y de sus 6rganos tampoco opera, segun el d° consuet. internac., en aquellos litigios derivados de ac
y relac. jur. en los que éstos actllan como sujetos del trafico juridico privado; otro tanto ocurre en el caso de
las Organizaciones gubernamentales.

d) Importancia particular posee el régimen procesal. 1) En el D° espafiol la inmunidad puede hacerse valer
mediante una excepcion procesal: la de falta de jurisdicciéon del art. 533.1 LEC (no existe control de oficio
como en otros paises) que invocara y acreditara el demandado beneficiario de la misma. y 2) Si bien la
renuncia a la inm de jur. del Estado y otros sujetos internac. requiere, en ppio, manifestacién expresa, se
entiende que opera tacitamente cuando el benef. se somete expresamente al Trib. espafiol, bien por iniciar
proceso como actor, bien por comparecer como demandado y alegar sobre el fondo del litigio sin proponer
excepcion de falta de jurisdiccién. Tampoco opera la inmun. jurisd. si el benef. formula demanda
reconvencional.

2. Requlacion estatal e internacional de la competencia judicial internacional.

A) Unilateralidad de la regulacién estatal.

1) ATRIBUCION.- En cualquier ord. estatal la regulacion por el legisl. de la compet. jud. internac. es
unilateral. Sélo se limitan a determinar los supuestos en los que son competentes los Tribunales propios. A

cabe hablar de un caracter atributivode las normas estatales sobre competencia judicial internac.

Ello se evidencia de modo gral. en los arts. 21 a 25 de la LOPJ (competencia de los Juz. y Trib. espafioles |
la jurisd. espafiola) y también en c/u de los supuestosen los que ntros.Trib. son competentes , pues las circ
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de hecho o de d° utilizadas por el legislador para atribuir competencia judicial, estan vinculadas con Espafic
(Demandado tenga su domic. en Espafia —art. 22.2—;

bienes muebles en territ. espafiol al tiempo demanda —22.3-).

2) La consecuencia fundamental de esta unilateralidad es que el demandante que inicia un proceso ante ur
Org. jurisd. esparfiol debera fundamentar que dicho 6rg. posee compet. jud. internac. Y si el 6rg. jurisd.
considera que carece de competencia se limitard a declararlo asi, sin indicar ademas cuales son los Trib.
extranj. competentes.

3) Los conceptos y categorias juridicas empleados por el legisl. espafiol, tanto en los supuestos de hecho ¢
normas como en los criterios de atribucién de compatencia a ntros. Trib., deberan interpretarse de
conformidad con el significado que aquéllos posean en el ord. espariol.

B) Caracteres de la regulacion internacional.

1) DISTRIBUCION.- En atencion a la técnica de regulacion utilizada por las normas incluidas en un tratado
internac., éstas operan una distribucion de la compet. jud. entre los 6rg. jurisd. de los distintos Estados part
en el tratado (ej.. Comparando art. 22.2 LOPJ y art. 16.1 Conv. Bruselas 1968 en materia de dchos. reales
slinmuebles, el primero atribuye compet. a los Trib. esp. cuando los inm. se hallen en Espafia; el segundo c
seran competentes los Trib. del Estado donde esté situado el inmueble.)

A diferencia de la ordenacién estatal que ha de ser completa y abarcar los distintos sectores de materias, Ic
tratados internac. existentes nicamente regulan la compet. jud. en ciertas materias o en la concreta materi
gue es objeto de dicho tratado (asi el Conv. Bruselas 1968 comprende, en ppio, la materia cicil y mercantil,
pero su art. 1° excluye de su ambito de aplicac. los litigios relativos a: estado y capac. pers. fis., regim.
matrim., testamentos y sucesiones, por gj.)

De modo que la reglamentacién interna constituye la ordenacion gral. de la compet. jud. internac. mientras
gue la convencional sélo constituye una ord. de caracter especial, pero que el juez debe aplicar con
preferencia a la reglamentacion estatal (primacia normas internac.)

3) La calificacién de los supuestos y la interpretacion de los criterios distributivos de la compet. jud. internac
han de llevarla a cabo los Trib. estatales atribuyendo a los conceptos y categorias utilizados en las normas
convencionales un significado autbnomo. Han de interpretar el término en el contexto del tratado y en relaci
con el objeto y fines de éste, recurriendo, cuando sea preciso, a los ppios. grales. del d°. Todo ello para
conseguir la igualdad y la uniformidad de los dchos. y obligac. que derivan del Conv. para los Estados
contratantes y las pers. interesadas.

4) Esta uniformidad se alcanzara mas facilmente si esa facultad de interpretar se confia a un Trib. internac.

(como se ha hecho respecto alConv. Bruselas 1968 mediante el Protoclo relativo a la interpretacion, por el
Trib. de Justicia de las Cdades. Europeas, de dicho Conv.)

3. Los criterios de atribucién de la competencia judicial internacional.
A) Criterios utilizados.

Un examen comparativo de los diferentes ord. estatales nos demuestra la existencia de un amplio catalogo
criterios de atribucién o foros de compet. jud. internacional.

Con finalidad descriptiva los encuadraremos en dos grupos:
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1°) De caracter objetivo (operan con independ. de la voluntad de las partes). Personales: la nacionalidad, e
domicilio, la residencia habitual o la mera residencia, de las partes en el litigio o de una de ellas (actor o
demandado). Cabe agregar, respecto a las sdades. y otras. pers. jurid., la sede o el domicilio social y, en
materia concursal, el centro de intereses principales del deudor.

Territoriales: Sa basan en una circunst. que no se refiere a las partes, sino a la materia objeto del litigio y st
lozalizacion en el territ. estatal (forum rei sitae, forum celebrationis, forum executionis, forum delicti
commissi, etc.).

29 De caracter subjetivo (derivados de la voluntad de las partes). Esta voluntad puede operar de forma
expresa, mediante la sumision de sus litigios, presentes o futuros, a los Trib. de un Estado determinado
(acuerdo de eleccion de foro), o bien de forma tacita, por el hecho de presentar el actor la demanda antes |
Trib. de un Estado y comparecer el demandado sin impugnar la compet. jud. de dicho Trib., alegando sobre
fondo del asunto.

Conviene tener presentes otros criterios de compet. jud., mas excepcionales, que se basan en circunst.
procesales relacionadas con otros litigios o con la aplicac. del propio d° en el proceso. (entre los primeros e
forum conexitatis, forum arresti y forum reciprocitatis; y entre los segundos el forum legis).

B) Naturaleza y funcién de los foros de competencia judicial.

Los criterios anteriores constituyen soluciones posibles que el legisl. estatal puede utilizar o no. Pero adem:
debera determinar la naturaleza especifica de cada uno de los criterios o foros de competencia y su particu
funcion dentro del sistema. Tres aspectos a tener en cuenta:

1) LEGISLACION ESTATAL.- Dentro de la libertad de eleccion de criterios de atribucion, el legisl. estatal
ha de valorar si un foro es apropiado (vinculac. razonable del litigio con el Trib. que conoce del mismo) en
atencion a la materia objeto de litigio o, por el contrario, resulta exorbitante (aquellos que satisfacen interes
part. de un Estado o benefician a los nacionales).

Se consideran exorbitantes: el foro de la nacionalidad del actor del art. 14 del Cédigo civil francés; el forum
presentiae del sistema inglés; y el foro del patrimonio del sistema aleman.

TRATADOS.- La distribucion de la compet. jud. entre los diferentes Estados parte debe asegurar la igualde
de dchos. y oblig. entre éstos. El tratado debera excluir, en las relaciones interpartes, los foros exorbitantes
existentes en sus sistemas jurid. El Conv. de Bruselas, art. 3 y el de Lugano 1988, art. 3 indican adquellas

disposiciones nacionales exorbitantes que no cabe invocar contra cualquier persona domiciliada en el territ.
un Estado contratante, a la que se aplicaran unicamente las norm. de compet. jud. establecidas por el Cony

2) En segundo término, en un sistema estatal de compet. jud. internac. un determinado foro puede tener un
caracter exclusivo o, por el contrario, ser facultativo o concurrente. Si un foro se califica como exclusivo en
un ord. estatal, se excluye que en esta materia los particulares puedan someter el litigio a un Trib. extranjer
Supone, ademas que el Estado que ha reservado la compet. jud. exclusivamente a sus Trib. ulteriormente
denegard el reconocimiento y la ejecucién en su territ. de la sentencia que dicte un Trib. extranj. en esa
materia.

Cuando se trata de un foro de caracter facultativo, el legisl. estatal admite que, aln siendo compet. sus Trik
los interesados puedan someter su conocimiento a un Trib. extranj., bien por la voluntad de las partes, bien
amparo de los crit. objetivos de compet. jud. del ord. extranj.

La diferencia entre un foro exclusivo y otro facultativo radica en la exclusion o admisién de la derogatio fori
por obra de la voluntad de las partes. No obstante, en el caso de los foros de proteccidn establecidos por el
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Conv. Bruselas en interés de la parte mas débil en una relacién jurid. (asegurado, consumidor, etc.) nos
encontramos ante una situacion intermedia. No se excluye de forma absoluta el acuerdo de sumision a un
Trib. extranj., pero se limita o condiciona, de manera que Unicamente se admitiran aquellos acuerdos que
beneficien a la parte mas débil, asi como los concertados con posterioridad al nacimiento del litigio.

3) Finalmente, dentro del sistema de compet. jud. cabe distinguir (art. 22.2, en relacién con 22.3y 22.4
LOPJ), de un lado, el foro general y, de otro, los diferentes foros especiales por razén de la materia. En los
segundos, la comp. jud. internac. se atribuye en atencion a los caracteres propios de un determinado secto
materias (filiac. sucesiones, etc.) asi como a los intereses de las partes y a los valores juridicos presentes €
dicho sector. El foro general, el del domicilio del demandado, constituye en cambio una circunst. que, por s
vinculacion con un ord. estatal se considera suficiente por si misma para atribuir comp. a sus Trib. cualquie
que sea el objeto del litig.

IIl.El sistema espafiol de competencia judicial internacional.
1. Evolucién histérica del sistema.
A) La situacion anterior a la Constitucion espafiola.

Desde el s. XVII existié en Espafia, respecto de los litigios de los extranj. domiciliados en Espafia, el llamac
fuero de extranjeria; se trata de una jurisdiccion especial en materia civil y penal que estuvo atribuida desde
s. XVIIl a los Trib. de Guerra y Marina. Un R.D. de 1868, llamado de unificacién de fueros, suprimio la
jurisdiccidn especial de extranjeria.

La unificacion se reiterd en el ar. 267 de LOPJ 1870, disposicion que paso casi literalmente al art. 51 de la
LEC 1881. Pero también pasoé el art. 319 como art. 70 de la LEC, estableciendo que las n. s/compet. terrrit.
interna de los arts. precedentes eran aplicables a los extranj. que acudieren a los Trib. espa. cuando procec
que conozca la jurisd. esp. con arreglo a las leyes del Reino o a los Tratados con otras potencias. La cuesti
era saber cuales eran las leyes del Reino, lo que di6 lugar a interpretaciones diferentes.

A partir de la segunda mitad del s. actual la jurisprud. del T.S., partiendo de una estrecha vincul. entre la
soberania est. y el ejerc. de la jurisd. en los litigios de traf. externo, hizo del art. 51 de la LEC el fundamentc
gral. de la compet. de los Trib. esp. La consecuencia fué la de ir estableciendo las soluciones caso a caso )
siempre sin contradicc. El fund. legal elegido, por su generalidad, hizo que se atriibuyera comp. jud. a los
Trib. esp. siempre que alguna circunst. del litigio tuviera conexién con el ord. esp. o las partes se hubieran
sometido a ntros.Trib. Lo que conducia a un volimen muy amplio de comp. jud. (imperialismo
jurisdiccional).

A lo anterior se agregaban dos consecuencias también negativas: la no admisién de la derogatio fori por ok
de la voluntad de las partes, y la irrelevancia para el juez esp. de una situacién internac. de litispendencia.

B) La reforma del sistema espafol de compet. jud. internac. por la LOPJ.

La necesidad de una reforma en la materia se acrecento6 tras la Constitucion 1978 y se llevé a cabo mediar
Ley Org. 6/85 del Poder Judicial. La reforma presenta los sig. caracteres en el orden civil y social:

1°) El legisl. ha establecido una reglamentacion de la compet. jud. internac. separada y distinta de la que se
establece en los arts. 56 y ss LEC para la compet. territ. interna.

29 A pesar de que la ordenacién legal de la compet. jud. internac. en la LOPJ es, en ppio, completa, ciertas

cuestiones, como la atribucién de compet. jud. por obra de la voluntad de las partes, sélo recibieron una
solucion parcial (no se regulé la sumisién a Trib. extranj. en el orden civil y sus limites o condic. en el orden

61



laboral). Ademas sigue siendo inoperante la remision a una ley concursal (art. 22.4.final), pues aun no se h;
adoptado ésta.

Por ultimo la reforma introducida por la LOPJ no fué seguida de otra en la LEC para lograr un adecuado
tratamiento procesal de ciertas cuestiones.

C) La ordenacion de la competencia jud. en los arts. 22 y 25 de la LOPJ.

En el orden civil, el art. 22 procede a una expresa calificacion de los foros utilizados. Indica que los del
namero 1° operan con caracter exclusivo y los del nim. 2° con caracter gral.; los de los nims. 3° y 4°
(especiales por razon de la materia) operan segun la expresion legal en defecto de los criterios precedente:

El iter del razonamiento para determinar si los 6rg. jurisd. esp. son 0 no competentes en un litigio derivado
trafico externo es el sig.: 1) Examinar si en atencion al objeto del litigio éste se encuadra en uno de los foro
exclusivos del nim. 1°; 2) en su defecto, si estd comprendido en uno de los foros especiales por razén de I:
materia del nim. 3°; y 3) Caso de ser negativa la respuesta, si los Juz. y Trib. esp. son competentes en
atencion al foro gral. del domicilio del demandado en Espafia o en virtud de la sumisién de las partes (nam.
2°)

En el orden sacial, el legisl. ha configurado los distintos foros del art. 25 Gnicamente en atencién a la mater
sin distinguir si son exclusivos, generales o especiales.

2. Los principios informadores del sistema.

A) Los principios informadores.

1°) Art. 117.3 Constitucién: el ejercicio de la jurisd. se atribuye segun las normas de competencia que legali
se establezcan. Art. 24.2 Constitucién: reconoce el dcho. al juez ordinario predeterminado por la ley. De lo
gue se deriva la exigencia constitucional de una ordenacién legal en la que los foros de competencia han d
estar legalmente predeterminados. Es decir, que la ley establezca los concretos supuestos en los que el lec
atribuye compet. jud. int. a ntros. Trib. Lo que se expresa en el inciso final de art. 21.1 LOPJ.

29 El d° a la jurisd. o al acceso a la justicia (art. 24.1 CE) implica la necesidad de atribuir a ntros. Trib. un
volimen de compet. jud. suficiente, aunque ello no suponga que el legisl. esté obligado a regular todos los
supuestos posibles de traf. externo, pues como d° prestacional el de acceso a la jurisd. es de configuracion
legal. La regulacién de esta materia esta inspirada en el ppio. de una proximidad razonable del litigio con el
ord. espairiol.

3°) El legisl. ha de tener presente que los supuestos de trafico externo se hallan necesariamente conectadc
con dos 0 mas Estados. En atencidn al ppio. de apertura del sistema esp. a otros ord. extranj., la ordenacio
legal en esta materia no puede prescindir de la existencia de otros Trib. que también imparten justicia en el
extranj. y que pueden conocer de un litigio si el mismo no esta atribuido a los Juz. y Trib. esp. Ni tampoco d
los intereses especificos de las partes que operan en el comercio internac., de manera que el legislador del
adecuar sus soluciones a las exigencias del trafico externo.

B) Dos problemas patrticulares: los foros de necesidad y el forum non conveniens.
El ppio. de determinacion legal de la compet. jud. excluye que ntros. Trib. puedan conocer de un litigio si el
supuesto no se halla comprendido en uno de los foros de los arts. 22 y 25 LOPJ. Partiendo de este presupt

es conveniente dar respuesta a dos problemas:

1) Saber si existe un foro de compet. jud. internac. basado en una necesidad de proteccidn (foro de necesic
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para ciertos litigios, los relativos al estado civil o las relaciones personales de los nacionales espafioles,
cuando ntros. jueces no son competentes segun los criterios del art. 22 LOPJ, ni tampoco puede conaocer Ic
Trib. del Estado extran]. (Ej.: declaracién de ausencia o fallecim. Ntros. Trib. son compet. sélo si la pers.
desaparecida tuvo su ult. domic. en territ. espafol. Asi, si un espafiol desaparece de su domicilio en otro
Estado y sus Trib. s6lo son compet. en atencién a la nacionalidad de la pers. desaparecida. no existiria
posibilidad de acceso a la justicia en tal supuesto, ni en Espafi ni en el extranjero. Carencia corregida en pe
por Conv. Atenas 1966 s/constatacion ciertas defunciones, al atribuirse competenc para la declaracion del
fallec. a los Trib. del Estado de la nacionalidad de la persona desaparecida.)

Estos supuestos excep. pueden aconsejar la reforma por el legisl. de la reglamentacién hoy vigente.

2) Segundo problema: Si el Trib. esp. compet. de acuerdo a los arts. 22 y 25 LOPJ puede, no obstante,
declinar su competencia e instancia de parte cuanto el litigio, aun presentado cierta conexién con ntro.
sistema, se halla mas fuertemente conectado con otro ord. en atencién a las circunstancias del caso. Ello
supondria introducir en la ordenacién legal de la compet. jud. internac. la nocidn del forum non conveniens
anglosajon. Pero esta posibilidad de declinar la compet., salvo prevision legal, debe ser excluida de nuestrc
sistema.

3. La incorporacion al ord. espafiol del Conv. de Bruselas de 27 Septiembre 1968.

Desde 1-2-91 forma parte del ord. esp. el Conv. de Bruselas de 1968. relativo a la compet. jud. y a la
ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil, modificado por los sucesivos Conv. de adhesién a dich
tratado por los nuevos Estados miembros de las Cdades. europeas.

Por su indudable importancia es conveniente, aun cuando constituya un ius specialis en la materia, que
examinemos la reglamentac. del Conv. junto a las normas grales. de ntro. sistema contenidas en los arts.2!
25 LOPJ, para poder apreciar las diferencias.

A) Vinculacién del Conv. Bruselas 1968 con el ord. comunitario.

La vinculacion viene dada, en primer lugar en su fundamento, el art. 220 del Trat. Constitu. de la CE; adem
en las sucesivas ampliaciones de las Cdades. se ha exigido a los Estados nuevos miembros, que inicien
negociaciones para su adhesiéon al Conv. Bruselas. De modo que aun cuando no sea en puridad d° derivad
puede estimarse, en atencién al dato anterior, que el Conv. ha venido a formar parte del llamado acervo
comunitario.

En segundo lugar, es significativo que la tutela jud.d en el gjercicio de los dchos. que garantiza el Conv.
Bruselas se extienda al ambito global de la Cdad. europea. De un lado, porque las reglas de compet. jud. g
establece son aplicables a todas las personas domiciliadas en los Estados contratantes, que son los Estad.
miembros de la Unidn europea, sean o no nacionales de éstos. De otro, porque las resoluciones dictadas p
los Trib. de un Estado miembro pueden ser reconocidas y ejecutadas en los demas Estados contratantes d
Conv.

De este modo el Conv. viene a introducir un importante factor de seguridad juridica en las relaciones de
trafico externo que se desarrollan en el &mbito comunitario.

B) Proyeccion del Conv. mas alla del ambito comunitario.
Ademas el Conv. de Bruselas ha adquirido una proyeccién europea al haber sido incorporada su normativa
con algunas modificaciones, en el Conv. s/compet. jud. y ejecu. de sent. en materia civil y mercan., Lugano

1988 (concertado por los entonces 12 Estados miembros de las Cdades. y los 6 Estados miembros de la
Asociac. Europ. de Libre Comercio).
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Tener en cta. ademas que como consecuencia de la propuesta de 1992 de los EEUU en la Conf. de La Hay
concertar un conv. de alcance universal s/ compet. jud. y reconoc. ejec. sent., el Conv. de Bruselas habra d
servir de base en el futuro convenio.

C) El domicilio del demandado en un Estado contratante como presupuesto para la aplica cién del Conv. de
Bruselas de 1968.

- La ordenacion de la compet. jud. en el Conv. Bruselas esta articulada en torno a 3 elementos: domicilio d
demandado en la Cdad. europea, ciertos foros especiales en atencion a la naturaleza del litigio vy, el
reconocimiento de la voluntad de las partes en esta materia.

De los anteriores elementos, el domicilio del demandado presenta una particularidad: no sélo es el foro
general de compet. (art. 2) sino también el presupuesto para la aplicacion de las normas de compet.
establecidas en los arts. 5 a 18.Correlativamente, no le seran aplicables las n. de compet. jud. establecidas
los Estados contratantes y, en particular, las indicadas en el parrafo 2°, art. 3°, (foros exorbitantes). De este
modo, si un demandado se halla domic. en Espafia, seran compet. los Trib. esp. (art. 2). Pero si el proceso
inicia en Espafia y el demandado tiene su domic. en otro Estado contrat. , Ntros Trib. s6lo podran conocer ¢
litigio si los arts. 5 a 18 del Con. les atribuyen compet. jud. internac.

- En contrapartida, si el demandado no esta domiciliado en un Estado contrat., el art. 4, parr. 1 del Conv.
establece que la compet. jud. se regira por las normas establecidas en la legislacién interna. (art. 4 se aplic
s6lo a los no domiciliados que son nacion. de un tercer Estado, sino también a los propios nacion. del Estac
contratante que conoce del litigio, pues el criterio de la nacionalidad es irrelevante en el sistema de compet
jud. del Convenio Bruselas.) En otros Estados contratantes, caso de Francia, el art. 4 puede entrafiar la
aplicacion de foros exorbitantes, entre ellos la nac. del actor (art. 14 C. Civil francés). Por ello el parr. 2 del
art. 4 consagra en este ambito la exclusién de cualquier descriminacion basada en la nacionalidad dentro d
Cdad., de manera que el extranj. domiciliado en Francia, estado contratante, podra demandar a un no dom
en la Cdad. ante los Trib. franceses al amparo del art. 14, al igual que los nac. franceses.

Consecuencia importante de la inclusion del art. 4: la sent. dictada contra una persona no domici. en un Est
contratante podra ser reconocidad y ejecut. en los demas Estad. contrat. de conformidad con el Titulo IIl de
Conv. Bruselas. Por tanto respecto a la persona no domiciliada en la Cdad. las normas estat. de compet. ju
producen, a los fines del reconoc. y ejecuc. de resoluciones jud., los mismos efectos que las establecidas e
Conv, incluso si se trata de foros exorbitan.

Para corregir situaciones abusivas, el art. 59 del Conv. permite, con ciertos limites, que se concierten acuel
entre un Estado contratante y un tercer Estado para no dar ejecucién en el territ. del primero a las resolucio
dictadas en otro Est. contrat. con base en un foro exorbitante.

D) Las materias reguladas por el Conv. de Bruselas de 1968.

1) El ambito de aplicac. del Conv. se circunscribe a las materias civil y mercantil, excluyendo las materias
fiscal, aduanera y administ.. En ppio, pues, el Conv. s6lo es aplicable a los litigios derivados de relaciones c
Derecho privado pero no a los litigios de Derecho publico.

A los fines de esta distincion, segun el TSJE, la nocién materia civil y merc. debe interpretarse
auténomamente, atendiendo a los objet. del sistema y a los ppios. grales. que se desprenden del conjunto
los sistemas de Dchos. nacionales. También tener en cta. que cuando una autoridad publica actia sin ejerc
una potestad publica, el litigio queda comprendido en el ambito del Conve. (art. 1).

2) Tras esta delimitac. inicial, el parr. 2° del art. 1 excluye ciertos grupos de litigios del ambito de aplicac. de
Conv., aunque pertenezcan al D° privado, litigios que seran regulados por las normas estatales de Compet.
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jud. (arts. 22 y 25 LOPJ, en ntro. caso). EXCLUSIONES:

* Litigios relativos al estado y la capacidad de las pers. fis., los regimenes matrim. , los testamentos y las
sucesiones siempre que se susciten a titulo principal sobre estas materias.

No obstante, los Est. miembros han suscrito en Bruselas en 1998 un Conv. relativo a la compet., el reconoc
la ejecuc. de decisiones en materia matrimonial.

El Conv. de Bruselas 1968, sin embargo, no excluye los litigios relativos a alimentos, tanto si se solicitan a
titulo principal como incidental (art. 5.2).

* También se excluyen los litigios sobre quiebra, convenios entre quebrados y acreedores y demas
procedimientos analogos y el arbitraje.

Respecto a la quiebra, etc. etc. los Est. miembros han concertado un conv. en 1995 s/procedimientos de
insolvencia, alin no en vigor.

* Finalmente se excluye la seguridad social, que ocupa en algunos Estados miembros un lugar intermedio
entre el D° publico y el privado. Aungque no se especifique, debe entenderse que la exclusién opera tanto er
los litig. sobre afiliacion como para los de protecc. o relativos a las prestaciones en estas materias.

E) Relaciones del Conv. de Bruselas de 1968 con otros Conv. Internac. y los actos comuni tarios.

1) Los arts. 55 a 57 del Conv. de Bruselas determinan aquellos supuestos en los que sus disposiciones sor
no aplicables en atencién a otros Conv. internac. que también regulan matrias objeto del primero. Son los
siguientes:

* Art. 55. El Conv. de Bruselas es aplicable en sustitucion de los conv. internac. concertados por dos 0 mas
Estad. contrat., que expresamente se indican en este articulo, cuando el litigio versa sobre materias incluid
en su ambito de aplicacion, segun art. 1°. Loégicamente dichos conv. continuaran surtiendo sus efectos en I
materias excluidas del &mbito del Conv.Bruselas.

* En contrapartida, el art. 57 permite la aplicacion por los Est. contrat. de otros conv. internac. en los que és
sean parte y que, en materias particulares, regularen la compet. jud. , el reconoc. o la ejecuc. de las resoluc
La excepcidn se justifica por el ppio. ius specilis derogat generali. y también por el hecho de ser parte en
dichos Conv. Estad. no miembros de las Cdades. (caso de los conv. internac. que contienen normas de
compet. jud. internac. en el &mbito del transporte terrestre, maritimo o aéreo).

2) El Acuerdo s/Patentes Comunit. de 1989 suscrito por los Est. miembros de las Cdades., ain constituyen
ius specialis por razén de la materia, ocupa una posicion distinta. Su Protocolo sobre litigios se remite a las
disposic. del Conv. de Bruselas; pero la remisién opera salvo disposic. en contrario del presente Protocolo.
al ser numerosas las derogaciones que introducen sus arts. 13 y 14, la aplicacién de ambos documentos d:
lugar a una ordenacion especif. en la materia.

3) El Conv. de Bruselas se vincula directamente con otras normas de D° comunitario. Su art. 57.3 contiene
una reserva en favor de la aplicacion de las disposic. que, en materias particulares, regularen la compet. jut
el reconoc. o la ejecuc. de las resoluciones y que estén o estuvieran contenidas en los actos de las instituci
de las Cdades. (reglamento, directiva) o en las legislaciones armonizadas en ejecucion de dichos actos.
TEMA XII. LA COMPETENC. JUD. INTERNAC. DE LOS JUZ. Y TRIB. ESPANOLES

I.Introduccion.
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Segun los arts. 22 y 25 de LOPJ y el Titulo 1l Conv. Bruselas, la compet. jud. internac. se atribuye: 1) En
atencion a la materia objeto del litigio (comp. exclusivas y especiales por razén de la materia), 2) En atencic
a una finalidad de proteccion de la parte mas débil de la relacién, 3) Por obra de la autonomia de la volunta
de las partes (expresa o tacita), y 4) En orden a la adopcion de medidas cautelares. En este tema abordare
conjuntamente los foros de compet. de las normas internas y del Conv. de Bruselas.

Tanto en una como en otra normativa existe un foro gral., el del domicilio del demandado (art. 22 LOPJy 4
del Conv.) que opera con independencia de la materia objeto del litigio, foro que ya se estudi6 en el tema
anterior. Aunque si hay que tener presente que tanto en el Conv. de Bruselas, como en el art. 22 LOPJ, el f
gral. del domicilio no opera en el supuesto de las compet. exclusivas. También gque existen reglas particular
para la determinacién del domicilio a los fines de la ordenacién de la compet. jud. (En esencia, si se trata de
domicilio de una per. fis. en el Estado que conoce del proceso, habra de estarse a lo dispuesto en la Ley de
dicho Estado; y si estuviera domiciliada en otro Est., el Trib. aplicara asimismo la ley del Est. del domicilio.

Para la determinac. del domicilio a los fines de los arts. 22 y25 LOPJ, habra de estarse a lo dispuesto en lo
arts. 40y 41 Ccy 64 a 68 LEC. En general, tener presente que si el domic. del demandado se halla en Esp
Est. contrat. del Conv. Bruselas (o en un Est contrat. en el supuesto de su art. 18) ello hara que la normativ
dicho Conv. sea la aplicable para determinar la compet. jud., lo que reduce, paralelamente la aplicacion de
normativa interna (arts. 22 y 25 LOPJ).

Il. Atribucién de la competencia judicial en atencion a la materia objeto del litigio.
1. Los foros de caracter exclusivo.
A) Introduccion.

Los arts. 22.1 LOPJ, en el orden civil y mercantil, y de forma similar el art. 16 del Conv. Bruselas, atribuyen
compet. exclusiva en ciertas materias a los Tribunales alli designados, sin consideracién del domicilio.

Estos foros se establecen por razén de la materia; si ademas se califican de exclusivos ello presupone que
existe una estrecha vinculacion de esa materia con los Trib. a los que se atribuye competencia, son los que
hallan mejor situados para resolver las controversias.

Los foros de compet. pueden producir un doble efecto excluyente: 1) Impiden que se produzca la derogatio
fori de los espafioles, por lo que poseen un caracter directamente imperativo, y 2) Si estos foros excluyen g
los Trib. de otro Est. puedan ser competentes en esas materias, l6gicamente la sent. que dicte un Trib. extr
sobre las materias objeto de los foros exclusivos, no podra ser reconocida ni ejecutada en Espafia o, en su
caso, en otros Est. parte del Conv. Bruselas.

Por la importancia de estos dos efectos procesales, los foros exclusivos deben ser aplicados con una doble
restriccion: 1) Puesto que constituyen, en ambas normativas, una categoria cerrada en su fomulacion, sélo
produciran los efectos antes indicados aquellos concretos foras que el legislador ha calificado expresament
como exclusivos y 2) Dado que los foros exclusivos no pueden ser interpretados extensivamente mas alla c
lo que requiere su objeto, s6lo operan con este caracter cuando la materia se suscita en el litigio a titulo
principal.

Por ultimo, las materias reservadas al conocim. exclusivo de ntros.Trib. por el art. 22.1 LOPJ y las del art. 1
del Conv. son las mismas, como iguales son los criterios de atribucién. Pero en el Conv. existe ademas, un
norma especial en materia de contratos de arrend. de inmuebles, que no existe en la LOPJ.

B) Dchos. reales inmobiliarios y contratos de arrendamiento de inmuebles.
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Es el primer foro exclusivo. Se atribuye la compet. a los Trib. del Est. contrat. donde el inmueble estuviere
situado (art. 16.1.a) Conv. Bruselas), o a los Trib. espafioles cuando el inmueble se halle en Espafia (art. 2:
LOPJ).

La situacion del inmueble, de ordinario, no suscita ningln problema. Pero en relacién con un contrato de
arrend., es posible que un inmueble se extienda sin solucién de continuidad a uno y otro lado de la frontera
esté integrado por parcelas no contiguas, situadas en dos Estados. En el primer caso debe considerarse a
fines del art. 16.1 Conv. que la propiedad constituye una unidad cuando la mayor parte del inmueble se hal
en uno de los dos Est. En el segundo, en cambio, el TSJE ha estimado que los Trib. de cada Est. son
competentes respecto a la parcela situada en su territorio.

Respecto a los litigios en materia de dchos. reales inmob. la nocién de inmueble puede suscitar un problem
de calificacion. A los fines del art. 22.1 LOPJ, una calificacién conforme a la lex situs coincidira con la ley
espafiola como lex fori. En cambio, si es aplicable el art. 16.1 Conv. la expresion dchos. reales inmob.
requiere una interpretacion autbnoma.

El &mbito de los dchos. reales inmob. son las acciones in rem; esto es, las relativas a la existencia de la
posesion, la propiedad y otros dchos. reales sobre el bien, mediante las cuales los titulares de estos dchos.
protegen las prerrogativas derivadas de su titulo con efectos erga omnes. Deben excluirse las acciones
personales o mixtas (accién del comprad. contra el vend. del inmueb. para la entrega de la cosa vendida o,
ciertos sistemas jurid. la transferencia de la propiedad).

Cuestiones a tener en cta. respecto de los litigios relativos al arrendamiento de inmuebles: 1) La nociéon de
arrendamiento no debe ser interpretada extensivamente, por lo que deben excluirse los arrendamientos de
empresa. Comprende los contratos de arrend., en sentido propio, de inmuebles tanto risticos como urbano
Los litigios objeto del art. 16.1 Conv. en esta materia incluyen los relativos a la existencia e interpretac. del
contrato de arrend. y a las obligac. de arrendador y arrendatario, incluida la reclamacion de la renta o la
reparac. de los dafios causados por el segundo.

Finalmente, en los arrend. de temporada se establecen regulaciones distintas en el Conv. de Bruselas y en
de Lugano. En el Conv.Bruselas se establece compet. alternativa de los Trib. del Est. de la situacion y del E
del domic. del demandado para aquellos arrend. que 1) se destinen a uso particular, 2) plazo maximo de 6

meses consecut.duracidn, 3) arrend. y arrendat., perso. fis. y 4) Ambos domiciliados en mismo Est. contrat.
Enel Conv. Lugano basta que el arrendat. sea persona fisica y que ninguna de las partes esté domic. en el

de la situacion del inmueble arrendado.

C) Constituc. y disol. de sociedades y otras personas juridicas y acuerdos de sus 6rganos.

Tanto la regulacion en el conv. como en la LOPJ, no suscita mayores problemas en la determinacion de las
entidades a que se refiere, sociedades o personas juridicas. Para el precepto espafiol operaran los arts. 35
respecto a las sdades. mercant., el C.Com., Leyes especiales y los arts. 94 y ss. del RRM. Respecto al Cor
Bruselas, tener en cta. su limitac. a la materia civil y mercant. y el caracter autbnomo con el que han de
interpret. los términos que emplea.

Los litigios a que se refiere este foro exclusivo de compet. se limitan a tres 6rdenes de cuestiones: 1) El
relativo a la validez o nulidad de constituc. de sdades. o pers. jurid.; 2) El relativo a su disoluciéon y a su
liquidacion posterior (excepto si es consec. directa de proced. concursal); y 3) El relativos a los acuerdos y
decisiones de sus drganos (s6lo cubre aquellos supuestos en que la validez o nulidad del acuerdo es el obj
principal del litigio; excluyéndose aquellos en que la propia sdad. reclama frente a uno de sus socios el
cumplimiento del acuerdo).

La compet. jud. se atribuye a los Trib. esp. cuando las sdades. o pers. jur. tengan su domicilio en territ. esp.
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en el Conv. Bruselas, a los Trib. del Est. donde tuviera su domicilio. Respecto a la determinac. de esta
circunst. en el art. 22.1 LOPJ, el domicilio se consigna en los estatutos y debera constar respecto a las
sdades.en el Reg. Mer. al igual que los cambios de domic. En el Conv. Bruselasen defecto de una nocién
uniforme de domicilio, su determinac. se deja a las normas de DIP del Estado cuyos Trib. conocieran del
asunto.

D) Validez de las inscripciones en los registros publicos e inscripciones o validez de pa tentes y otros dchos
de la propiedad industrial.

Foro exclusivo relativo a la validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un Reg. espafiol (art. 22.1
LOPJ); materia que, con caracter general, también se incluye en el art. 16.3 del Conv. Bruselas. Se excluye
como es obvio, los efectos de la inscripc. en el Reg. sobre los dchos. de las partes. En el caso del Conv.
Bruselas, el ambito de materias de su art. 2 limita los Reg. a los que es aplicable este precepto., a los fines
la compet. jud. de ntros.Trib.: no comprende, claro esta el Reg. civil, pero si el Reg. Prop.; Merc.; Prop.
Indust. y Prop. Intelec.

Otro supuesto es el relativo a los litigios sobre las inscripciones o validez de patentes y otros dchos. propiec
indust. sometidos a depdsito o registro. El precepto espafiol atribuye compet. jud. exclusiva a ntros. Trib.
cuando se hubiere solicitado o efectuado en Espafa el depdsito o el registro; el Conv. Bruselas la atribuye
los Trib. del Est. contrat. donde se hubiere solicitado, efectuado o tenido por efectuado, el depésito o el
registro en virtud de lo dispuesto en algin conv. internac.

Los litigios relativos a este foro exclusivo son nicamente los relativos a la inscripcion o a la validez de la
concesion de los dchos. de prop. indust. Se excluyen las reclamaciones sobre la titularidad o el ejercicio de
dcho., asi como su violacién por terceros. (Tener en cta., respecto de las materias excluidas, el Conv. s/pat
Europea, Munich 1973 y el Acuerdo s/patentes comunit., luxemburgo1989.

2. Los foros especiales por razén de la materia.

A) Introduccion.

- Los foros de compet. jud. se califican como especiales en relacion con el foro general del domicilio del
demandado. Especialidad que radica en determinadas circunst. vinculadas con la materia objeto del litigio y
proximidad de las mismas a los Trib. de un Est. determinado. En el caso del art. 22 LOPJ, a los Trib. esp.; ¢
el del Conv. Bruselas, a los indicados en su art. 5.1 a 5.7.

En relacién con este Ultimo, a tener en cta. dos datos importantes en relac. con su ambito de aplicacion: 1)
so6lo las personas domiciliadas en un Est. contrat. pueden ser demandadas en virtud de las normas de las s
2 a 6, Titulo Il del Conv. En otro caso, el Conv. no es aplicable, operando las normas estatales de compet.

jud., segun art. 4. Y 2) Segun arts. 3y 5, el Trib. ante el que esas pers. pueden ser demandadas debe ser €
otro Est. contrat.. Ej.: un trabajador que Unicamente ha prestado sus serv. en el territ. de Esta. no contrata.,
demanda a la empresa, domic. en un Est. contrat.; el art. 5.1 del Conv. no es aplicable, pues el Trib. que se
compet. segln los criterios de este precepto seria el de un Est. no contrat. En este caso el trabajador sélo |
recurrir a los Trib. del domic. del demandado, de acuerdo al art. 2 delConvenio.

- En la ord. legal de la compt. jud. internac. los foros espec. por razén de la materia presentan dos rasgos
caracteristicos: 1) operan en favor del demandante, al permitirle iniciar el proceso ante un Est. distinto del d
domic. del demandado; se califican como foros de ataque. y 2) no poseen un caract. imperativo para las pa
sino meramente dispositivo o facultativo.

- Los foros espec. por razén de la mat. en art. 22.3° y 4° LOPJ ofrecen divergencias con los contenidos en
Secc. 2 a 4 del Conv.: 1) Por ser mas limitado el &mbito de materias del Conv. a tenor de su art. 1;y 2) Por
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naturaleza de ciertos foros (si en el Conv. su objetivo es la protecc. de la parte mas débil —asegurado,
consumidor— esa idea carece en la ordenacion espafiola de los cauces procesales para hacerla efectiva, a
espera reforma LEC.

Por ultimo, aln coincidiendo la materia y la naturaleza de los foros en la LOPJ y en el Conv., existen
divergencias import. en cuanto a los crit. de atribuc. de la compet. jud.

B) Materias relativas a la persona, la familia y las sucesiones.

Se regula en el art. 22.3° LOPJ, pero no en el Conv., en virtud de la exclusion operada en su art. 1, salvo el
caso de alimentos. Situacién que puede cambiar en breve respecto a los Est. de la C.E. por la adopc. del C
Bruselas 1998 s/compet. jud., reconoc. y ejecuc. resoluciones judiciales en materia matrimonial.

Ambito del d° de la persona. El primer foro especial es el relativo a la declaracion de ausencia o fallecimien
Seran compet. los Trib. esp. cuando el desaparecido hubiere tenido su ultimo domicilio en territorio espafiol

Solucién que debe completarse con lo dispuesto en los arts. 1 y 2 delConv. Atenas 1966 s/constatac. cierta
defunc., que también atribuye compet. para declarar fallec. a Autoridades del Est. de la nacionalidad de la
persona desaparecida. Aplicable por analogia a la declar. de ausencia.

Segundo foro especial en materia de incapacitacion y de medidas de proteccion de la persona o de los bier
de los menores o incapacitados. Seran compet. ntros. Trib. cuando dichas personas tuvieran su resid. habit
en Espafa. A tener en cta. el Conv. La Haya 1961 s/ compet. autorid. y ley aplicable en mat. de protecc.
menores si residen habit. en un Est. contrat.

Un supuesto no regulado por la LOPJ es el de las acciones encaminadas a la restituc. de un menor traslad:
ilicitamente a otro Est., con violac. de dchos. de custodia y visita. No obstante, el Conv. La Haya 1980 (en
vigor para Espafia), si se trata de menor con resid. habit. en un Estado parte, atribuye compet. a las autorid
aguel Est. donde ha sido trasladado o se le retiene ilicit.

Ambito del d° de familia. El primer foro especial es el de las causas matrimoniales. Litigios relativos a nulide
matrimonial, separacién, divorcio, asi como relac. patrim. conyuges. Atribucién de compet. jud.: Regla gral.:
Los Trib. esp. seran compet. en los litigios sobre estas materias cuando ambos cényuges posean resid. halt
en Espafa al tiempo de la demanda o el demandante sea espariol y tenga su resid. habit. en Espafia. Regl
especifica: Seran compet. para declarar el divorcio, si éste se solicita por mutuo consenso, cuando ambos
cényuges tengan la nac. espafiola, cualquiera que sea su lugar de residencia.

En materia de filiacion, los Trib. esp. poseen compet. jud. internac. en tres supuestos:

1°.— En relacion con la filiacion por naturaleza (accs. de reclamac., validez o nulidad del reconoc., accs. de
impugnac.) la compet. jud. internac. se atribuye cuando el hijo tenga su resid. habit. en Espafia al tiempo de
demanda o el demandante sea esp. o resida habit. en Espafia.

2°.— Para la constituciéon de la adopcion, el juez esp. es compet. cuando el adoptante o el adoptado sea esy
o resida habit. en Espafia. Si la adopcidn se constituye en el extranj. ante Cénsul de Espafia, éste tendra la
mismas facultades que el juez siempre que el adoptante sea espafiol y el adoptando esté domiciliado en la
demarcacion consular. A tener en cta. que la competencia del Cénsul sélo podra ejercitarse si a ello no se
opone la legislac. del Est. receptor.

3°.— En materia de relaciones paterno—filiales son compet. ntros. Trib. si el hijo reside habit. en Espafia o el
demandante es espariol o reside habitualmente en Espaiia.
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En relacién con las reclamaciones de alimentos, se establece un foro especial tanto en la LOPJ (art. 22.3°)
como en el Conv. Bruselas (art. 5.2). La compet. jud. internac. se atribuye con criterios similares en unay o
ordenac. legal:

1°) Si la_reclamacién se hace a titulo principal, los Trib. esp. son compet. cuando el acreedor de los mismos
tenga su resid. habit. en territ. esp.. Segun Conv. Bruselas, el domiciliado en un Est. contrat. puede ser
demandado ante el Trib. del lugar del domic. o resid. habit. del acreedor de alimentos.

29 Si la reclamacion constituye una demanda incidental 0 accesoria a una acc. relativa al estado de las
personas, el Conv. Bruselas también es aplicable, determinando el art. 5.2 que sera compet. el Trib. que, st
la ley del foro, conozca de aquella accidn, salvo que tal compet. se fundamente exclusivamente en la nac. ¢
una de las partes. Misma solucion implicita en LOPJ.

Ambito del d° de sucesiones. Art. 22.3 LOPJ. Seran compet. los Trib. esp. cuando el causante haya tenido
ultimo domicilio en territ. esp. 0 posea bienes inmuebles en Espafia. La solucion adoptada indirectamente
restringe los supuestos en que la ley nacional del causante (art. 9.8 Cc) sera aplicada por ntros. Trib.; de
manera que la regla de compet. jud. condiciona el ambito de la norma que determina el D° aplicable.

C) En materia patrimonial: obligaciones contractuales.

Se regula en el art. 22 LOPJ y en elConv. Bruselas, si bien con soluciones divergentes.La excepcion la
constituye el foro especial para las accis. relativas a bienes muebles, no incluido en el conv. Bruselas, en q
la compet. se atribuye a ntros. Trib. cuando el bien mueble se encuentre en territ. espafiol al tiempo de la
demanda.

En materia de obligaciones contractuales, tanto la interpretac. de estas nociones para calificar la accion
ejercida, como los crit. determinantes de la compet. jud., son distintos en una y otra ordenacion legal, por lo
gue se examinaran separadamente.

ART. 22.3° LOPJ.- Es obvio que la nocion de obligac. contractual debera interpretarse de acuerdo a su sig
el D° esp. Una vez hecho esto, este precepto establece la compet. de ntros. Trib. cuando las obligac. contre
hayan nacido o deban cumplirse en Espafia. Dos criterios alternativos para atribuir compet. judicial en esta
materia.

1°) Haber nacido en Espafia la obligac. contrac. supone que aqui ha sido contraida, que en Espafa se han
realizado los actos determinates de la celebrac. del contrato del que surge la oblig.. Pero el lugar de celebr:
del contrato suscita ciertos problemas en orden a la determinac. de la compet. jud. internac. de ntros. Trib.

No basta la mera celebrac. del contrato en Espafia, sin ninguna otra conexién con el ord. espafiol. Seria
contrario al ppio. de proximidad razonable. Si existiria conexion suficiente cuando una de las partes resid.
habit. en Espafia o el objeto del contrato se encuentre en territ. espafiol.

En el problema de contratacion entre ausentes, debe estarse a la solucién del art. 1262.2 del Cc, de modo
se presumira que el lugar de celebrac. es el del Est. donde se realiz6 la oferta.

Por ultimo, si se alude a las obligac. nacidas en Espafia, ello implica no sé6lo su existenc. y validez, sino
también su eventual nulidad conforme a la ley aplicable a las obligac. contract. (Conv. Roma 1980). Sera
compet., por tanto, el Trib. esp., tanto si se plantea la cuestién de nulidad a titulo principal por el demandan
como por el demandado frente a la pretensién del actor.

29 Que deban cumplirse en Espafa las oblig. contract. implica que ntro. pais es el lugar de ejecucién de la
oblig. Este criterio plantea diversas cuestiones. En primer lugar, la expresion legal deban cumplirse atribuye
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compet. a ntros. Trib., tanto si Espafia es el lugar donde la obligacién se ha cumplido efectivamente, como:
es el lugar donde debia haberse cumplido, aunque ello no haya ocurrido. En segundo lugar, en cuanto a la
oblig. que debe tenerse en cta. a los fines de concretar en Espafia este criterio de atribucién de comp. jud.,
cabe observar que el ar. 22.3° LOPJ se refiere genéricamente a obligaciones, sin vincular una de ellas con
objeto del litigio. Lo que posibilita una interpretacion mas amplia (cualquiera de las oblig. principales del
contrato).

Por ultimo, para determinar el lugar de ejecucidn y saber si se encuentra en Espafia, el Trib. esp. debera
aplicar, con caracter previo, y a los solos efectos de fundamentar su comp. jud., la lex contractus, o sea, la:
contenida en el Convenio Roma 1980 vy, si la materia queda fuera de este Conv., el art. 10.5 Cc.

Las divergencias de los Dchos. nacinales sobre el lugar de ejecuc. de las oblig. pecuniarias son muy acusa
en ciertos Est. es el domicilio del deudor (Ej. Espafia, Francia, Alemania); en otros, salvo pacto, es el
domicilio del acreedor. En muchos casos las partes determinan en el contrato cual es el lugar de ejecuc. de
oblig. contraidas. Pero no cabe excluir que aun en este caso deba aplicarse la lex contractus, pues sera le |
rectora del contrato la que decida si la determinacion hecha por las partes es valida.

ART. 5.1 CONV. BRUSELAS.- Determina, en gral., que es competente en materia contract. el Trib. del lug:
donde hubiere sido o debiere ser cumplida la oblig. que sirve de base a la demanda. Estableciendo a
continuac. soluciones particulares para los cont. de consumo, seguro y trabajo.

- En lo que respecta a la materia contractual, el TJCE ha declarado que esta expresién requiere una calific
auténoma, propia del Conv. y no de c/u de los Dchos. nacionales.

— Para determinar la comp. jud. en esta materia ha de partirse de la obligacién que sirve de base a la dema
Es decir, la oblig. primaria que se deriva directamente del contrato entre las partes y fundamenta la pretens
del actor (no la obligacién secundaria en que consiste, p. €j., la indemnizacién por incumplimiento). Lo que

debe precisarse acudiendo a la lex contractus.

De otra parte, el lugar relevante para determinar la comp. jud. segun el art. 5.1 Conv. es el del Est. donde s
cumplido o debia cumplirse la oblig. Lo que entrafia una localizac. del dcho subjetivo que puede ser expres
por haber convenido las partes dicho lugar, o que en otro caso cabe deducir del contrato.

D) En materia patrimonial: obligaciones extracontractuales.

Tanto el art. 22.3 LOPJ (en materia de oblig. contractuales),como el art. 5.3 Conv.Bruselas (en materia
delictual o cuasidelictual), han establecido un foro especial en esta materia. Foro en parte coincidente (amb
establecen la comp. jud. internac. del Trib. del lugar donde se ha producido el hecho dafioso del que surge
oblig.). Si bien la norma interna agrega otro foro altenat.: que el autor del dafio y la victima tengan su resid.
habit. en Espafia.

A los fines del primer precepto, la calificac. de las oblig. extracontractuales debe hacerse segun la ley
espafiola (arts. 1902 y ss. Cc). La materia delictual o cuasidelictual segun el art. 5.3 Conv. constituye, en
cambio, un concepto autbnomo.

La precision del lugar puede suscitar problemas cuando en atencién a las circunst. del caso es posible
diferenciar el lugar de origen o aquel donde ha ocurrido el hecho causal del dafio, y el lugar donde se prodt
el resultado dafoso.

En estos casos ha de entenderse que tanto la LOPJ como el Conv. Bruselas admiten que el actor puede

reclamar por el perjuicio causado ante el Trib. del Est. donde se ha originado el dafio o ante el del Est. donc
se ha producido el perjuicio. Aunque debe tenerse presente que la posibilidad de disociar uno y otro lugar
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tiene ciertos limites. Asi, respecto al origen o hecho causal, lo relevante es la accidon u omisién que produce
dafno (no los hechos preparatorios). En cuanto al resultado, lo relevante es el perjuicio directamente sufrido
por la victima (no por terceros como repercusion de aquél).

E) En materia de derechos reales mobiliarios.

Este foro especial s6lo se contiene en el art. 22.3° LOPJ, atribuyendo comp. a los Juz. y Trib. esp. cuando
bien mueble se encuentre en territ. esp. al tiempo de la demanda. Pero ha de tenerse presente que, por la
incidencia del foro del domicilio del demandado en orden a la aplicac. del Conv. Bruselas, este foro s6lo
operara contra demandados no domic. en la Cdad. europea.

La compet. de los 6rg. jurisd. esp. en este supuesto se limita a los dchos. reales sobre el bien. Nocién que,
igual que la de muebles habran de calificarse segun la ley espafiola.

ll. Atribucién de la competencia judicial en atencion a la finalidad de proteccion de la parte mas débil.
1. Introduccién.

Nos encontramos ante litigios derivados de relaciones contractuales en las que una de las partes es el suje
mas débil en cuanto a su capacidad negociadora, lo que exige atribuir la compet. jud. en atencién a una
finalidad de proteccién de esa parte mas débil. No son pues regimenes especiales en materia contractual.

Tanto la LOPJ como el Conv. Bruselas comparten esta finalidad de proteccién de la parte mas débil, si bier
las soluciones difieren, mucho mas limitada la normativa espafiola. En ésta se contiene un primer elemento
para lograr la protecc., el establecim. de un foro que tenga suficiente proximidad con la parte mas débil, per
carece del segundo, que si se ha incluido en el Conv.: la limitacidn en estas materias de la auton. de la volt
de los contratantes para determinar mediante acuerdo la competencia judicial. Aln agrega el Conv.en su al
28 un tercer elemento de proteccion: el control por el juez del exequatur de los preceptos antes mencionadi

2. Los foros en materia de contrato individual de trabajo. consumo y seguro.

A) Contrato individual de Trabajo.

ART. 5.1 CONV. BRUSELAS.- A diferencia de la solucion gral., en los litigio s relativos a un contrato indiv.
de trabajo la comp. jud. internac. se atribuye en atencidn al lugar en el que el trabajador desempefie habit. -
trabajo (forum loci laboris), pues el Trib. de dicho lugar es sin duda el mas préximo a la parte mas débil. Ellc
no siempre se producird, pues el trabaj. puede ser enviado por la empresa que lo contraté a otro Est. distint
para realizar el trabajo, si bien en este caso podra recurrir al foro gral. del domic. deldemandado, si éste se
halla en la Cdad. europea.

En cuanto a la precision del lugar donde el trab. realiza habit. su trabajo, es aquel en el que el trab. ha
establecido el centro efectivo de sus activid. profes.. Este foro no es aplicable si el trabajo no se realiza en |
Cdad. europea.

Si el trabajo se desempefiare habit. en varios Est. o en un Est. no parte en el Conv. Bruselas, su art. 5.1 ha
previsto un foro alternativo: podra también demandarse al empresario ante el Trib. del lugar en que estuviel
hubiere estado situado el establec. que hubiere contratado al trab.. Y si se trata de un contrato de trabajo
ejecutado en el territ. de varios Est. contrat., ha de entenderse que es el lugar en el que el trab. ha establec
el centro efectivo de sus activ. profes., lo que corresponde apreciar al Trib. nacional. Se trata de una opciér
gue sélo opera en favor del trab. Mientras que en el Conv. de Lugano, este foro puede ser utilizado tambiér
por el empresario.

72



ART. 25.1° LOPJ.- Atribuye compet. jud. internac. a los Juz. y Trib. esp. en materia de dchos. y obligac.
derivados de contrato de trabajo mediante varios foros alternativos. Si el demandado no esta domiciliado er
Cdad. europea (caso afirmativo se estaria a las soluc. del art. 5.1 Conv. Bruselas) los 6rg. jurisd. esp. son
competentes en lgs cuatro supuestos siguientes: 1) Cuando los servicios se hayan prestado en Espaiia; 2)
Cuando el contrato se haya celebrado en territ. esp.; 3) Cuando el trab. y el empresario tengan la nac.
espafiola, cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios. Y 4) Respecto al contrato de embarqu
cuando el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por trab. espariol.

B) Contrato de consumo.

La comp- jud. int. en esta clase de contratos se regula en los arts. 13 a 15 del Conv. Bruselas, regulacion c
ha inspirado la contenida en el art. 22.3° LOPJ, razén por la cual haremos un tratamiento conjunto, pese a ¢
posibles diferencias. P. ej. la nocién de consumidor la define el art. 13 Conv., no asi la norma interna, cuant
hace referencia a los contratos celebrados por una persona para un uso que pudiera considerarse ajeno a
actividad profesional. Se trata del consumidor final. En este punto coincide con el art. 5 Conv. Roma 1980.

Si existe coincidencia, en la regulacion de los contratos de ventas a plazos de mercaderias y operaciones c
crédito para financiar su adquisicion y, también, los contratos celebrados por los llamados consumidores
pasivos, o sea, los que adquieren un producto sobre el que ha existido una oferta o publicidad en el Est. de
domicilio y alli realizan los actos neces. para su adquisic. (no a la compra hecha en Londres, en el curso de
viaje, por ese mismo consumidor).

En tales supuestos, el art. 14 Conv. establece que si el consumidor es el demandado por el vend. o prestac
del servicio, sélo sera compet. el Trib. del Est. de su domicilio. Pero si es el demandante, puede iniciar el
proceso ante los Trib. del Est. del domicilio del vendedor o incluso ante los Trib. del Est. donde estuviere
domiciliado el mismo consumidor (forum actoris). Y si el demandado, pese a no estar domiciliado en la Cda
europea tuviera una agencia, sucursal o cualquier otro establec. en un Est. miembro, se le considerara pare
todos los litigios relativos a su explotacién que esta domiciliado en dicho Estado.

C) Contrato de seguro.

El art. 22.4° LOPJ establecié una norma atribut. de compet. a los Trib. esp. en materia de seguros, que tras
adhesion de Espafia al Conv. Bruselas resulta inaplicable en la practica. Habra de estarse a lo previsto en |
arts. 7 a 12 bis del Conv., ello por hallarse ambos domicilios en la Cdad. europea. Respecto a la nocion de
seguros habra de estarse a la calif. autdn. del Conv. Quedan comprendidos los seguros de grandes riesgos
pero se discuten los reaseguros.

Segun la regulacién convencional, el asegurador, si tiene domic. o un establec. en |a Cdad., puede ser
demandado: 1) Ante el Trib. del Est. del domic. del tomador del seguro (forum actoris en favor de la parte
mas débil); 2) Ante el Trib. del lugar en que se hubiere producido el hecho dafioso (en el caso de seguros d
responsab. relativos a inmuebles o0 a muebles e inmuebles cubiertos por una misma péliza y afectados por
elmismo siniestro); 3) Ante el Trib. del domic. del asegurador, si se halla en un Est. contrat., o el Trib. del
lugar de la agencia, sucursal o cualquier otro establec. en un Est. contrat. para los litigios relativos a su
explotacion, si el asegurador del que dependen dichos establec. no estd domic. en la Cdad. En contrapartic
el asegurador es el demandante, debera litigar ante los Trib. del Est. del tomador del seguro o beneficiario.

IV. Atribucion de la competencia judicial por obra de la voluntad de las partes.
1. Introduccién.

Tiene dos manifestaciones: sumisidn expresa y sumision tacita.. Las partes pueden someterse expresamer
los Trib. de un Est. determinado al concertar una relacion de trafico externo, y pueden hacerlo también
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posteriormente, respecto a una controversia ya planteada. De suerte que en ambos casos es la autonomia
voluntad la que constituye el fundam. expreso de la sumision.

En segundo término, la voluntad de las partes. manifestada mediante su comportamiento procesal, puede ¢
fundam. para la sumision tacita a los Tri. de un Est. determinado (si el actor presenta la demanday el
demandado comparece y se opone a las pretens. sin impug. la compet.).

La regulacién en el Conv. y en la LOPJ presenta diferencias. La LOPJ (art. 22) si bien regula la sumisiéon
expresa o tacita, lo hace Unicamente para atribuir compet. a los Trib. espafioles, prescindiendo asi de regul
los acuerdos por los que las partes someten un litigio a un Tri. ext.

No define el art. 22 la sumision expresa o tacita, por lo que habra que estar a lo dispuesto en los arts. 57 y
LEC. Tampoco precisa cual es el ambito de la sumision ratione materiae.

La regulacién de los arts. 17 y 18 del Conv. es mas completa. Aunque las divergencias se atenuan en parte
pues en muchos supuest. sera aplicable el Conv. si el litigio se encuadra en el ambito de materias de su art
y, ademas, se dan los presup. para la aplicac. de los arts. 17 y 18.

2. La sumisién expresa.

CONV. BRUSELAS.- El acuerdo de sumisidn expresa se regula en el art. 17. Para su mejor comprension
conviene diferencias tres supuestos, segin su mayor o menor vincul_a Cdad.

1) Aguel en que las partes en el acuerdo someten el litigio a un concreto Trib. o0 a los Trib. de un Est. contre
cuando al menos una de ellas, tiene su domic. en la Cdad.

En tal caso, el art. 17, parr. 1° atribuye compet. a dicho Trib. o Tribs. (prorrogatio fori) sin que sea preciso
gue exista un vinculo entre el litigio y el Est. de dicho Trib. Ademas, al determinar que seran los Unicos
compet., excluye la compet. de los Trib. de los Est. contrat. que podian conocer del litigio por razén de la
materia (derogatio fori).

Para que se produzca este doble efecto procesal, el art. 17 requiere el cumpl. de ciertos requisitos de forme
acuerdo de sumisién: 1) Celebrarse por escrito, 0 verbalmente con confirmacién escrita. En este 2° caso, s
si la confirm. escrt. del vend. comunicando las condiciones generales de venta ha dado lugar a una aceptac
escrita del comprador; 2) Celebrarse en una forma que se ajuste a los habitos que las partes tuvieran
establecidos entre ellas; y 3) En el comercio internac., en una forma conforme a los usos que las partes
conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliam. conocidos y observados por las
partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado.

En gral, se exige que la sumision se exprese de forma clara y precisa y que conste la aceptacién por amba
partes. Se permite que un acuerdo posterior, expreso o tacito, derogue la sumisién expresa hecha en un
acuerdo anterior.

2) Acuerdo de sumisién a un Trib. o a los Tribs. de un Est. contrat., cuando ninguna de las partes tien su
domic. en la Cdad. En este caso, el Trib. elegido por las partes determinara si es 0 no compet. de acuerdos
sus normas internas. Y los Tribs. de los demas Est. contrat. sélo podran conocer del litigio cuando el Trib. ©
los Tribs. designados hubieren declinado su competencia.

3) El art. 17 no regula un tercer supuesto, aquel en que las partes, sea cual sea su domicilio, se han someti
Trib. o Tribs. de un Est. no contrat. Pero los efectos son claros: dado que se trata de un Est. ajeno a la Cda
dichos Tribs. no tienen por qué respetar la derogatio fori basada en dicho acuerdo de sumision. Dicho efect
so6lo se producira si asi lo determinan las normas internas de cada uno de los Est. contratantes.
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- El alcance de los acuerdos de sumision esta sometido a ciertos limites: 1)No pueden versar sobre aquelle
materias en las que existe una compet. exclusiva a favor de ciertos Tribs. 2) Poseen un alcance limitado en
materia de contrato individual de trabajo, de seguros, y contratos celebrados por consumidores.

LOPJ no ha regulado la sumisién expresa a un Trib. extranjero. Un sector de la doctrina admite el acuerdo
sumision expresa con argumentos basados bien en la propia estructura del nuevo sistema de compet. jud.
internac., bien en las exigencias derivadas del trafico internacional.

3. La sumisién tacita.

Opera cuando se den dos comportamientos procesales: Que el actor inicie el litigio ante el Trib. de un Est.
determinado y el demandado comparezca sin impugnar la compet. jud. internac. de dicho Tribunal. (art. 18
Conv. Bruselas y art. 22.2 LOPJ en relacion con art. 58 LEC).

Respecto del art. 18 Conv., se discute en la doctrina si la sumisién opera o no con independ. del domic. del
demandado en un Est. contrat. Respuesta negativa. El domic. del demandado en la Cdad. es una verdader
condicion de aplicacion del Conv. segun lo dispuesto en su art. 4. Por tanto, habra de estarse o no a lo
dispuesto en el art. 22.2 LOPJ o al art. 18 Conv. en atencién a que el demandado tenga 0 no su domicilio e
un Est. contrat.

Sentado lo anterior, han de tenerse en cuenta los siguientes extremos: 1) La sumisién tacita se produce cui
el demandado comparece sin impugnar la compt. del Trib. No cuando impugna la compet. y, a titulo
subsidiario, presenta alegac. en cuanto a las pretens. del actor (Sent TJCE). Pero si existe sumisién tacita,
Trib. serd compet. pese a que exista sumisién expresa en un acuerdo anterior en favor de otro Trib. (Sent
TJCE). Y 2) La sum. tacita posee un limite (art. 18 Conv., y art. 22.2 LOPJ): que el objeto del litigio no
constituya una materia reservada a las compet. exclusivas del art. 16 (Conv.) y del art. 22.1 (LOPJ). Tambie
opera como limitacion que el litigio verse sobre una materia disponible para las partes.

V. Competencia judicial internacional para la adopciéon de medidas cautelares.
1. Introduccién.

La adopcién de medidas cautelares o provisionales en un Est. extranj. esta justificada para asegurar el obje
del proceso o proteger la accidén que se ejercita. Se requiere, de un lado, que existan razén de urgencia o
necesidad (periculum in mora). De otro, que la pretension que se hace valer en el proceso tenga una aparie
de buen derecho (fumus boni iuris).

Un adecuado sistema de tutela cautelar debe permitir que se utilicen dos vias en esta materia. La primera €
gue se inicia en el foro principal (aquel ante el que se inicia 0 va a iniciarse el proceso), para que éste pued
apreciar si dichas medidas estan o no justificadas, y en caso afirmativo, solicitar la cooperacion del Trib. de
otro Est. para hacerlas efectivas, por el cauce del reconoc. de la decision. La segunda, para potenciar la
eficacia de tales medidas, consiste en que el demandante pueda acudir directamente al Trib. del lugar donc
han de ejecutarse (foro especial de proteccion), en lugar de solicitar las medidas del primero.

2. Régimen en materia de medidas cautelares.

El régimen de la compet. jud. previsto en el art. 24 Conv. es similar al establecido en el art. 22.5 LOPJ. La
diferencia se produce por razén de la materia, dada la limitac. del art. 1 del Conv. a) Si el foro principal es u
Trib. espafiol, serd compet. para adoptar medidas cautelares siempre que lo sea para conocer del litigio en
gue se solicitan, bien segun las rglas de compet. del Conv., bien segin la LOPJ si aquél no fuera aplicable.
las medidas han de hacerse efectivas en otro Est., debera reconocerse la decisién adoptada por los Tribs.
mismo, que seran los que luego procederan a su ejecucion.
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b) Si el foro principal es el de otro Est., los 6rg. jurisd. espafioles también podran adoptar medidas cautelare
provisionales respecto de personas o bienes que se hallen en territ. espafiol y deban cumplirse en Esparia
25.5 LOPJ Yy, similar, art. 24 Conv). Actuacién que podra llevarse a cabo no sélo a requerimiento del Trib.
extranj. sino también si el demandante las colicita directamente del Trib. espafiol.

VI. Cuestiones relativas a la aplicacion de las normas sobre compet. jud. internac.

1. Litispendencia internacional.

— El Conv. Bruselas regula en sus arts. 21 y 22 dos supuestos relativos a procesos seguidos en Est. distint
entre los cuales existe una vinculacién sustancial: la litispendencia y la conexidad. Limitandonos al primero,
existe una situacion de litispendencia internac. cuando se formularen demandas con el mismo objeto y la
misma causa entre las mismas partes ante Tribs. de Est. contrat. distintos. Y para que no existan dos
decisiones que pueden ser inconciliables, dicho precepto determina que el Trib. ante el que se formulé la
segunda demanda debera suspender de oficio el procedimiento en tanto no se declare compet. el Trib. ante
gue se interpuso la primera; y si se declarase competente, debera inhibirse del conocim. del litigio en favor
aguél. Lo decisivo es la prioridad en el tiempo. En el ord. espafiol, sin embargo, esta situacion procesal no :
ha contemplado en la ordenacién de la compet. jud. (art. 22 LOPJ). Si se incluye en el ambito interno, comc
excepcion dilatoria, la litispendencia (arts. 533.5 y 538 LEC).

Los requisitos para aplicar la regla anterior no estan exentos de complejidad:

a) Se exige la identidad de objeto y causa en las demandas. Lo que requiere calificac. autébnoma. El TICE
admite que la identidad de procesos se produce cuando existe una relacion sustancial entre sus respectivo
objetos procesales.

b) Se exige, también, la identidad de las partes. Si son varios los demandantes o demandados, el TICE ha
admitido la regla de saparabilidad, de manera que la excepcion de la litispendencia podra apreciarse sé6lo
respecto a aquellos sujetos que son partes en ambos procesos. No hay identidad si una parte litiga en
representac. de otro, pues en tal caso la identidad sélo podria predicarse respecto del representado.

c) Para poder apreciar cual es el Trib. ante el que se inicio el litigio en primer lugar. el TJCE ha declarado, c
es aquel ante el que se cumplieron en primer lugar las condiciones que, segun el D° interno de cada Est.,
permiten apreciar que existe una litispendencia definitiva. La soluciones nacionales difieren: bien a la fecha
presentac. de la demanda en el regist. del Trib., o bien a la fecha de su notificacion al demandado. Soluciér
por tanto, criticable, del TICE.

— Como se ha dicho, la LOPJ no regula la litispendencia internac., aunque si lo hace el art. 533.5 LEC en e
orden interno. Y ha sido negativo el precedente jurisprudencial mas destacado (S.T.S. Sala 12 1929) al hab
rechazado esta excepcién con base en la soberania del Estado.

No obstante, la STS 1990 parece apuntar un cambio en esa orientaciéon, ya que si no admite la litispendenc
es por no haberse probado que existia un proceso en el R° Unido entre mismas partes y con el mismo obje

2. Verificacion de la competencia judicial internacional.

CONV. BRUSELAS.—_Regla especial.—El art. 19 del Conv. contiene una regla especial en la materia: que lc
jueces de un Est. contrat. han de declararse de oficio incompetentes si se suscita, a titulo principal, un litigic
respecto al cual son exclusivamente compet. los Tribs. de otro Est. contrat. segun el art. 16.

Regla general.— La contiene el art. 20, y es aplicable cuando el demandado esté domiciliado en un Est.
contrat. Tiene como finalidad la protecc. del d° de defensa del demandado. El juez debera suspender el
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procedimiento hasta que se acredite que se le ha notificado la demanda con tiempo suficiente para defende
De ser asi, caben dos situaciones posteriores: 1) Si el demandado no comparece y permanece en rebeldia
impone gue el juez verifique de oficio si es 0 no compet., incluso si el demandante presenta un acuerdo de
sumision tacita; y 2) Si el demandado comparece, es a €l a quien corresponde impugnar la competencia, pt
de no hacerlo se producira sumis. tacita.

LOPJ.— No regula el régimen de verificacion de la compet. jud. internac. Y con fundamento en la prohibiciér
contenida en el art. 74 LEC, Sents. de 1993 y 1995 no han admitido la posibilidad de que la compet. jud. se
verifique de oficio por el juez. No obstante, la generalidad de la doctrina se inclina por su admision en los d
supuestos previsto en el Conv. Bruselas.

Si el demandado comparece en el proceso abierto en Espafia, se ha admitido la impug. de la compet. del T
con base en la excepcion de falta de jurisdiccién del art. 533.1 LEC.

TEMA XIll. REGIMEN DEL PROCESO CIVIL CON ELEMENTO EXTRANJERO Y ASISTENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL.

I.Introduccion.

Como punto de partida, conviene suministrar una aproximacion conceptual de lo que es el proceso para, ur
vez internacionalizada, servirnos de ella como guia orientadora de los elementos en que se estructura el
sumario de este Tema XIII.

Definicion del proceso por GIMENO SENDRA: Conjunto de dchos. de natur. constitucional,
oblig.,posibilidades y cargas, que asisten a los sujetos procesales, como consec. del ejerc. de la acc. y cuy:
realizacién, ante el 6rg. jurisd., origina la aparicion de sucesivas situac. proces. , desde las que, en un estac
de contradiccion, examinan las partes sus expectativas de una sent. favorable y, con ella, la satisfaccion
definit. de sus respectivas pretensiones y resistencias. La nota de internacionalidad del proceso civil se
encuentra en el tipo de relaciones juridicas de que conozca el 6rg. jurisd. compet., a saber, que se trate de
relaciones de tréfico juridico externo.

[I-DERECHO APLICABLE AL PROCESO.

1.- LA REGLA LEX FORI REGIT PROCESSUM.

Existen NORMAS PROCESALES y NORMAS SUSTANTIVAS.

—PROCESALES: Son siempre del Ordenamiento del Foro.

—SUSTANTIVAS: Pertenecen a un Ordenam. juridico distinto del Juez que debe resolver el litigio.

El ambito natural donde apera la ley del Foro es el de los actos procesales (demanda, reconversion), clase:
estructura del proceso (fases de alegacion, probatoria), y consecuencias (medidas cautelares, costas).

2.—- EL AMBITO DE LA REGLA LEX FORI REGIT PROCESSUM EN DCHO. ESPANOL.
ART. 8-2° C.CIVIL, las leyes procesales espafiolas seran las Unicas aplicables a las actuaciones que se
sustancien en Espafia, sin perjuicio de las remisiones que las mismas puedan hacer a las leyes extranjeras

sobre actos procesales a realizar fuera de Espaiia.

II-LAS PARTES EN EL PROCESO.
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1.—- CAPACIDAD DEL LITIGANTE EXTRANJERO.
Consiste en la aptitud para ser titular de los dchos. y obligac. que dimanan del proceso.

La capacidad para ser parte puede plantearse con relacién a las personas fisicas, a las partes juridicas y a
ciertos entes sin personalidad moral.

Sera la Ley personal del extranjero la que determine si reline los requisitos exigidos para ser considerado
persona fisica y por tanto con dcho. a ser parte.

Lo mismo vale para la persona juridica extranjera.

Asimismo tendré capacidad procesal (capacidad para comparecer en juicio y realizar actos juridicos validos
el proceso), el extranjero que posea capacidad de obrar segun su Ley personal.

2.— LEGITIMACION.

Una vez que el extranjero posee capacidad para ser parte y capacidad procesal, es necesario que esté
legitimado, es decir que tenga idoneidad para aparecer en un concreto proceso como parte demandante o
demandada.

La Ley aplicable a la legitimacion es la lex causae o ley rectora del fondo del asunto (ley sucesoria, ley
reectora de la obligacién), y no la ley del foro.

En cuanto a causas de nulidad matrimonial con intervencién del Fiscal, se aplicaria la ley espafiola como le
del foro ya que las facultades del Fiscal s6lo pueden provenir de la ley espafiola, y de que en las causas
matrimoniales existe un interés publico.

3.—- REPRESENTACION Y DEFENSA EN EL PROCESO.=IUS POSTULANDI.

La Ley del foro debe regular el ejercicio del ius postulandi, por tanto los extranjeros que litiguen ante nuestr
Tribunales deberan confiar la representacion y defensa de sus intereses en juicio a procuradores y abogad
esparioles.

El Trib. Supremo ha admitido la eficacia en el foro de poderes otorgados en pais extranjero conforme a la L
local.

La capacidad para otorgar poder se regira por la Ley nacional de los otorgantes y el contenido del poder pa
pleitear en Espafa se regulara por la Ley espafiola, asimismo sera esta misma ley la que indique si es bast
el poder general para pleitos o si es preciso un poder especial.

4.— LA ASISTENCIA JUDICIAL GRATUITA.

La exencion de costas procesales o beneficio de pobreza, es competencia de la Ley del foro, sera por tantc
ley espariola la que fije la posibilidad, los supuestos, condiciones y procedimientos necesarios para que un
extranjero que litigue ante nuestros Trib. pueda obtenerlo.

Los certificados de pobreza extendidos por autoridades extranjeras no seran por si mismos suficientes pare
obtener la exencidn de costas, la autoridad encargada de resolver la peticién verificara dichos certificados

antes de dar su visto bueno.

5.— LA CAUCION DE ARRAIGO EN JUICIO.
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Consiste en la exigencia al extranjero que interpone una demanda de una caucién que garantice el pago de
costas procesales sin la cual no sigue adelante el proceso.

Esta obligado a prestar la caucion el extranjero que ha creado la situacién de riesgo, solicitando la incoacié
del proceso y careciendo de arraigo en Espaiia.

Considerada la caucion un privilegio de nacionalidad , Gnicamente estan facultados para exigirla los
nacionales espafioles y no los extranjeros demandados por otros estranjeros ante nuestros Trib.

La caucion sélo podra exigirse en los casos y en las formas en que se exija a los espafioles en el Estado a
pertenezca el actor extranjero.

Se trata pues de una norma en cuya base esta presente una idea de reciprocidad, que debera ser probada
demandado espafiol que opone la excepcion de falta de arraigo en juicio.

Es facultativo del Juez exigir o no la constitucion de la garantia y, en caso afirmativo, determinar su cuantia
sin que quepa recurso de casacion contra la decisién que dicte.

Espafia es parte en varios Convenios internac. que suprimen en su ambito la caucion de arraigo en juicio.
No es exigible la caucion al extranjero que ha obtenido de nuestros Trib. el beneficio de justicia gratuita.
Desde el punto de vista teérico esta caucion constituye una discriminacion del extranjero que atenta contra
principio de igualdad procesal de las partes. El Trib. Supremo se inclina por hacer una interpretacion
restrictiva de su aplicacion.

IV- LA PRUEBA.

Se concibe la prueba Gnicamente como una actividad dirigida a convencer al juez de la verdad o falsedad d
los hechos alegados en el proceso, la ley aplicable a ella sera la Ley del foro.

En la prueba hay que distinguir 4 aspectos:
1.- EL OBJETO Y CARGA DE LA PRUEBA:

Deben ser regulados por la Ley aplicable al fondo, asi como las presunciones legales (iuris tantum vy iuris ef
iure), osea la ley extranjera.

2.—- LA ADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE LA PRUEBA:
Vendra determinada por la ley del foro, salvo 2 excep.:
a.—Tendran eficacia en el foro las pruebas documentales preconstituidas en el extranjero.

b.—No debera utilizarse un medio de prueba de la lex fori que ocasione la violaciéon de la ley aplicable al
fondo.

3.- LA FUERZA PROBATORIA DE LOS MEDIOS ADMITIDOS:
Sera la que les atribuya la ley del foro. Y excepcionalmente e la prueba preconst., una ley extranjera.

4.— LA ADMINISTRACION DE LA PRUEBA:
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El procedimiento probatorio serd necesariamente regulado por la lex fori.
V.—ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.

Se entiende por tal, la realizacién de un acto procesal singular, en el curso de un proceso pendiente, por ur
6rgano jurisdicc. distinto de aquel que conoce del proceso y ha de fallarlo a requerimiento de éste.

La asistencia es un deber entre Trib. de un mismo Estado, su existencia se explica por la necesidad de real
ciertos actos procesales para los que el érgano judicial ante el que se desarrolla el proceso no es competer
por tenerse que efectuar fuera de los limites territoriales de su jurisdiccion.

El objeto de la asistencia puede consistir en una notificacién, una diligencia de prueba, un acto juridico o ur
medida cautelar.

Salvo que exista un Tratado internac. que imponga la asistencia, no es un deber de los Trib. de un Estado
respecto a los de otro, sino un acto discrecional producto de la cortesia internac. del Estado requerido.

Las comisiones rogatorias seran elevadas al Minist. de Justicia, que las transmitird a las autorid. Competen
del Estado requerido por via diplomatica. La inobservancia de este cauce puede provocar la nulidad de las
actuaciones procesales.

El auxilio judicial internac. debera negarse cuando:

a.— El proceso del que dimane la solicitud de cooperacion sea de la exclusiva compet. de la jurisdicc.
espafiola.

b.—- El contenido del acto a realizar no corresponda a las atribuciones de la autoridad requerida .

c.— La comunicacion que contenga la solicitud de cooperac. no retina los requisitos de autenticidad suficien

d.— Se halle redactada en idioma que no sea el castellano.

e.— El objeto de la cooperac. solicitada sea manifiest. contrario al orden publico espafiol..
2.— NOTIFICACIONES DE ACTOS JUDICIALES EN EL EXTRANJERO:

REGIMEN CONVENCIONAL.

La notif. es un acto procesal formal del 6rgano juridicc. por el que se comunica a una persona una resolucic
judicial determinada.(ejemp. admision de una demanda contra el destinat. de la notif.).

El cauce ordinario para las notif. Destinadas a personas gue se encuentren en el extranjero es la peticion
diplomat. Del Estado exhortante dirigida a la autoridad designada por el Estado exhortado que, a su vez,
remite la notif. Al destinatario.

Las notif. No daran lugar a reembolso de impuestos o gastos, Unicamente corresp. Al Estado exhortado el
dcho. de exigir del Estado requirente el reembolso de los gastos ocasionados por la intervencion de un
funcionario publico.

Convenio de La Haya—-1965 pretende crear los medios necesarios para que los dcmtos. Judiciales y extraju
Que deben ser objeto de notif. O traslado en el extranjero sean conocidos por sus destinat. en tiempo

80



oportuno, es decir, Util para la defensa, simplificando y acelerando el procedimiento.

A.— Cada Estado contratante esta obligado a desig. una autoridad central que reciba las solicit. De notif. De
los demas Estados contratantes y les dé curso.

B.- El Juez del Estado requiriente debe aplazar su decisién cuanto sea necesario, en el supuesto de que e
demandado no comparezca, hasta que se asegure de que la notif. fue efectivam. realizada.

3.— OBTENCION DE PRUEBAS EN EL EXTRANJERO: REGIMEN CONVENCIONAL DE LAS
COMISIONES ROGATORIAS.

La comisidn rogat. es un acto de instruccion, que consiste generalmente, en la ejecucién de una diligencia
probatoria como, por ejemplo, tomar declaracion a unos testigos o practicar una prueba pericial.

Convenio de La Haya—-1954, la autoridad judicial debe proceder al cumplimiento de la comision rogatoria
segun las formas establecidas por las leyes de su pais. A peticion des Estado requirente, podra seguir una
forma especial, siempre que no sea contraria a la legislac. Del Estado requerido.

La ejecucion de la comision rogat. inicamente puede ser rehusada por varias causas taxativas, las mas im
Es que en el Estado requerido dicha ejecucion no entre en las atribuc. Del poder judicial.

Convenio de la Haya-1970, se introducen 2 import. Novedades:

A.— La designac. por cada Estado contratante de una autoridad central, que sera la que reciba y distribuya
autoridad competente para su ejecucion.

B.— La potenciacién de loa agentes diplomat. para la practica de un acto de instrucc. con respecto a nacion
del Estado requirente, al Estado de residencia o de un 3er. Estado.

Las comisiones rogat. no pueden emplearse, al amparo del Convenio para obtener pruebas que no estén
destinadas a utilizarse en un procedimiento ya incoado o futuro.

4.—- OTROS ASPECTOS DE LA ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.

Convenio de Londres—1968, los Estado partes se obligan a proporcionarse datos sobre su Dcho. civil y
mercantil, asi como sobre su procedim. Civil y comercial y de la organiz. Judicial.

Dentro del Conv. caben acuerdos bilaterales entre Estados que amplian las materias de aplicacién como lo
firmados por Espafa en la esfera del Dcho. y procedim. Penal.

Cada Estado creara un 6rgano unico, encargado de recibir y de dar curso a las peticiones de informacion.

El Estado requerido podra negarse a dar curso a la peticién de datos cuando sus intereses estuvieren afect
por el litigio o cuando estimare que la respuesta atentara a su soberania o seguridad.

TEMA 14 -RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE DECISIONES JUDIC. EXTRANJER.
1.- FUNDAMENTO.

A.- El Dcho. Internac. Publico no obliga a los Estados a reconocer las decisiones de tribunales de
justicia extranjeros.
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B.- El principio de coexistencia y mutuo reconocimiento de los Estados y el hecho de que redunde en
interés propio de cada uno de ellos y de sus ciudadanos el permitir la eficacia en el foro de

decisiones extranjeras.

Una sentencia extranj. constituye el acto adoptado por la autoridad judicial de otro Estado en el
ejercicio de un poder vinculado con la soberania estatal: el de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Sin embargo en el ambito de otro Estado las decisidn extranj. carece, por si mimsa, de eficacia juridica
(no produce cosa juzgada ni tiene fuerza ejecutiva), pues el principio de exclusividad de la soberania
territ. se opone a ello.

Ahora bien, sélo permitiendo que sentencias nacionales despliguen reciprocamente sus efectos en otros
paises se asegura una tutela judicial efectiva de los dchos. La ejecucién de lo juzgado forma parte del
contenido de esa tutela.

Solo si los Estados reconocen mutuamente las sentencias de sus trib. se eliminan definitivamente
incertidumbres y se asegura el goce efectivo de los dchos. a escala internac. De este modo se facilita y
promueve el comercio juridico internac., se evita que las personas puedan verse sometidas a obligac.
Contradictorias en distintos Estados, y se favorece la paz juridica. Las disputas e incertezas no se
resuelven si pueden ser relitigadas en otros paises(=principio de reposo judicial).

Ademas desde la perspectiva de los dchos. humanos puede hablarse de una verdadera obligac.de
reconocimiento de las decisiones sobre el Estado civil de las personas.

2.- FUENTES Y REGIMENES DE RECONOCIMIENTO.

A.— El régimen de reciprocidad permite reconocer en Espafa decisiones extranj. sélo en los mismos
casos Yy bajo las mismas condiciones que en el pais de origen de la decisién se reconozcan las decisiones
espariolas.

B.-El régimen independiente de condiciones, prescinde del tratamiento que en el pais extran]. reciban
las decisiones de nuestro pais y establece directamente el catadlogo de condiciones que el legislador
considera que debe reunir una decision adoptada por trib. extranj. para tener fuerza en Espafia.

El régimen de condiciones opera cuando no exista Tratado con el otro pais, y cuando tampoco pueda
probarse la reciprocidad.

En la practica el régimen de reciprocidad ha caido en desuso y el reconocimiento no se hace por razones
de comitas hacia otros Estados, se hace por razones de justicia y para favorecer los intercambios
internac.

Espafia ha firmado numerosos Conv. al efecto con otros paises y la primacia del sistema convencional es
indiscutida, sus normas desplazan al Dcho. auténomo, dejando a salvo la eventual remisién que los
propios Tratados puedan hacer al Dcho. nacional del Estado requerido.

[I-RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES EXTRANJRRAS.
1.-ALCANCE Y SIGNIFICADO DEL RECONOCIMIENTO.

Por reconocimiento se entinde dejar valer la decisién extranj. en sus propios términos y con sus propios
efectos o asimilar la decision extranj. a una decision analoga de nuestros trib. y atribuirle los mismos
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efectos.
En Dcho. comparado el concepto de reconocimiento se mueve en torno a 2 modelos opuestos:

A.— Modelo de equiparacidn, implica otorgar a la decision extranj. los mismos efectos que a una

decision nacional correpondiente. Osea en base al dcho. del pais donde dicha resolucién se quiere hacer
valer, por lo que seria necesario corregir este modelo con una regla complement.: ninguna decision

debe producir mas efectos en el pais que reconoce que en el pais de origen de la decision.

B.— El modelo de extensidn, significa reconocer en F2 la resolucién judic. Extranj. con los mismos
efectos que le asigne el Dcho. del pais en que ha sido pronunciada (Dcho. del Estado de origen, F1).

Se funda en el principio de respeto a la integridad del ordenam. extranj., asume que la decisién es una
decision extran;. y la deja valer como tal: la sentencia extranj. sélo puede entenderse en el sentido y con
el alcance con que fue pronunciada por el juez en su pais de origen.

Este modelo es mas internacionalista , y asegura la igualdad de dchos. y obligac. de todos los afectados
por la decisién extranj., con independencia del pais donde estén localizados.

Se puede corregir este modelo implantando un filtro a la importac. de efectos, que opere de forma
puntual, parecida al orden publico: F2 no recibe aquellos efectos que sean incompatibles con él porque
vayan en contra de valoraciones esenciales de su Dcho.(=sean insoportables).

Este modelo de extensién coregido por el filtro es el mas congruente.
2.—- SISTEMAS DE RECONOCIMIENTO.

A.— Sistema comun, que consiste en la exigencia, para que se produzca el reconocimiento de sentencias
extranj., de una declaracién previa de nuestros trib., autorizandolo.(Sistema de autorizacion previa).

Implica un control de la decisién a reconocer que se realiza a través de un proceso llamado exequatur,
por el que las autoridades nacionales determinan que la decisién extranj. cumple los requisitos y por
tanto procede su reconocimiento. La autoriz. Previa la concede el T. Supremo y sin ella no habra
reconocimiento.

B.— Sistema de reconocim. automatico, en el que los efectos de la decisién extranj. se extienden ipso iure
al 2° Estado, sin que sea preciso ningun tipo de autoriz. previa. Sélo se beneficin del sistema de
reconocimiento automat. Las decisiones que cumlan las condiciones previstas por los Convenios
firmados.

3.- EFECTOS DE LAS DECISIONES EXTRANJ. Y SISTEMA DE RECONOCIMIENTO.

El sistema de autorizac. Previa y centralizada ante el T. Supremo que rige, a falta de Conv. internac.,
como sistema general, plantea una serie de problemas cuya solucion exige a veces una adaptacion de
nuestras normas procesales internas oara no producir resultados inaceptables.

Efecto tipico de las resoluc. Judic. Es el de cosa juzgada material (=vinculacion que produce la parte
disposit. De la sentencia para las partes y para otros trib.). Esta autoridad se reconoce a la resoluciéon

extranj. con el alcance que se le atribuye en el Estado de origen.

De cosa juzgada puede hablarse en sentido positivo y negativo:
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A.— Positivo: La cosa juzgada significa que las partes estan vinculadas y deben comportarse de acuerdo
con lo dispuesto. Y también, que reconocida la eficacia de la cosa juzgada a una resoluc.. extran;., el
juez espaiiol estara vinculado por ella en ulteriores procesos con objeto distinto, cuando lo declarado en
aguella resulte antecedente l6gico necesario de lo que ha de resolverse en el nuevo proceso.

B.— Negativo: El efecto de cosa juzgada impide un nuevo proceso obre el mismo objeto (=efecto
negativo de exclusién), es un instrum. De defensa que protege al litigante vencedor en un juicio seguido
en el extranjero frente a otro proceso entre las mismas partes y el mismo objeto en otro pais.

En el sistema auténomo, el reconocim. Del efecto de cosa juzgada requiere el previo exequatur (T.
Supremo) de la decisién extran,.

La sentencia es por si misma un documento publico, aunque extranj. Como tal puede servir para
atribuirr a la sentencia extran;. cierta eficacia en nuestro Ordenam., al margen de su reconocimiento,

asi una decision extranj. puede aportarse como medio de prueba si reline los requisitos por la L.E.C.y
sera libremente apreciada por el Juez conforme al Dcho. Espafiol. La decisién se toma entonces como
mero dcmto. Pablico, no con el valor de un acto jurisdiccional, (a menos que haya sido reconocida).

4.— ALCANCE Y SIGNIFICADO DE LA EJECUCION . SISTEMAS DE EJECUCION.

Ejecutar es hacer cumplir un decision extranj. La ejecucion implica el ejercicio directo del poder

coactivo estatal, siempre se lleva a cabo por la autorid. Judic. nacionales del Estado donde deba llevarse
a efecto (F2) y segun su Dcho. nacional..

Todos los Estados exijen, que sus autoridades judic. Nacionales de (F2) autoricen previamente tal
ejecucion, tras un control de la decision (exequatur).

Una vez otorgado el exequatur, la decisién extranj. (de F1) recibira ejecucién en los términos marcados
por el Dcho. del Estado donde se pretende ejecutar (F2).

Hay que distinguir entre la declaracion de ejecutabilidad (=exequatur) y la ejecucion propiamente
dicha (=realizacién coactiva de prescrito por la resoluc. Judic.) La 12 es presupuesto de la 22, ello
explica que pueda estar su competencia repartida en érganos distintos.

.— Exequatur= Trib. Supremo.

.— Ejecuién posterior: Juzgado 1% Instancia.

Los mecanismo de la ejecucion propiam. Dicha y sus limites (bienes inembargables, por ejemp.) son los
propios del Dcho. del pais donde se ejecuta la decision (F2).

[II-RESOLUCIONES JUDICIALES EXTRANJ. SUSCEPTIBLES DE RECONOCIMIENTO
A.- POR EL ORIGEN DE LA DECISION.
La 12 condicidn es que sea una resoluc. Que proceda de un trib. estatal extranjero.

.— Las decisiones adoptadas por trin. Internac. tienen mecanismos propios de producc. De efectos en
nuestro sistema.

.— Las decisiones de trib. religiosos s6lo seran reconocidas cuando actliien con funciones jurisdicc.
delegadas por el Estado extranj. en cuyo territorio se hayan pronunciado.— Acuerdo Espafia—Vaticano
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.— Las decisiones tomadas por Trib. arbitrales en el extranj. son susceptibles de reconocim. En Espafia
por la via especif. Establecida en la Ley de Arbitraje o en los Conv. internac. en la materia.

B.- POR EL OBJETO DE LA DECISION.

Se restringe el ambito de reconocim. A resoluc. Judic. En materias de Dcho. Privado civil, mercantil y
laboral). Debe quedar claro que es la materia sobre la que versa, y no el érgano jurisdicc. que la
pronuncia el criterio para delimiat las resoluc. Reconocibles.

2.— DECISIONES SUSCEPTIBLES DE RECONOCIMIENTO SEGUN LA L.E.CIVIL.

El sistema de Dcho. autbnomo de la L.E.C. alide s6lo a sentecias. Por tales hay que entender toda
resoluc. Final en un proceso judic. Que resuelva sobre las pretensiones de las partes.

Se exige gue se traten de sentencias firmes, la apreciaciéon de firmeza de la decision debe hacerse
conforme al Dcho. procesal del Estado origen de la sentencia. Quedan fuera de este procedim. Las
deciones extranj. sobre medidas provisionales cautelares y las sentencias dictadas en un proceso
ejecutivo, pues carecen de firmeza, ni los actos de jurisdicc. voluntaria y las transacc. judiciales.

3.— DECISIONES SUSCEPTIBLES DE RECONOCIMIENTO EN EL SISTEMA DEL CONV.
BRUSELAS-1968.

Este sistema es mucho mas abierto que la el de la L.E.C., permite el reconocim. De cualquier decision
judicial de un Trib. de un Estado parte del Conv., con independencia de su denominac. Como sentencia,
auto, providencia. Se benefician de este sistema, por lo tanto, también las resoluc. De los trib. anteriores
a la sentencia definitiva.

El Conv. no exige que se traten de resoluc. Firmes, basta con que produzcan efectos en el Estado de
origen. Cabe pues, el reconocim. De medidas provisionales y cautelares con el Unico limite de que se
trate de decisiones adoptadas en F1 en proceso contradictorio. El principio de cooperac. que inspira el
Conv. (ideal de un espacio judicial sin fronteras) justifica esta mayor flexibilidad.

IV.-CONDICIONES DEL RECONOCIMIENTO Y DE LA EJECUCION.

1.— INTRODUCCION.

Ninguan Estado (ni Conv. internac.) permite recibir decisiones extranj. incondicionalmente. Cada

Estado somete ese reconocim. A ciertos requisitos que las resoluc. Extranj. deben cumplir para poder
desplegar sus efectos en el Estado receptor.

Estas condic. De reconocim. Valen tanto para el sistema de reconocim. Automatico como el reconocim.
sometido a previa autorizaciéon. Son:

1.- Competencia jurisdicc. del Trib. de origen de la decision.
2.— Regularidad del proceso seguido en el extranjero.

3.— No contrariedad con el orden pub. Del Estado requerido.
4.— No contrariedad con una decisién del Estado requerido.

En nuestro sistema juridico no existe un solo regimen de reconocim. Son:
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A.— Al amparo de un Conv. internac., las condic. Seran las contemplas en el Conv.

B.— Régimen de reciprocidad.

C.- Régimen independiente de condiciones de la LEC

2.—- PRESUPUESTOS PROCESALES:JURISDICC Y COMPETENCIA DEL TRIB. DE ORIGEN.
A.— PLANTEAMIENTO GENERAL.

1.- Condicién implicita para el reconocim. Es que el Trib. de origen de la decisién (F1) tuviera, desde el
angulo del dcho. internac. pub., jurisdicc. internac. sobre los sujetos.

2.— La compet. Judic. Internac. del Trib. que conoce del litigio, segun los parametros del Estado
requerido (F2), es un presup. Del proceso.

La finalidad de esta condic. Es mdltiple, pou un lado defender las compet. Exclusivas del Estado que
reconoce (F2), impidiendo que decisiones extranj. que hayan invadido materias reservadas al
reconocim. De los trib. nacionales puedan desplegar sus efectos en F2.

Por otro lado, proteger a las partes frente a compet. Exorbitantes de los trib. de otros Estados, negando
el reconocim. A decisiones basadas en foros de compet. Que resulten racionalmente excesivos desde el
punto de vista de una buena admon. De de la justicia y un reparto equilibrado de las cargas del proceso.
El princip. De voluntariedad juega un ppel central , por lo que no se reconoceran decisiones adoptadas
por trib. extranj. cuya compet. Suponga la violac. De un acuerdo valido de sumisién expresa a los trib.
del foro o incluso de un 3er. pais.

B.— SISTEMA DE LA L.E.CIVIL.

Las compet. Exclusivas del foro requerido se reservan directamente, por o que no cabe el reconocim.
De la decisién extranj. Se exige una conexion minima razonable entre el trib. extranj. y el litigio o
litigantes. Se considerara competente al trib. extranj. que ha pronunciado la decisién siempre que ese
trib. haya conocido del litigio en virtud de criterios de compet. Semejantes a los nuestros.

Cuando el trib. extranj. no haya conocido en virtud de un foro equivalente a los de la LOPJ, se debera
evaluar la compet. De ese trib. desde el punto de vista de su proximidad razonable con el litigio o los
litigantes.

C.— CONVENIO DE BRUSELAS-1968.

Arranca del principio de ausencia de control por el Estado requerido (F2) sobre la compet. Internac.
del Estado de origen (F1)., con 3 excepciones:

1.- Las compet. Xclusivas.
2.— Las compet. Especiales en materia de contratos de consumidores y seguros.
3.— Los casos de Conv. con 30s. Paises.

El sistema de reglas del Conv. sobre la compet. directa satisface el control en sde de reconocimiento,
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asi el Trib. del Estado de origen (F1), para entrar a conocer de un asunto, debe:
A.— Aplicar de oficio las reglas de compet. del Convenio.

B.- Declararse de oficio incompet. Cuando conozca a titulo pral. De un litigio en una materia en que la
competencia esté atribuida de modo exclusivo a los Trib. de otro Estado contratante.

C.- En caso de incomparecencia del demandado domicilado en otro Estado contratante, debera
verificar de oficio su compet. y declararse incompet. Si no pudiera fundarla en en base al Conv.

Cuando la asercion de compet. por el Trib., de origen suponga una carga abusicva o irrazonable sobre
el demandado y sus dchos. de defensa, la decisién de F1 no sera reconocida en Espafia, por infringir un
princip. Fundamental de nuestro Ordenam., el de tutela judic. Efectiva.

El Conv. mantienen, sin embargo, el control de compet. del Trib. de origen en 3 casos:

1.- Cuando estan en juego las compet. exclusivas. (Intereses politicos o generales).

2.— En los casos de compet. especiales en materia de consumidores y ctos. De seguros (politica de
protecc. De la parte mas débil).

3.— Cuando el Estado requerido F2 haya concertado con otros Estados no parte en el Conv. un Trtado
por el que se oblige a no reconocer decisiones de Trib. de otros Estados parte del Conv.

3.—- GARANTIAS DEL PROCESO SEGUIDO EN EL EXTRANJERO.

Es condicion de reconocim. De una resoluc. Extranj. que se hayan respetado en el proceso garantias
equivalentes a las que constituyen el ntcleo esencial del dcho. a una tutela judic. Efectiva y a no sufrir
indefension, se trata de garantias de imparcialidad del Trib. de suficiente fundamentac. De su decision,
y de respeto de los dchos. de defensa de las partes.

El Trib. Constituc. Afirma que el respeto de esas garantias minimas de regularidad informan el orden
publico espafiol como limite al reconocim. Y ejecucion de decisiones judic. Extran;.

A.— La sentencia extranj. no debe ser dictada en rebeldia, al demandado se le debe dar una adecuada
oportunidad de defender su caso y las partes deben ser emplazadas adecuadamente, mediante una
notif. Regular del inicio del proceso.

B.— Que haya tenido tiempo suficiente para preparar su defensa.

La ausencia de uno de eatoa 2 requisitos puede servir para rechazar el reconocim.

La exigencia de regularidad tiene una finalidad importante: que la persona que recibe la notif. Conozca
con certeza cuando se inicia validamente frente a ella un proceso en el extranj. Y, también, que el trib.
gue abre el proceso tenga la seguridad de que la rebeldia del demandado no se debe a desconocim. O
mala informacién.

4.— CONDICIONES RELATIVAS AL FONDO.

A.- PRINCIPIO DE BASE: PROHIBICION DE LA REVISION DEL FONDO.

El sistema espafiol de dcho. autbnomo arranca de una idea de favor recognitionis y prohibe un
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reexamen del fondo. Prohibe un reexamen general del contenido y fundamento de la sentencia extran;.

Los trib. espafioles examinan, eso si, la decision extranj. en la medida necesaria para comprobar que tal
decision cumple las condiciones establecidas en el sistema espariol para su reconocimiento.

B.- NO CONTRARIEDAD CON EL ORDEN PUB. ESPANOL.

La decisidn dictada por el trib.. extranj. no puede ser reconocida si el contenido del fallo es contrario a
los valores juridicos fundant. de nuestro Ordenam. El orden publico protege los dichos valores del foro
y asegura, de este modo, su cohesidn y eficacia frente a leyes y decisiones judic. Contrarias a estos
valores.

Este orden publico admite contenidos tanto de dcho. procesal como de dcho. material y debe ser de
actulidad, osea, con referencia al momento en que se solicita el reconocim. En el foro y no en el
momento en que se dicto la decision.

Si el fallo contiene tanto, pronunciamientos contrarios al orden publico y compatibles con él, ello no
supond’ra la denegacion absoluta de toda la eficacia de la decision extran;j., en la medida que sea
posible su reconocim. Parcial.

C.- CONFORMIDAD DEL DCHO. APLICADO POR EL TRIB EXTRANJ. CON EL DCHO.
APLICABLE SEGUN EL D.I. PRIVADO DEL FORO.

Cada Trib. aplica sus normas de D. I. Privado y el Dcho. nacional por ellas indicado(=relatividad de las
normas de conflicto nacionales).

Algunos paises condicionan el reconocim. Al hecho de que los trib. extranj. hayan aplicado para
resolver el fondo el mismo Dcho. nacional que hubieran aplicado sus trib. de haber conocido ellos del
caso. Es decir, condicionan el reconocim. A que se haya aplicado el Dcho. competente (=competente
segun el D.I. privado del pais que reconoce F2).

Esta exigencia mas adelante se atenuaria, admitiendo la equivalencia de resultados. Esto es, que aun
cuando se hubiera aplicado un Dcho. diferente, el resultado material al que se hubiera llegado fuera
equivalente. Este requisito es ajeno al sistema de la L.E.C.

5.- COMPATIBILIDAD CON OTRAS DECISIONES NACIONALES O EXTRANJERAS.

En el régimen de Dcho. auténomo de la L.E.C. (que exige la autoriz. previa del reconocim. Por el Trib.
Supremo), la Jurisp. Ha venido supeditando el reconocim. De sentencias extran]. a la inexistencia de
contradicc. con una decision judicial espafiola: ya sea con una decision pronunciada con anterioridad o
con una futura (exista proceso abierto en Espafia entre las mismas partes y el mismo objeto).

El fundamento de este ppto. Se halla en el postulado gral. de todo sistema juridico de eliminar las
antinomias, impidiendo de este modo que pueda darse cumplimiento a fallos contradict. o inconciliables
(=entrafian consec. Juridicas que se excluyen mutuamente).

El Conv. Bruselas—1968 resuelve expresamente este problema a través de 2 principios:

1.- Pocedencia temporal de la decisiones:

Se basa en decisiones pronunciadas por trib. extranj. sean o no parte en el Conv. y da priridad
temporal a las decisiones, no a los procesos. Es indiferente a estos efectos cual de los procesos se inicié
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antes.

2.— Primacia de las decisiones del foro F2:

Que se deriva de una preferencia por la coherencia de su ordenamiento.
6.— AUTENTICIDAD Y GARANTIAS FORMALES.

Cuya funcién es asegurar la veracidad de la decisién y su contenido.

Procede efectuar el control de la legalidad formal extranj. verificando que la carta ejecutoria relina los
requisitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser considerada autentica, y por otro
lado, procede el control de la legalidad formal exigida por las leyes espaiiolas para que haga fe en
Espania.

1.- Si no estuviera redactada en lengua espafiola, su traducc. Conforme a Dcho.
2.— Lalegalizac. O examen de su autenticidad, que se lleva a cabo por el consul espafiol.
El régimen del Conv. Bruselas—1968, es menos formalista:

Requiere una copia auténtica de la resoluc. Extranj. y si se trata de la ejecucion, cualquier dcmto. Que
acredite que la resoluc. Es ejecutoria en el Estado de origen y que ha sido notificada.

7.— CONDICIONES PARA LA EJECUCION.

Para poder ser ejecutada en otro pais F2, la desisidn extranj. debe satisfacer las mismas condic. Que
son exigidas para el reconocim. Y, ademas, debe ser ejecutoria en el Estado donde ha sido pronunciada
(=tenga fuerza ejecutiva segun el Dcho. de F1).

V.— EL PROCESO DE RECONOCIMIENTO Y DE EJECUCION.

El sistema de Dcho. auténomo de la L.E.C. no distingue entre reconocimiento y ejecucion. Ambos estan
sujetos al mismo tipo de proceso previo de autorizac. (exequatur). Es 6rgano compet. el Trib. Supremo.
La naturaleza de éste proceso es la de un proceso de homologacion o verificacion de las condic.
Prefijadas por la Ley para permitir que las decisiones extran|. desplieguen sus efectos en Espafia, no de
revision de la sentencia extranjera.

Este proceso de reconocim. Termina por Auto, en el que otorga o deniega el exequatur, y contra el cual
no cabe ulterior recurso.

El Conv. de Bruselas—1968 distingue entre reconocim. Y ejecucion de la resolucién judicial:

El reconocim. Es automatico, por ministerio de la ley, no requiere ningun tipo de declaracién previa ni
autoriz. por parte de un trib. del Estado. requerido F2.

Ahora bien, reconocim. automatico no quiere decir reconocim. sin condiciones, el eventual control de
cumplimiento de las condic. Exigidas para el reconocim. se practicara incidentalmente (y de oficio) por
la autoridad ante la cual la decisién extranj. se quiera hacer valer. El control incidental tiene un valor
relativo, por eso el Conv. preve la posibilidad de solicitar en el Estado F2 donde se pretende hacer valer
la decision de otro pais F1, una declaracién de reconocimiento, que tiene alcance general en el Estado
requerido F2.
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Si algln interesado en que la decisidn extranjera sea rechazada desea tomar la iniciativa, y pretende
una declarac. General de no reconocimiento, para obtenerla debe acudir a los mecanismos previstos en
el Dcho. autébnomo. En el marco de este Conv. sélo le cabe una actitud pasiva, debe esperar a que
alguien solicite el reconocim. y oponerse entonces a él.

La ejecucion se supedita en el Conv. Bruselas—1968 a una declaracién o autoriz. previa por parte de los
trib. del pais donde esa ejecucion debe tener lugar. Esta declaracién de ejecutabilidad, se pronuncia
tras un proceso ad hoc (=proceso de exequatur). La compet. viene atribuida en estos casos a los Jueces
de 12 Instancia.

Este proceso de exequatur se divide en dos fases:

1.- Es unilateral, sin audiencia de la parte contra la cual se quiere ejecutar. Con ello se busca un efecto
sorpresa que permita asegurar el efctivo cumplimiento de la decision (medidas cautelares).

2.— Sigue ya los princip. De un proceso contradictorio (=garantia de los dchos. de defensa), y la otra
parte contra la cual se solicita el reconocim. puede hacer valer sus objeciones.
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