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En el derecho internacional privado la accién del factor tiempo tiene una importancia basica , y es g todo
ordenamiento juridico esta sujeto a cambios , y por tanto toda norma tiene limites temporales. En el derech
internacional privado estos cambios pueden producirse en cualquiera de los ordenamientos en presencia. L
ahi g puedan surgir al menos dos problemas de derecho transitorio: 1.° el cambio de las normas del derech
internacional privado de la lex fori ;el 2.° el cambio en el derecho extranjero aplicable por la norma de
conflicto del foro.

Otro problema g tb afecta al factor tiempo , es el llamado conflicto mévil , g consiste en fijar el momento en
opera la determinacion del factor de conexién cuando este es variable.

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

Las normas de derecho internacional privado del foro, tanto las materiales como las de conflicto , estan suije
a cambios , y, por tanto , pueden plantear problemas de derecho transitorio .Al igual q en cualquier otra
norma de nuestro derecho , este problema ,esta afectado por la CE de 1978 y por las soluciones generales
ordenamiento juridico espafiol ofrece en la materia.

La CE tiene valor normativo inmediato .Ello implica la aplicacién inmediata de aquellos de sus preceptos q
pueden calificarse de perfectos o completos, al mismo tiempo g fuerza a la interpretacién de todo el
ordenamiento juridico a la luz de sus principios inspiradores. Podria considerarse g la misma promulgacién
la CE supone un cambio normativo, por obra del interprete, en todas aquellas normas del ordenamiento g s
contrarias a ella y en particular a su articulo 14 .Ademas el texto constitucional puede tener un débil efecto
retroactivo en relacion con las leyes, disposiciones, resoluciones o actos anteriores a ella y g no hubiesen
agotado sus efectos con anterioridad a su promulgacion.

Respecto a las soluciones de nuestro derecho ,tanto en cuanto a las normas de conflicto como a las materi
de derecho internacional privado, la doctrina y la JP espafiolas se inclinan por su sometimiento a las norma
generales transitorias del foro. Esta solucién ha sido discutida respecto a las normas de conflicto, durante c
un siglo, habiéndose defendido frente a ella dos tesis diferentes:

La tesis de la retroactividad— g busca eludir el juego normal del derecho transitorio del foro en torno a dos
argumentos: —1- su caracter de normas sobre la competencia legislativa en g plasma un interés publico de
estado .—2- su caracter de normas no aptas para crear derechos subjetivos de los particulares q deban ser
respetados por el nuevo ordenamiento juridico.

La tesis intermedia g propugna un derecho transitorio propio de las normas de conflicto— en cuya virtud se
aplicara siempre el nuevo sistema a las relaciones g no hubieran tenido contacto previo con la lex fori . Si
hubiera existido un contacto con el foro , seria de desear q la nueva norma de conflicto no se aplicara cuan
trajera consigo una reglamentacion diferente a la g se hubiera logrado con la derogada norma de conflicto.

En la linea de pensamiento sefalada en dltimo lugar la profesora Pérez Vera dice g hay g distinguir entre
situaciones instantaneas o perfectamente localizadas en un tiempo en el q agotan sus efectos juridicos ,en
caso la aplicacion del principio general de irretroactividad es perfectamente plausible , y la reglamentacion
los efectos juridicos sucesivos unidos a una situacion duradera o permanente. En este segundo supuesto ,
regla general del derecho transitorio conducira a la aplicacion directa de la nueva ley a los efectos g se
realicen después de su entrada en vigor. Tal aplicacion puede implicar una alteracién grave en las legitimas
expectativas de los particulares g normalmente aspiran a g un derecho Gnico rija sus relaciones. Todo ello ¢
aras de la busqueda de la unidad inmediata de la legislacion en el interior de un ordenamiento juridico.

Parece razonable g, en su aplicacién, a las normas de conflicto , los principios generales del derecho
transitorio sean corregidos, recurriendo a consideraciones como la armonia internacional de decisiones, el
favor negotii, la atencién a posibles derechos adquiridos , la equivalencia de los resultados...



—2— Concrecién temporal del punto de conexién de las normas de conflicto : el conflicto movil.

Se llama conflicto mévil al problema planteado por un cambio en las circunstancias g sirven para precisar o
concretar el punto de conexién de una norma de conflicto , de tal manera g una situacién dada quede

sucesivamente sometida a dos sistemas juridicos diferentes. De ahi g este problema no surja en aquel tipo
conexiones g bien son inamovibles por ser estrictamente territoriales o cuando agoten inmediatamente sus
efectos. Cuando el cambio en la conexién sea posible , ese cambio puede ser consecuencia de una volunte
fraudulenta de las partes o bien consecuencia de un cambio real , bien sea en la nacionalidad, la residencic

- SOLUCIONES-

—-1.2 — propugna la aplicacién del derecho transitorio del foro. En su apoyo alega g no existe gran diferencia
entre el cambio de las normas del foro y el problema q plantea conflicto mavil.

—2.2- La aplicacién de la teoria de los derechos adquiridos , pero su aplicacion resulta incierta ,ya q resulta
dificil determinar la extension en q deberia ser respetado el viejo derecho por la nueva legislacién aplicable

—-3.2- La aplicacion de la ultima ley declarada competente conduce en la practica a resultados muy parecid
los alcanzados por la primera de las tesis expuestas . La nueva ley no podra olvidar a la anterior si no g hat
de coordinarse con ella para evitar situaciones injustas.

Las 3 soluciones propuestas desembocan en una estimacién casuistica concreta , en g lo importante es ate
a la naturaleza de la relacion y a la distincion entre validez del acto y la continuidad y le caracter de sus
efectos .Si la validez ha de mantenerse inalterada en cuanto a los efectos juridicos podria distinguirse entre
g tienen una realizacion temporal concreta y los q se prolongan en el tiempo ,respecto de los cuales la doct
se inclina por la ley sefialada en la Ultima conexion.

El conflicto mévil incidente en la aplicacién de la norma de conflicto , ha de resolverse , en definitiva,
atendiendo a una interpretacion de la norma de conflicto .De ahi g la mejor solucién sea preventiva; es deci
sea la misma norma de conflicto la q establezca las consecuencias de la alteracion de la concrecién del o d
los puntos de conexidn ¢ incorpora.

Por cuanto se refiere a nuestro sistema juridico , la lectura del TIT. PREL. Del CC. Muestra g esta fue una «
las preocupaciones basicas del legislador espafiol en 1974 como prueban los articulos 9y 10.

—3— Sucesion en el tiempo del derecho material extranjero designado por la norma de conflicto del foro.

El problema en este caso radica en la solucién a adoptar ante una modificacion del derecho material extran
declarado aplicable por la nhorma de conflicto del foro.

La solucidn estéa en la aplicacion de las normas transitorias del ordenamiento reclamado .Esta solucién no e
recogida de forma expresa en el derecho internacional privado espariol, pero el respeto a la integridad del
derecho extranjero, principio aceptado por nuestro sistema parece implicarlo.

* EXCEPCIONES-
—1.2- Cuando no pueda conocerse el alcance y contenido de la regla transitoria extranjera
—2.2- cuando las partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad , hayan incorporado al contrato

disposiciones extranjeras, g seguiran siendo ley del contrato pese a las transformaciones q tales disposiciol
hayan podido sufrir con posterioridad en el derecho del g fueron extraidas.



—-3.2- Cuando el derecho transitorio de la lex causae sea manifiestamente contrario al orden publico del for

-4 .2- finalmente podria pensarse q tb pueden configurarse como una excepcion los supuestos en ( la situa
litigiosa ha roto su vinculacién con el ordenamiento juridico extranjero antes de la modificacion legislativa d
éste.

En todos estos casos la solucion mas generalmente aceptada seria el estar al derecho transitorio de la lex

—lI- DETERMINACION DEL AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LAS NORMAS DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:

En un litigio con elemento extranjero ,el juez, enfrentado a las pretensiones de las partes, ha de proceder e
primer lugar a definir el objeto de las mismas y elegir la norma de derecho internacional privado aplicable. E
segundo lugar ha de determinar el punto de conexién g en la norma de conflicto vincula la situacién con un
orden juridico concreto, de tal modo q a través de el aparezca el derecho material aplicable. Y finalmente ,t
de determinar dentro de ese derecho concreto , g parte del mismo es la destinada a regir la situacion g se t
planteado.

—1-El problema de la calificacién del supuesto de la norma:

Cualquier litigio le plantea al juez la necesidad de determinar g norma ha de aplicar a la cuestion planteada
Para ello ha de analizar las pretensiones delas partes y los hechos en los g se basan ,para pasar una vez
identificados ,a una interpretacion ,de las normas, a un analisis de su exacto contenido, g le permita estable
bajo cual de ellas se incluye el tema suscitado por las partes. En el ambito del derecho interno este procesc
en muchas ocasiones inconsciente y automatico .Ahora bien en derecho internacional privado se pueden
plantear problemas especificos por la distinta configuracién , tanto de las situaciones a subsumir como de I
supuestos de las normas de conflicto.

PROBLEMAS:

—1.°- Se trata de incluir en los supuestos de las normas de conflicto de un ordenamiento concreto situacion
configuradas , al menos parcialmente ,en un sistema de derecho extranjero. Asi el juez ha de proceder prin
a conocer el significado de estas instituciones o conceptos, y en muchas ocasiones la extranjeria de la
situacion hace necesario acudir al derecho extranjero para obtenerlo. Después el juez ha de preguntarse ct
de las normas de conflicto es aplicable, teniendo en cuenta la naturaleza juridica g en el ordenamiento del f
tienen esas instituciones o conceptos. Solo en este momento podra determinar si el supuesto de una u otra
norma ha de enmarcar la institucion extranjera g precisamente por aparecer inserta en una relacion juridica
trafico externo aspira a producir ciertos efectos en el foro.

—2.°- Los supuestos de las normas de conflicto no son generalmente facticos ,sino normativos: por ello la
calificacion recae frecuentemente sobre conceptos juridicos no sobre hechos , y ademas sobre conceptos
juridicos g pueden ser extranjeros y estos supuestos son generalmente muy amplios. No es casual esta
conformacion de los supuestos ,sino g al tratar de dar respuesta al caracter especifico las relaciones g regL
han de estar formados por categorias juridicas amplias y elasticas q permitan atender mas a los aspectos
generales de las instituciones g a los elementos concretos g las conforman ,de manera g pueden subsumir
conceptos, instituciones o situaciones diferentes a lo internos. Esta amplitud de los supuestos conlleva
dificultades de interpretacién mayores ya g pueden solaparse unos y otros. En ocasiones para paliar esta
dificultad se pueden introducir en el mismo supuesto instituciones g no existen en el ordenamiento al q
pertenece la norma. Pero salvo casos muy determinados las instituciones extranjeras no se recogen en los
supuestos de las normas ,por lo g la interpretacion es necesaria. Delimitar el &mbito de aplicacién de cada |
de las normas de conflicto , limitar con precision el contenido de sus supuestos a través de su interpretaciol
es tarea facil, dada la diversidad de situaciones g pueden abarcar y de su complejidad , en ocasiones a cak



entre distintas instituciones de derecho civil.

El hecho de g en los supuestos de trafico externo haya varios ordenamientos en juego hizo surgir la duda e
doctrina de a cual de ellos corresponderia calificar el objeto del litigio ,y es g si la calificacion es divergente
lo sera la norma de conflicto elegida ,y posiblemente, el resultado material alcanzado.

Este conflicto, llamado de calificaciones por gran parte de la doctrina, permitié q el proceso calificatorio fuer
utilizado, en ocasiones, por el juez para perseguir resultados materiales de justicia o para elegir por razone:
comodidad, una norma de conflicto g condujera a la aplicacion del derecho del foro. Hoy nadie discute q es
labor de calificacién ha de realizarla el juez interpretando el supuesto de la norma de conflicto, atendiendo :
los objetivos de politica legislativa g ésta persigue, determinando su contenido a través de sus propias
categorias juridicas y acudiendo a las vias de integracién previstas en su propio ordenamiento, sin tener en
cuenta la naturaleza de las instituciones tal y como existen en otros sistemas juridicos .Esta solucién es la
recogida en nuestro art 12.1.°, g dispone: la calificacién para determinar la norma de conflicto aplicable se
haré siempre conforme a la ley espafiola.

—2— La determinacién del punto de conexion:

La determinacién del punto de conexion es el 2.° del proceso. Una vez elegida la norma de derecho
internacional privado aplicable , es necesario proceder a la concretizacion del punto de conexién g, en el ce
de las normas de conflicto ,nos conducira al orden juridico concreto q ha de ser aplicado.

Tradicionalmente se ha hecho una distincién entre puntos de conexion facticos y puntos de conexion juridic

Los primeros no plantean problema alguno de método. Es en los 2.° donde pueden surgir problemas bien p
los ordenamientos en presencia de distintos significados al concepto juridico utilizado como punto de
conexion, bien pq la concretizacion del mismo plantee especiales dificultades. La doctrina mayoritaria esta
acuerdo en g se trata de un problema de interpretacién de la norma de conflicto g ha de ser resuelto por el
sistema legal al q dicha norma pertenece. La excepcién a este principio vendria dada por la conexion
,nacionalidad, g solo podria darla la lex fori cuando se trate de su propia nacionalidad. En los demas casos
,para determinar si un individuo tiene o no una nacionalidad extranjera habra de estar a las leyes del estadc
cuestion.

Otra dificultad puede surgir en el caso de puntos de conexién g pueden ser plurales.

Finalmente , en el supuesto de puntos de conexién abiertos o flexibles en los g el legislador enuncia un crit
de eleccion, la dificultad radicara para le juez en encontrar en cada caso concreto la respuesta correcta.

—3—-El conflicto de calificaciones:

Una vez elegida la norma de conflicto y determinado el punto de conexién ,nos encontramaos ante la
legislacion g ha sido designada como la mas adecuada para resolver el problema planteado. Ahora bien , tt
dentro de este derecho es necesario individualizar las reglas concretas aplicables al supuesto, es ahi dond:
puede surgir el llamado conflicto de calificaciones q en este caso se refiere a la calificacion de la norma
reclamada.

Se puede considerar g el tribunal ,una vez elegida la norma de conflicto , y por tanto, el ordenamiento
aplicable, ya no ha de preocuparse dela categoria juridica a la q pertenece la norma reclamada; y es q ese,
definitiva, es un problema, cuya solucién ha quedado predeterminada en la 1.2 fase. En la practica a partit c
ese momento cuando el tribunal del foro acude a la ley extranjera reclamada lo hace para resolver la existe
de un derecho, los incidentes g hayan podido modificarlo...en suma para resolver el tema en litigio bajo su
jurisdiccidn ,aplicando la norma extranjera con independencia de la categoria juridica a g pertenezcan en e



ordenamiento en el q se insertan. Si el caso planteado es lo suficientemente preciso, no se plantea, pues
problema de calificacién. Solo en casos excepcionales si el caso se ha planteado en términos amplios y ,
ademas, han sido dos o0 mas las normas de conflicto aplicadas , y dos o mas derechos los reclamados, el p
del foro es mayor. Ante este verdadero conflicto de calificaciones ,el juez ha de proceder a una calificacion
las normas sustantivas, determinado la esfera de aplicacion de cada una de las leyes en presencia
,calificandolas de acuerdo a las categorias del foro para evitar q se produzca una laguna o camulo ante las
diferentes calificaciones de los derechos en presencia.

Pero esta aplicacion distributiva de leyes materiales distintas a un mismo problema, de manera g no se
produzca un resultado injusto .es una labor g no puede resolverse a través de la calificacion, sino de la
adaptacion .

El derecho espafiol no nos aporta una respuesta clara a este problema aung parte de la doctrina ha considt
g el articulo 12.1 contempla tb esta 2.2 parte del proceso.

=lll- EL FRAUDE DE L AS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO:

—1- La nocién de fraude y su alcance en derecho internacional privado:

El derecho internacional privado como orden normativo destinado a la regulacion del trafico externo , se ve
afectado por problemas g son comunes a todas las ramas del derecho. Asi ocurre con el fraude de ley com
actuacion q tiende a la realizacién de un acto juridicamente regular para eludir la aplicacién de determinadc
preceptos legales y q se contempla en el art 6.4CC. En derecho internacional privado esta institucién adqui
perfiles especificos; Por su propio objeto es campo apropiado para su aparicion debido a la facilidad para
elegir la circunstancia g es condicion de aplicacion de un derecho, bien sea este nacional o extranjero . Se
de jugar con dos o0 mas ordenamientos juridicos ,con la finalidad de evadir las normas imperativas de uno d
ellos ,situandose al amparo de aquel g resulta mas favorable.

La figura del fraude de ley no es recogida por muchas legislaciones. Se trata de una creacioén jurisprudenci
recibe distinto tratamiento en los diferentes paises. En realidad el fraude es poco frecuente y su importancie
radica en g es la Unica via para sancionar conductas en las q la alteracién de situaciones o hechos juridicos
creado tal apariencia de legitimidad, g es necesario justificar de algin modo la no aplicacién del derecho er
principio aplicable. Si esta aplicacién no se produjera estariamos simplemente en un acto contra la ley y no
fraude de ley.

—A- El fraude de ley en el campo de la ley aplicable ha sido considerado el autentico fraude de derecho
internacional privado. Se trata de la utilizacion de una norma de conflicto para eludir el ordenamiento
normalmente aplicable , y se define como la alteracion maliciosa por alguna de las partes de la situacion
juridica o de hecho utilizada por la norma de conflicto como punto de conexién ,de manera g el reclamo de
norma se hace a un derecho distinto a aquel g hubiera sido aplicable. El fraude de ley en este sentido se de
en el art 12.4 CC q puede operar tanto en conflictos internacionales como en los internos.

Este tipo de fraude ,solo se concibe, pues respecto de aquellas normas de conflicto g utilicen conexiones
susceptibles de ser modificadas materialmente por las partes como la nacionalidad.. No puede existir sin
embargo cuando las conexiones de la norma de conflicto no son modificables por su naturaleza por obra de
partes, bien cuando la norma deje total libertad a las partes en la eleccién de la ley aplicable , aung en este
sector el fraude operaria internacionalizando falsamente el contrato, de manera q le sea aplicable la norma
conflicto.

La figura del fraude recogida en el art 12 .4 resulta en extremo restrictiva . Al contemplar unicamente el
fraude a la norma material imperativa espafiola , excluyendo por tanto el fraude a la norma de conflicto y tb
la norma extranjera. De tal modo g esta definicion resulta superflua en nuestro ordenamiento: el art 6.4 recc



tanto este tipo de fraude como su sancién.

—B- El fraude a las normas de nacionalidad puede llevarse a cabo tanto en la adquisiciébn como en la pérdi
0 recuperacién de la nacionalidad espafola. Nuestro CC solo sanciona expresamente en el art 24 el fraude
su adquisicién aunq cabria extender la misma sancién a los demas casos . El supuesto mas propenso al fre
sera de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia en Espafia de un afio si se casa con esparic
espafiola. La conducta fraudulenta seria la celebracion del matrimonio, conducta licita en si misma ,pero
fraudulenta si no se aceptan las condiciones esenciales del mismo y por tanto no se cumple el supuesto de
normay si conducen a un resultado no querido por el ordenamiento espafiol. La norma de cobertura seré e
22 CC .y el ordenamiento defraudado, el espafiol , pero evidentemente el fraude a las normas de nacionalic
esta intimamente ligado con el fraude a otras normas del ordenamiento, pues en muchos casos se acudira
fraude en este sector cuando con la adquisicion perdida de la nacionalidad espafiola se pretende q le sean
le sean de aplicacién normas cuya condicion de aplicabilidad es la nacionalidad ,bien sean civiles,
administrativas...de modo q el fraude de las normas de nacionalidad seria generalmente instrumental, sienc
nacionalidad o la extranjeria el medio de conseguir la aplicacion o no de una determinada norma.

—C- El fraude a las normas de extranjeria suele realizarse a través del fraude a las normas de nacionalidac
con la finalidad de evitar la aplicacién de las primeras.

—-D- El fraude mas comun y utilizado con mayor frecuencia es el g se realiza a las normas procesales de la
competencia.

—2— La sancion del fraude a las normas de derecho internacional privado.

—A- en el area del derecho aplicable, la manipulacidon de la conexién ha supuesto, bien q la ley extranjera s
efectivamente aplicable , por lo g la sancién del fraude supone una excepcién a la aplicaciéon de un derechc
extranjero declarado aplicable por la norma de conflicto del foro, bien g lo sea el ordenamiento espafiol , po
lo g la sancion consistira en la no aplicacion de este y si en cambio en la aplicacién de la ley extranjera q

hubiera sido aplicable si la manipulacion del punto de conexién no se hubiera producido. En algunos casos
podréa actuarse contra la manipulacion del punto de conexién , pero en muchos otros no se puede actuar cc
ella. En estos ultimos supuestos se puede decir g la nacionalidad extranjera es inoponible , inoponibilidad g
traducira desde la 6ptica del foro defraudado , en una prérroga de la aplicabilidad de su propio ordenamient

Este tipo de fraude en derecho espafiol tb recibe sancién ,a través del art 6.4 CC,yaqelart 12.4,qlo
contempla, no lo menciona expresamente . Habra de entender segun la letra del art 12.4 g cuando el art 6.
habla de la debida aplicacion de la norma g se hubiera tratado de eludir no se refiere a la de conflicto ,sino
norma concreta de derecho material g se hubiera tratado de eludir a través de la norma de conflicto , si bier
esta interpretacion iria mas alla del art 12.4 q exige g la norma defraudada sea espafiola. Una interpretacio
preferible seria la de considerar q el art 12.4 es Gnicamente una definicién de un tipo especial de fraude y
utilizar el art 6.4 en todos los otros supuestos de fraude de normas de conflicto. La sancién en este caso ,e:
decir, la debida aplicacién de la norma g se hubiera tratado de eludir se referiria a la norma de conflicto , tal
como se contemplaba antes de la manipulacion de la norma de conexion , y a través de ella se aplicaran ta
las normas nacionales como las extranjeras g trataron de evadirse, procediéndose asi de manera indirecta
sancionar el fraude de la norma extranjera.

—B- En el caso de fraude a las normas de nacionalidad ,sea o no este de caracter instrumental , el art 25 C
sancionara cons u pérdida a los g por sentencia firme fueren declarados incursos en falsedad ,ocultaciéon o
fraude en su adquisicién , estd misma sancién seria extensiva al caso de la recuperacion y en el caso de
pérdida fraudulenta.

Si el fraude a las normas de nacionalidad es instrumental , de tal modo q su finalidad fuese g le sean 0 no c
aplicacion las normas cuya condicion de aplicabilidad es la nacionalidad , la sancién, del fraude, si no ha



operado ya en el estadio anterior consistira en la aplicaciéon de aquellas normas g se hubieran tratado de el
bien sean estas administrativas, de extranjeria, civiles, laborales...Si se oper6 ya respecto al fraude
instrumental ,simplemente le seran de aplicacion las normas q trata de evadir ,pg se cumplen de nuevo sus
condiciones de aplicabilidad.

La misma sancién obtendria el fraude a las normas de extranjeria , ya g suele realizarse a través del anteri

—C- En el caso de fraude a las normas de competencia judicial , la sancion viene dada por la ineficacia en
foro de la decision judicial extranjera denegando su reconocimiento.

—IV— LA CUESTION PRELIMINAR EN LAS RELACIONES JURIDICAS COMPLEJAS.

En el proceso de aplicaciéon del derecho puede suceder q la cuestion litigiosa g se presenta al juez no pued
resolverse sin examinar antes otra cuestion , g constituye una condicion de aplicacion de la norma. En dere
interno es una cuestién g no presenta demasiadas complicaciones g puede resolverse bien dentro de unar
del derecho o acudiendo a otra. En derecho internacional privado el tema suscita mas dificultades y en algL
casos dos problemas distintos: —1.°- la eleccidn del sistema de derecho internacional privado g ha de ser
aplicado a la cuestion incidental, —2.°- la posible armonizacién de los distintos derechos materiales a los g
pueden verse sometidas las diferentes cuestiones del supuesto , y g es un problema comun a todas las
cuestiones prejudiciales de derecho internacional privado.

—1- Las cuestiones prejudiciales en el derecho internacional privado y el problema de la cuestién previa:

El juez enfrentado a una cuestion de trafico externo, y una vez g ha determinado la norma material extranje
aplicable, encuentra en ella un concepto o categoria juridica g ha de ser determinada ,ya g constituye la
condicion de aplicacion de la norma reclamada. Este concepto o categoria conforma tb , por si misma, un
supuesto de trafico externo. El juez ha aplicado a la cuestién principal la norma de conflicto del foro ,pero
para resolver la cuestién previa se encuentra con la duda de decidir a g sistema de derecho internacional
privado ha de referirse: al del foro al del ordenamiento g rige la cuestién principal., El problema de la cuesti
previa en nuestra disciplina consiste, en la eleccion del sistema de derecho internacional privado conforme
cual ha de resolverse la cuestion previa y , por tanto, en la posibilidad o no de derogar la aplicacién normal
sistema de derecho internacional privado.

Las condiciones para q podamos hablar de cuestion previa en derecho internacional privado son 3: —1.°- |la
cuestion principal de acuerdo con la norma de conflicto del foro , ha de ser sometida a un derecho extranjer
Si el derecho aplicable a la cuestion principal resultase ser el del foro, el derecho aplicable a la cuestion pre
vendria necesariamente determinado por su propio sistema de derecho internacional privado, y por tanto, n
habria problema alguno de eleccidn de sistema de derecho internacional privado. —2°- para q exista la dud:
derecho internacional a elegir , la cuestidn previa ha de ser resuelta ,segun el sistema de derecho internaci
privado del foro , por un sistema distinto a como seria segun el sistema de derecho internacional privado
aplicable a la cuestion principal. —3.°= La solucién material al problema ha de ser distinta segun la aplicacio
de uno u otro derecho. Si fuera la misma estariamos ante un falso problema.

Los partidarios de la teoria de la cuestion previa se basan en diferentes argumentos entre ellos g la remisio
la norma de conflicto hace al derecho extranjero es a este en su totalidad , g tratAndose la cuestién previa ¢
una cuestion de interpretacién de la norma extranjera aplicable o de un incidente a su aplicacion , es el
derecho extranjero el llamado a solucionarlo si no se quiere correr el riesgo de desnaturalizarlo; y tb g el
alejamiento de la cuestion previa del derecho del foro, al haberse constituido generalmente la situacién al
amparo de un sistema extranjero de derecho internacional privado, hace incoherente su solucion a través d
las normas del foro. Finalmente el punto en el g mas a insistido la doctrina favorable a esta teoria es q esta
lleva a obtener una armonia internacional de soluciones ,ya g la cuestidn previa se resolveria por el foro de
misma forma q lo habria hecho el tribunal extranjero. La armonia interna tampoco quedaria afectada ,opina



ya g la cuestién previa no es objeto de la demanda y el tribunal unicamente en uno de sus motivos declarar
la nulidad del matrimonio , de acuerdo al derecho extranjero, en la medida en q ese derecho rige la sucesio
a estos solos efectos.

En contra de esta teoria , el argumento basico es su relativismo excesivo , pues dependiendo de cual sea |
cuestion principal y de g ley se aplique la cuestién previa sera solucionada de una manera o de otra. Decidi
la cuestién principal y terminado el proceso ,podra instar un nuevo proceso relativo unicamente a la cuestié
previa ,ya g no habiendo sido objeto dela demanda, no goza de la eficacia de cosa juzgada. En segundo lu
la obligacion g existe en muchos sistemas juridicos de aplicar de oficio la norma de conflicto del foro , parec
debe extenderse a cualquiera de las cuestiones suscitadas en el juicio, y no unicamente a la principal.

El alejamiento de la cuestion previa del ordenamiento del foro no se da en todos los supuestos. ( Pensemo:
un matrimonio celebrado en Espafia , y q para el ordenamiento frances fuese nulo .La aplicacién de la teori
de la cuestion previa llevaria al sorprendente resultado de considerar nulo un matrimonio celebrado en pais
tribunal g conoce del asunto.)

Respecto al derecho positivo espafiol, esta teoria ha sido siempre desconocida y tampoco existe JP en la ©
podamos basar alguna solucién concreta a este problema .Ahora bien la obligacion g existe en nuestro
ordenamiento de aplicar de oficio la norma de conflicto del foro y la opinion doctrinal de g el limite maximo
de aplicacion de normas de conflicto extranjeras vien dada por el reenvio de retorno y la remision a sistema
plurilegislativos , parecen excluir de nuestro sistema la teoria de la cuestion previa.

—2— Las cuestiones prejudiciales y la necesaria armonizacidn de distintos derechos materiales:

Una vez q se ha elegido el sistema de derecho internacional privado g ha de regir la cuestion previa y por
tanto una vez designados los derechos aplicables a ambas cuestiones , surge un segundo problema .Probl
no es propio Unicamente de la cuestiéon previa, sino de toda cuestion prejudicial de derecho internacional
privado, es decir, g surge siempre q la categoria juridica o el concepto g es condicién de aplicacién de una
norma material , aunq esta sea la del foro, haya de determinarse conforme a otro derecho. El problema es
la integracion en la norma material aplicable del concepto g es condicion de aplicacion dela mismay q ha s
configurado por un ordenamiento distinto. Se trata de la posibilidad de armonizar dos hormas materiales de
sistemas juridicos distintos de la g una es condicion de aplicacion de la otra. En algunos casos esa
armonizacion no es posible.

Hay otras areas , sin embargo, denominadas de ajuste en g si es posible proceder a una armonizaciéon entr
derechos.

Respecto al problema de la cuestion prejudicial de derecho internacional privado en derecho espafiol no ex
doctrina ni JP suficiente para dar una respuesta clara al problema . Los temas q se han planteado ante nue
tribunales no se han planteado como cuestiones prejudiciales , bien sea pq las partes no han presentado la
cuestién prejudicial en tiempo y forma , bien por otras razones.



