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I. INTRODUCCION

1. El 31 de mayo de 1974, aparecia publicado en el B.O.E. el Decreto 1836, que
incorporaba la primera revision sustancial de los preceptos introductorios del C.c., en
unos momentos en los que la sociedad espafiola vivia inmersa en problemas de mayor
envergadura; era el preludio de un proceso de cambio sustancial para dicha sociedad y,
por ende, para nuestro ordenamiento juridico, que fuera magistralmente descrito por el
autor al que estas paginas pretenden ser un modesto testimonio de admiracion y de



respeto’. La crisis econdmica internacional, consecuencia la subida del petréleo,
comenzaba a producir sus primeros efectos en Espafia, con la subsiguiente recesion, al
tiempo que el régimen periclitaba. La oposicion democratica comenzada a salir a la luz
y la lectura de determinados semanarios, cuando no eran objeto de un secuestro por
parte de la autoridad gubernativa, era una referencia obligada para un sector de la
poblacion cada vez mas comprometido, junto a la audiencia nocturna de ciertas
emisoras extranjeras. El régimen agonizaba, pero la agonia es sinénimo de lucha, de
resistencia ante la muerte, y en esta misma medida el régimen legislaba en su defensa, al
margen de cualquier otra consideracion. Y una valoracion de la reforma del Titulo
Preliminar del C.c. de 1974 no puede realizarse asépticamente, aislada del entorno
normativo de la época. Cifiéndonos al trafico juridico externo, resulta obligada la
referencia al Decreto 522/1974, de 14 de febrero, de extranjeria, manifestacion palmaria
de indiferencia a los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia; también, a la
vigencia de unos preceptos del C.c. en materia de nacionalidad basados en la defensa a
ultranza del principio de unidad juridica de la familia, donde la mujer casada o los hijos
se sometian sin inflexiones a la nacionalidad del marido o del padre; y, todo esto, por no
referirse al imperialismo jurisdiccional que dominaba el sector de la competencia
judicial internacional, cuyo caracter exorbitante habian demostrado sus perniciosos
efectos en las relaciones del tréfico privado externo vinculadas a nuestro pais.

Resultaba en este contexto normativo muy dificil explicar a los estudiantes
universitarios el Derecho internacional privado (DIPr) espafiol y mucho mas
cuestionable estimular su interés respecto de unos problemas importados generalmente
de la préctica comparada -principalmente francesa-, pues las circunstancias de nuestro
pais no los propiciaban especialmente. De ahi la importancia de la aparicion de la
primera edicién del manual de J.A. Carrillo Salcedo?, por enfrentarse decididamente
ante los problemas propios del trafico privado externo espafiol y prescindir de
innecesarias referencias al DIPr comparado y de inadecuados analisis exegéticos de
textos del DIPr convencional, en los que Espafia no participaba y que, con caracter muy
excepcional, podian ser de aplicacion por parte de nuestros operadores juridicos. Porque
si los sectores del DIPr ajenos al “Derecho aplicable”, ofrecian una reglamentacién
deficiente y rigida, este Ultimo constituia un auténtico paramo. La reforma del C.c. de
1974 no puso fin a esta situacién, pero seria injusto ignorar que sentd solidas bases para
una reglamentacion mucho mas moderna, en un contexto de la reforma del C.c. operada
desde 1889°. Con todo, el peso de la época en que fue redactado se ha dejado sentir
muchos afios después.

2. Las lineas anteriores conducen inexorablemente a la nostalgia. Pero ésta nunca
podra referirse a las normas de DIPr que introdujo el Decreto 1836/1974. Dichas
normas, si bien no pueden rechazarse en bloque -puesto que todo régimen autoritario
permite fisuras, y estas se registraron en abundancia a partir de la obra del Consejo de
Estado y de ciertos vocales de la Comision General de Codificacion-, no han resultado
especialmente apreciadas por la doctrina, han sido préacticamente ignoradas en el
proceso de aplicacion del Derecho por nuestros Tribunales y autoridades y, lo que es

L Vid. A. Hernandez Gil, El cambio politico espafiol y la Constitucién, Madrid, ed. Planeta, 1982.

2 Vid. J.A. Carrillo Salcedo, DIPr Introduccion a sus problemas fundamentales, Madrid, Tecnos,
1971.

% Cf. A. Hernandez Gil, “Génesis y aportaciones del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil”,
Obras Completas, t. I, Madrid, Espasa-Calpe, 1987, p. 373.



mas importante, no han sido adecuadas a un sistema que en pocos afios paso de una
dictadura a un régimen democratico y de un régimen econémico donde la intervencién
estatal constituia la nota dominante a una modelo de mercado puro, con todas las
consecuencias que ello lleva consigo. No se trata, en suma, de una nostalgia en lo que
concierne a unas normas aparecidas en 1974, mas si en lo que concierne al debate
doctrinal a que dieron origen y en donde quien esto escribe dio sus primeros pasos
como profesor universitario®.

Il. LA REFORMA DEL C.C. DE 1974 Y EL DIPR
1. Antecedentes de la reforma del C.c. de 1974

3. Constituye un lugar comun la asercion segun la cual los preceptos de DIPr
aparecidos en 1889 nacieron viejos°. También, que la entrada en vigor del C.c. de 1889
produjo una repulsa undnime de la doctrina internacionalista espafiola, que fue
adquiriendo mayor envergadura a medida que los afios pasaban y se evidenciaba la
necesidad de una reforma profunda de las normas de DIPr, incluidas en el Titulo
Preliminar del C.c.’. Dicha repulsa habia encontrado un cierto impulso al redactarse la
normativa de DIPr relativa al Protectorado de Marruecos (Dahir de 1914)’, pero, més
que por su valor intrinseco, por el hecho de que el legislador tomé como pauta las
normas dictadas para la Zona francesa (Dahir de 1913). Hubo que esperar al afio 1943,
para que el profesor J. Yanglias Messia, Catedratico de la Universidad Central,
presentase un Proyecto a la C.G.C. de reforma de los preceptos de DIPr del Titulo
Preliminar del C.c. que seria aprobado por ésta al afio siguiente®. Se trataba de un texto
de limitado alcance, que evitaba la formulacién de un cuerpo legal sistemético y
completo y que mantenia una concepcion ciertamente tradicional del DIPr. Esta
iniciativa, empero, no tendria continuidad. Casi veinte afios mas tarde, y en otras

* Resulta obligado aqui referirse al “Seminario Interdisciplinar para la Reforma del Titulo Preliminar
del Caédigo civil”, que tuvo lugar en la Universidad de Oviedo el curso académico posterior a mayo de
1974, con las consiguientes interrupciones que el lector podra suponer, y que fue dirigido por los
profesores J.D. Gonzalez Campos y V. Montés Penadés. El nulo apoyo de las autoridades académicas de
la época impidid desgraciadamente una publicacidn global de las ponencias y comunicaciones a cargo, al
margen de los profesores citados de L. Diez Picazo, L.l. Sanchez Rodriguez, C. Villan Duran, M.P.
Andrés Sadenz de Santa Maria, J.M? Laso Prieto, M. Atienza, G. Turiel de Castro, etc... Quede, sin
embargo, constancia de este esfuerzo colectivo e interdisciplinar, poco usual en la Universidad espafiola
de la época, y de la que da buena cuenta el prélogo del libro de M. Atienza y otros, Politica y derechos
humanos, Valencia, Torres, 1976.

® Ello es particularmente cierto en este particular sector del ordenamiento juridico; por ello no deben
ser encuadrados en la linea argumental sustentada por A. Hernandez Gil segun la cual “desde el primer
momento se tendio a considerar el Cadigo civil como viejo y caduco” (Cf. “En defensa del Cédigo civil”,
R.D.P., 1948, pp. 776 ss.; id. “El lenguaje en el Cédigo civil”, Obras completas, t. 6, Madrid, 1986, pp.
367-368).

® En relacion con el proceso de gestacion del Titulo Preliminar del C.c., Vid. M. Aguilar Navarro,
DIPr, vol. I, t. I, 4% ed., Madrid, SPFDUCM, 1976, pp. 558 ss.; J.M? Castan Vazquez, “Notas para la
historia de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil”, Doc. Jur., 1974, pp. 1.137 ss.

" Dahir de 1 de junio sobre de 1914 la condicién civil de los espafioles y extranjeros en el
Protectorado espafiol de Marruecos, Cétedra de DIPr de la U.C.M., Textos y materiales de DIPr, vol. I,
Textos y documentos, Madrid, SPFDUCM, 1970 -en adelante, Textos y materiales-, pp. 41-44.

8 Anteproyecto de reforma del Cédigo civil aprobado por el pleno de la C.G.C. el 25 de enero de
1944, ibid., pp. 45-46.



circunstancias socio-econémicas muy distintas, la C.G.C. designdé a otro ponente
individual, el profesor J.M? Trias de Bes, Catedratico de la Universidad de Barcelona,
para elaborar un nuevo texto, que fue presentado en 1962 y que es el antecedente
directo del sistema introducido en 1974°,

4. La historia legislativa del “Proyecto Trias” dio lugar a muchas paginas por ser un
exponente de la produccion normativa del anterior régimen. En sintesis puede decirse
que a partir de este texto el Consejo de Estado envi6 a las Cortes un “Proyecto de Ley
de Bases™™® que fue recibido con cierta hostilidad por los procuradores organicos, toda
vez que se presentaron 38 enmiendas, diez de ellas a la totalidad, aplazandose el debate
hasta 1972. Dentro de las enmiendas cabe destacar la del procurador Angulo Montes
por ser la mas perfecta técnicamente. Los trabajos en las Cortes dieron como resultado
la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del
C.c., que se referfa expresamente (Base 44) a los “conflictos” internacionales de leyes™.
A partir de aqui la C.G.C. elabord por delegacion del Gobierno un texto articulado que
seria dictaminado por el Consejo de Estado, donde tuvo una importante participacion el
Letrado M. Herrero Rodriguez de Mifion. No hay que olvidar que una parte sustancial
del informe elaborado por este alto organismo influyé decisivamente en el capitulo
especifico del DIPr%. Al remitirse el dictamen al Ministerio de Justicia se produjo un
nuevo debate en el que intervinieron algunos miembros de la C.G.C., aunque no
actuaron como tales, y donde fue decisiva, en lo que respecta al DIPr, la intervencién de
A. Bercovitz Rodriguez-Cano quien, inmejorablemente asesorado, forzé muchas veces
obsoletos e inadecuados mandatos que figuraban en la Base 42, logrando introducir las
reformas mas innovadoras y progresistas de los preceptos en vigor, que fueron

® Capitulos IV y V del Anteproyecto de Ley de reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 14 de
noviembre de 1962, ibid., pp. 47-53. Vid. los comentarios de A. Miaja de la Muela, “Riflessioni
sull'elaborazione di un nuovo sistema spagnolo de diritto internazionale privato e di diritto
interregionale”, Dir. int., vol. XVII, 1963, pp. 307-340 (texto castellano en el Libro homenaje al Dr.
Serrano Serrano, Il, Valladolid, 1965, pp. 607-642). La labor de J.M? Trias de Bes en esta importante
reforma fue oportunamente destacada por A. Hernandez Gil en “Génesis y aportaciones...”, loc. cit., p.
378.

19 Bases 42 a 6 del Proyecto de Ley de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del C.c., de
4 de octubre de 1966, Textos y materiales, pp. 53-55.

1 Sobre la Ley 3/1973, de 17 de marzo de Bases para la modificacién del Titulo Preliminar C.c.
(B.O.E., 21-111-73; Riv. dir. int. pr. proc., vol. 1X, 1973, pp. 491-496), Vid. P.A. Ferrer Sanchis, “La
revision del Titulo Preliminar del Cddigo Civil espafiol, en especial, del sistema de DIPr”, Juridica, nam.
5, 1973, pp. 221 ss.; E. Ruiz Vadillo, “Comentario a la Ley de Bases para la modificacion del Titulo
Preliminar del Codigo civil”, R.G.D., nim. 29, 1973, pp. 506-512 y 618-644; J.A. Tomas Ortiz de la
Torre, “El nuevo sistema conflictual espafiol: algunas observaciones a su contenido”, R.G.L.J., t. LXIX,
1974, pp. 401-435; R. Vifias Farré, “Le nouve basi del diritto internazionale spagnolo”, Bolletino
Informativo dell'lstituto Giuridico Spagnolo in Roma, 1973, pp. 10-19.

2 Como pusiera de relieve A. Hernandez Gil, refiriéndose a la labor del Consejo de Estado
consistente, por lo general en la época “en comprobar la legalidad que ha de resultar de la concordancia
del texto articulado con la Ley de Bases de la que es desarrollo”, quedo en este caso desbordada. En su
opinidn el Consejo, “extremando sus propositos de colaboracion, no se limitod al cumplimiento de esa
labor estricta, sino que, acogiéndose en términos amplios a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley
Organica del Estado, reconsider6 la totalidad del texto y formul6 reparos y sugerencias cuyo alcance
excede notoriamente al control de la legalidad”. A este efecto de “realizé un minucioso estudio de las
reglas de derecho internacional privado, advirtiendo la falta de algunas y propugnando la sustitucidn, a
estos fines, del criterio de la nacionalidad y el domicilio por el de la residencia habitual” (Cf. “Génesis y
aportaciones...”, loc. cit., pp. 376-377).



aprobados por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza
de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del C.c.®.

En toda gran obra codificadora, como la efectuada en 1974, figuran nombres
relevantes. Sin embargo la perspectiva de los afios debe ofrecer luz sobre los frios datos
nominalistas fruto de la presencia formal en instancias codificadoras mas sin efectiva y
eficaz aportacion. Si la reforma del C.c. portugués de 1966 se debio a la impronta del
profesor J. Baptista Machado, la del C.c. mexicano de 1987 al profesor L. Pereznieto
Castro™ o la Ley de DIPr venezolana de 1998 a los profesores G. Parra Aranguren'y T.
de Maekelt, los preceptos del DIPr espafiol registra dos nombres propios: M. de Angulo
Rodriguez en la fase de la Ley de Bases y J.D. Gonzalez Campos en la etapa de
redaccion del texto articulado. Su labor quedd constrefiida, sin embargo, a los limitados
cauces que permitio el peculiar proceso de reforma legislativa efectuado en 1974,

2. Alcance general de la reforma

5. La reforma del C.c. efectuada por el Decreto 1836/74, de 31 de mayo sustituyo el
enunciado de su “Titulo Preliminar”, intitulado “De las Leyes, de sus efectos, y de las

3 Un balance global de la reforma se encuentra en las siguientes obras colectivas: Anuario de la
Escuela Judicial, vol. XI, 1974, dedicado a “Las normas de DIPr en el Titulo Preliminar del Cddigo
civil”; Comentarios a las reformas del Codigo civil, 2 vols., Madrid, Tecnos, 1977; M. Albaladejo, ed.,
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t. I, Madrid, Edersa, 1977 y sobre todo, la 22 ed.
que conforma el vol. Il del t. I, Madrid, Edersa, 1995; Academia Matritense del Notariano, El Titulo
Preliminar del Cédigo civil, 2 vols., Madrid, Edersa, 1977; E. Pérez Vera, DIPr espafiol. Parte especial,
Madrid, Tecnos, 1980; y los siguientes estudios: J.A. Carrillo Salcedo, “Le nouveau droit international
privé espagnol”, Ann. suisse dr. int., vol. XXXII, 1976, pp. 9-35; J. M? Castan Vazquez, “La réforme du
titre préliminaire du Code Civil espagnol”, Rev. int. dr. comp., 1974, pp.835-844; J.A. Cremades Sanz-
Pastor, “Droit international privé”, J. Cl. dr. comp., Législation comparée, Espagne, fasc. 11, 1974, pp.
257-296; B.M. Cremades y A. Maceda, “Das neue spanische IPR”, R.I.W., 1975, pp. 375-379; J.C.
Fernandez Rozas, Tréfico juridico externo y sistema de DIPr, 22 ed. rev., Oviedo, Apel, 1985, pp. 173-
180; id., “Private International Law”, Spanish Business Law (B.M. Cremades ed.), Deventer, Kluwer,
1985, pp. 51-70; P. Gonzalez Botella, “El nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil”, Boletin del Real e
llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, num. 55, octubre 1974; M. Herrero Rodriguez de Mifion,
“Marginales al nuevo Titulo Preliminar del Cddigo civil”, R.E.D.A., 1974, pp. 359-391; id., “Aspectos
constitucionales del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil”, R.E.P., nim. 198, 1974, pp. 89-112; J.L.
Iglesias Buhigues, “Le nouveau systéme de regles de conflit du droit international privé espagnol”, Rev.
crit. dr. int. pr., 1976, pp. 397-423; A. Marin Lopez, “El DIPr en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil”,
Revista Profesional del llustre Colegio de Abogados de Granada, nim. 98, 1974, pp. 419-433; M.C.
Paglia, “Comentarios a las normas de DIPr espafiol en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil”,
Gaceta del Notariado (Rosario), nim. 71, 1977, pp. 131 ss.; F. S&nchez-Apellaniz Valderrama, “La
reforma del sistema espafiol de DIPr”, Doc. Jur., 1974, pp. 1137-1157; E. Serrano Alonso,
“Aproximacion al Titulo Preliminar del Codigo Civil”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de
Oviedo, nim. 8, 1974 (anexo); B. von Hoffman y A. Ortiz-Arce, “Das neue spanische internationale
Privatrecht”, Rabels Z., 1975, pp. 647-491 (texto modificado castellano en R.E.D.I., vol. XXX, 1977, pp.
57-89.

% Nos referimos a los tres Decretos mexicanos de 11 de diciembre de 1987, en los que estuvo muy
presente el dinamico Seminario Nacional de DIPr mexicano que en su décima sesion encarg6 a L.
Pereznieto Castro la elaboracion de un Anteproyecto para la reforma del C.c. (Vid. L. Pereznieto Castro,
“Anteproyecto de reformas al Coédigo civil para el Distrito Federal en Materia de DIPr”, Undécimo
Seminario Nacional de DIPr, México, 1989, pp. 19-25). Sobre el sistema vigente Vid. L. Péreznieto
Castro, DIPr, op. cit., pp. 184 ss; id., “Réformes législatives en matiére de droit international privé au
Méxique”, Rev. crit. dr. int. pr., 1989, pp. 597 ss y E. Pecourt y C. Esplugues Mota, “Notas sobre la
reforma del sistema mexicano de DIPr”, REDI, vol. XLII, 1990, pp. 723-733



reglas generales para su aplicacion”, por una rubrica mucho mas congruente: “De las
normas juridicas, su aplicacion y eficacia”™. Al mismo tiempo dividié la materia
regulada en cinco capitulos, dedicando el cuarto (arts. 8 a 12) a las “Normas de DIPr”.
Apareci6 asi, por vez primera en el C.c. espafiol, una referencia al ordenamiento
juridico regulador de las relaciones del trafico privado externo. Dicha referencia supuso,
indudablemente, un cambio de concepcidn del legislador, que pas6 de un enfoque en el
gue subsistia un componente “publicista” y “normativista” -donde el acento se ponia en
las relaciones entre Estados soberanos y en los “conflictos” entre distintas leyes en
presencia respecto a la regulacion de un caso determinado de “Derecho civil”’-, a una
concepcion “privatista” cuyo punto de partida sera radicalmente diverso. A partir de
1974, se introduce, en rigor, un sistema normativo que tomara como referencia una serie
de hechos y relaciones de la vida real que se hallan vinculados con distintos 6rdenes
juridicos, entre ellos el espariol, y que, por este hecho, deben tener una respuesta por
parte de nuestro ordenamiento.

Las nuevas normas pusieron fin una determinada concepcion, basada en “las leyes y
sus efectos” en el espacio, que se acomodaba a la tradicional “teoria de los estatutos”,
“hasta donde sea conveniente”, de conformidad con lo establecido en la Base 22 de la
Ley de 11 de mayo de 1888, que fijaba las bases para la publicacién del Cédigo civil®,
el nuevo sistema se caracterizard, en términos generales, por una reglamentaciéon de
caracter bilateral. Los preceptos elaborados en 1974 se configuran, segun establece la
Exposicion de motivos del Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona
con fuerza de Ley el Texto Articulado del Titulo Preliminar del C.c., “no en términos
unilaterales preocupados sélo del Derecho espafiol, sino de una manera completa con
vistas a determinar, segun nuestro ordenamiento, cual es el Derecho, propio o
extranjero, aplicable”®’. Dicho de otro modo, estamos ante un conjunto de normas
dictadas por nuestro legislador, “de DIPr”, cuyo cometido es la reglamentacion de la
vida juridica internacional de los operadores juridicos; estas normas diferencian de las
denominadas “normas de Derecho material”, que reglamentan situaciones juridicas
conectadas unicamente con el ordenamiento espariol.

6. Pese a este indudable avance del legislador de 1974, frente a la situacion anterior,
“insuficiente de suyo y desfasada por los cambios operados en las realidades sociales y
politicas, en la técnica y en el propio régimen de convivencia e intercambio apreciable
en las personas y en los pueblos” no se consiguié una reforma satisfactoria. Baste
referirse a que no albergd “la certidumbre de haber logrado una regulacién completa y
siempre satisfactoria de las multiples situaciones juridicas que con tanta riqueza y
variedad de matices ofrece el mundo de nuestro tiempo™®. En efecto, la propia ribrica
del Capitulo IV suscita con caracter introductorio una critica de caracter global. Y es

5 Cf. M. Batlle VVazquez, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. I, Madrid,
Edersa, 1978, pp. 39-40.

16 Sumamente expresiva de esta concepcion es la rdbrica dedicada por J. Castan Tobefias a esta
materia, que se refiere a los “Limites de la eficacia de las normas juridicas en el espacio” (Cf. Derecho
civil espafiol, comun y foral, 102 ed., t. I, vol. I, Madrid, Reus, 1962, pp. 470 ss.).

7 Contrariamente ese propésito de bilateralidad, algunas normas contenidas en el Capitulo 1V del
Titulo Preliminar del C.c. incluyen técnicas de reglamentacion alternativas que integran en si mismas la
consecuencia juridica o efecto sustancial (Cf. P. Rodriguez Mateos, “Una perspectiva funcional del
método de atribucién”, R.E.D.1., vol. XL, 1988, pp. 85 ss.).

18 Cf. Exposicion de Motivos del Decreto 1836/74.



que los arts. 8 a 12 C.c. aluden a un aspecto muy limitado del ordenamiento juridico
conocido con el nombre de “DIPr”, entendido como el conjunto de principios y normas
que regulan las situaciones internacionales. Dichos preceptos determinan, de manera
muy parcial, cudl es el Derecho aplicable, entre diversos ordenamientos en presencia,
para determinar el ejercicio de los derechos subjetivos de los supuestos de la vida
privada internacional, pero ignoran aspectos de mayor relevancia si cabe. En concreto,
la ordenacion de los casos en los que los Tribunales espafioles pueden conocer de
litigios que incorporan un elemento de extranjeria (competencia judicial internacional),
o aquellos en donde la presencia de un extranjero condiciona el régimen del
procedimiento o, finalmente, la determinacion de la eficacia que tienen en Espafia las
decisiones judiciales dictadas por Tribunales extranjeros. Se trata de cuestiones
esenciales a un ordenamiento cuya funcion es una “respuesta global” a los problemas
del trafico privado externo y no la solucion de un eventual “conflicto de leyes”, que en
el ordenamiento juridico espafiol han descansado, desde sus origenes, en cuerpos
normativos diversos. En definitiva, el Capitulo IV, no agoté con mucho, las normas del
DIPr espafiol, ni siquiera las generadas por nuestro propio legislador pues la
caracteristica de nuestro actual sistema obedece basicamente a normas contenidas en
tratados internacionales.

7. Y es que en el DIPr espafol han existido y existen diversos procedimientos de
produccion normativa, que han adquirido en los Ultimos afios un protagonismo decisivo
y que estan confiriendo el Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. un caracter cada
vez mas residual. Puede afirmarse que la impronta de generalidad con que fueron
redactados los arts. 8 a 12 C.c., en un momento histdrico determinado, con una vocacion
de responder al ordenamiento juridico esparfiol en su conjunto, ha perdido gran parte de
su eficacia originaria. No s6lo porque estamos ante un “polisistema” en cuya cuspide
esta la C.E. de 1978, que incide en todos los sectores juridicos incluidos el DIPr,
desplazando el papel protagonista que hasta tiempos recientes desempefio el Titulo
Preliminar del C.c., sino porque Espafia participa activamente en un proceso de
cooperacion internacional, que se traduce no sélo en la participacion activa en
convenios internacionales reguladores del trafico privado externo, sino por su
pertenencia a un circulo juridico integrado, la Union Europea, lo que ha supuesto una
auténtica revolucion desde el punto de vista de los cauces de elaboracion de normas
juridicas™. Y la consecuencia real no es otra que la dispersién normativa de nuestro
sistema de DIPr. De ahi que el Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. haya perdido
el papel protagonista que poseia tan sdlo hace veinticinco afios.

lIl. BALANCE DE VEINTICINCO ANOS DE UN CAPITULO DEL C.C.
SUCESIVAMENTE CAMBIANTE

1. La Constitucion de 1978

8. El hito fundamental de los Gltimos veinticinco afios para todo el ordenamiento

9 vid. J.C. Fernandez Rozas, “Nuevas perspectivas de la cooperacion en el &mbito de la justicia en
la Union Europea”, Los dos pilares de la Union Europea, Madrid, Coleccién Veintiuno, 1997, pp. 239-
267P; A. de Miguel Asensio, “Integracion europea y Derecho internacional privado”, Revista de Derecho
comunitario europeo, vol. 1997-1, pp. 413-445; id., “El Tratado de Amsterdam y el Derecho
internacional privado”, La Ley (Uni6n Europea), nim. 4510, de 30 de marzo de 1998, pp. 1-3.



juridico espafiol, y el DIPr no podia quedar inmune, ha sido el proceso de transicion
democratica que trajo consigo la Constitucion de 1978. Este texto fundamental tuvo la
virtud de poner fin a una tradicion inspirada en las primeras etapas del
constitucionalismo, que ponia el acento exclusivo en la dimension organica del
ordenamiento juridico. Nuestra Norma Fundamental refleja, por el contrario, una serie
de valores® y contiene unas regulaciones de carécter directo o indirecto respecto de las
cuales el DIPr y, en concreto, las normas contenidas en el Capitulo 1V del Titulo
Preliminar del C.c., no han sido inmunes. La C.E. de 1978 sirvio, en efecto, para
“depurar”, fundamentalmente en virtud de los arts. 14, 16, 32.2° y 39.2° algunas
soluciones hasta entonces vigentes en el referido Capitulo IV y ha demostrado la
necesidad de introducir nuevas instituciones?’. Con ello se puso de relieve que las
normas relativas al trafico externo no poseian ese caracter neutro que se afirmaba a
principios del presente siglo®, y que se reafirmaba con su presencia en los Titulos
Preliminares de los Codigos civiles. Por el contrario, los valores que la Constitucion
incorpora impregnan todo el sistema de DIPr?® y esta idea adquiere en la hora presente
un maximo significado en el contexto del denominado “polisistema”, integrado por
distintos cuerpos legales, cuyo eje principal, como se ha indicado, es la Constitucion.

De la profunda conversién de un “sistema” de DIPr tras la entrada en vigor de una
Constitucién democratica fue paradigmatica la repercusion de la Constitucion de 1931
sobre el DIPr espafiol**. Mas prescindiendo de este precedente, resulta obligada una
referencia, en nuestro vigente orden constitucional, a su relevancia en orden a las
fuentes de nuestro DIPr y, por ende, a su repercusion en las normas del Capitulo 1V del
Titulo Preliminar del C.c.

9. Desde la perspectiva de la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas que, de acuerdo con el art. 149.1.8° C.E., la creacion de
normas de DIPr es materia que pertenece a la competencia exclusiva del Estado®. Hay
pues Derecho estatal en todo el area del DIPr de acuerdo con las previsiones

2 vid. A. Hernandez Gil, “La Constitucién, el Derecho, el Ordenamiento y los valores”, Obras
completas, t. I, pp. 401-452.

2L Cf. J.D. Gonzalez Campos, “Prélogo” a la obra a A. Arce Janariz, Comunidades Auténomas y
conflictos de leyes, Madrid, Civitas, 1987, p. 11.

22Y que se refleja en la conocida maxima de M. Gutzwiller, segtn la cual, “el DIPr es totalmente
ajeno a consideraciones materiales” (Cf. “Le développement historique du droit international prive”, R.
des C., t. 29 (1929-1V), p. 376.

2 Cf. F. de Castro y Bravo “La Constitucion espafiola y el DIPr”, R.D.P., t. XIX, 1932, p. 74.

% En la doctrina espafiola los trabajos més representativos del sistema de la C.E. de 1931 son los
siguientes: F. de Castro, ibid., pp. 74-78; J.R. de Orue, “Preceptos internacionales en la Constitucion de
la Republica Espafiola”, R.G.L.J., t. 160, 1932, pp. 385-465; J. Puente Egido, “Influencia del Derecho
constitucional en la configuracion de nuevas reglas de conflicto: examen de la jurisprudencia civil de
nuestro Tribunal Supremo de 1933 o 1937 en la determinacién de la ley aplicable a las relaciones
personales entre conyuges”, R.E.D.I., vol. XXV, 1972, pp. 327-348.

 En los debates parlamentarios que dieron como resultado el texto constitucional hubo un serio
intento de sustituir la expresion actual del art. 149.1.8° “normas para resolver conflictos de leyes”, por la
de “normas de DIPr” (Enmienda nim. 697 del G.P. Comunista: “regulacién de las relaciones juridico-
civiles en lo que se refiere a: (...) d) EI DIPr y, en particular, los conflictos de leyes entre las distintas
legislaciones civiles de Espafia”, Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios, vol. I, Madrid, 1980,
p. 429). Ello hubiera evitado ulteriores problemas; en cualquier caso, “el sentido de la diccion
constitucional parece apuntar en la misma direccion” (Cf. A. Arce Janariz, Comunidades Auténomas...,
op. cit., p. 106).



constitucionales, que se justifica en la unidad del ordenamiento juridico y que
presupone que los diversos subsistemas que lo integran guardan una cohesion en su
conjunto?.

10. Al hilo de lo dispuesto en el art. 9.3° C.E., el ordenamiento espafiol reposa en
los principios de legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica, lo que implica una
importante consecuencia: que el DIPr se configura en “base legal”, lo cual limita, en
principio, la accion de nuestros Tribunales encaminandola hacia soluciones basadas en
la seguridad juridica. Ahora bien, si esta es la regla general, la C.E. no supone un freno
para soluciones basadas en la justicia del resultado. Realmente, no impide que el
legislador pueda utilizar la técnica de las denominadas “normas flexibles”, satisfacer
determinados intereses de politica legislativa a través del empleo de normas de conflicto
materialmente orientadas?’, o del establecimiento de determinados foros de competencia
judicial internacional de caracter concurrente. Es mas, la justicia del resultado puede
obtenerse también en el proceso de aplicacion de las normas que introduce, como ha
resaltado J.D. Gonzalez Campos, una nota de “relatividad” en la exigencia de seguridad
juridica dentro del &mbito del DIPr?. Puede afirmarse, de esta suerte, que la C.E. no
cercend el papel del juez, al permitirle un gran margen de apreciacién en la solucién del
supuesto preciso.

11. La propia C.E. permite extender aun mas el ambito del principio que
examinamos. En términos mas generales y abstractos cabe pensar que si el Preambulo y
el Titulo Preliminar de nuestra norma fundamental configuran a Espafia como un Estado
que propugna como uno de los valores esenciales de su ordenamiento juridico la
igualdad, ello necesariamente se traduce, en el plano de la reglamentacion de la vida
privada de las personas, en una mayor equilibrio entre la lex fori y el Derecho
extranjero® y en el abandono de las viejas aspiraciones del imperialismo
jurisdiccional®. Si cada sistema de DIPr auténomo ofrece una filosofia de las relaciones
privadas internacionales que estd anclada en el “ser” de sus principios basicos, puede
afirmarse que la C.E., ajena por completo a autarquias y a xenofobias, esta presidida por
una policy diferente de la que informaba el anterior sistema de DIPr, y esta policy,
indudablemente, gira en torno a la igualdad, no sélo en el trato entre las partes, sino
entre el Derecho extranjero y el Derecho del foro.

12. Al margen de la incidencia del principio de igualdad, resulta obligada una
alusion a la repercusion que ha tenido la C.E. sobre nuestro sistema de DIPr al
introducir algunas instituciones y modificar otras existentes con anterioridad®. Del

% |pid., p. 94.

2 Cf. P. Rodriguez Mateos, loc. cit, pp. 120-125.

28 Cf. J.D. Gonzalez Campos, DIPr. Introduccién, Madrid, UAM, 1984, pp. 156-157.

# Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Art. 12.6°”, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t.
I, vol. Il, op. cit., pp. 979-981.

% Situacién esta Gltima que ha recibido una respuesta afortunada con la publicacion de la L.O.P.J. de
1985y, en concreto, de su art. 22.

! Para una visi6n del proceso de reforma constitucional Vid. J.D. Gonzéalez Campos, “El
Anteproyecto de Constitucion y el DIPr espafiol”, ponencia presentada en la Reunion de Profesores de
Derecho internacional, sobre el tema Constitucion y Derecho internacional, Madrid, 9-10 febrero 1978.
Acerca de las relaciones entre la C.E. de 1978 y el DIPr espafiol Vid. R. Arroyo Montero, “DIPr y
Constitucion: proyeccion en la Jurisprudencia espafiola de la doctrina del Tribunal Constitucional
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primer caso es particularmente significativa la influencia del principio de la no
confesionalidad en el &mbito matrimonial. Hasta la Constitucion el sistema descansaba
en la observancia de la doctrina de la Iglesia Catdlica, que inspiraba directamente la
normativa espafiola, en la confesionalidad del Estado y en la consideracion de la familia
como institucién natural y fundamento de la sociedad. No obstante, las consecuencias
juridicas de las normas constitucionales y, en particular, del art. 32.2° han impulsado
una reforma sustancial del Derecho de familia, singularmente a través de la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el C.c. y
se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio,
gue no solamente ha afectado al ambito material, sino al propio del DIPr en una triple
dimensién: Derecho aplicable (art. 107.1° C.c.), reconocimiento y ejecucion de
sentencias (art. 107.2° C.c.) y competencia judicial internacional (Disposiciones
adicionales de la Ley 30/1981, que més tarde serfan sustituidas por el art. 22 L.0.P.J.)*.
Del segundo caso, en relacion con la forma del matrimonio, los arts. 14, 16 y 32 C.E.
han tenido reflejo en la redaccion de los arts. 49 a 51, 65 y 80 C.c. dada por la citada
Ley 30/1981, aunque la reforma no haya sido todo lo satisfactoria que hubiera sido de
desear; desde el momento en que el C.c. atribuye efectos civiles a la celebracion del
matrimonio en forma religiosa se genera una situacién que, como ha apuntado J.D.
Gonzélez Campos, no puede quedar aislada de un presupuesto: la professio religionis de
los contrayentes, lo que es claramente contrario a los presupuestos del mandato
constitucional (art. 16.2°)%*. Sin embargo, ofrece una mayor entidad la incidencia de la
C.E. en el sistema de conexiones de las normas contenidas en el Capitulo IV del Titulo
Preliminar del C.c. que, pese a la posicion contraria de cierto sector de la doctrina

Federal de Alemania”, R.E.D.I., vol. XL, nim. 2, 1988, pp. 89-103; J.A. Carrillo Salcedo, “L'evolution
du droit international privé espagnol depuis la réforme de 1974”, Travaux Com. fr. dr. int. pr. (1991-
1993), Paris, Pédone, 1994, pp. 122-127; J.M? Espinar Vicente, “Constitucion, desarrollo legislativo y
DIPr”, R.E.D.I., vol. XXXVIII, 1986, pp. 109-134; M. Fernandez Ferndndez, “Reencuentro con la
jurisprudencia republicana en materia de divorcio internacional”, Bol. llustre Colegio de Abogados de
Oviedo, nims. 20 y 21, 1984, pp. 107-121.

% Cf. J.A. Carrillo Salcedo, “L'evolution du droit international privé espagnol...”, loc. cit., pp. 123-
124,

* Vid. sobre los antecedentes, J.A. Tomas Ortiz de la Torre, “Incidencia de las reglas de conexi6n
del proyecto de ley sobre matrimonio y divorcio”, R.G.L.J., t. LXXX, 1980, pp. 151-168; id., “La
anunciada ley del divorcio y la problemética de DIPr”, R.D.P., 1979, pp. 1.006-1.025. En torno a la
reglamentacion vigente Vid. A. Bonet Navarro, “Disposiciones adicionales”, Matrimonio y divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo 1V del Libro Primero del Codigo civil, Madrid, Civitas, 1982, pp. 953-961;
J.A. Carrillo Salcedo, “La nouvelle réglamentation du mariage dans le droit international privé espagnol”,
Rev. crit. dr. int. pr., 1983, pp. 1-35, esp. pp. 19 ss.; J.D. Gonzalez Campos y P, Abarca, “Art. 107",
Matrimonio y divorcio..., op. cit., pp. 907-931; J. Lisbonne, “A propos de la loi espagnole sur le divorce:
quelques réflexions de droit international privé et comparé”, Rev. dr. int. dr. comp., 1981, pp. 420-425;
V.L. Sim6 Santoja, “Aspectos internacionales del divorcio en Espafia”, Estudos en homenagem ao prof.
doutor A. Ferrer-Correia, vol. I, Coimbra, 1986, pp. 755 ss.; M2 L. Trinidad Garcia, “Cuestiones de
divorcio en el DIPr francés y espafiol: algunas precisiones de un andlisis comparativo”, Las relaciones de
vecindad, Bilbao, Serv. Edit. Univ. del Pais Vasco, 1987, pp. 499-524.

* Vid. una valoracion critica de la Ley 30/1981 en J.A. Carrillo Salcedo, “La nouvelle
réglamentation du mariage dans le droit international privé espagnol”, loc. cit., pp. 1-35; J.M?& Espinar
Vicente, “De la forma de celebracion del matrimonio (arts. 49.2° y 50 C.c.)”, Comentarios a las reformas
del Derecho de familia, vol. I, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 205-213; id.,”La celebracién del matrimonio en
el DIPr espafiol. Una aproximacién a los requisitos sustanciales”, R.E.D.I., vol. XXXVI, 1984, pp. 93-
102; J.D. Gonzalez Campos, DIPr. Parte especial, 62 ed. rev., Madrid, Eurolex, 1995, nims. 401 ss.
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cientifica® y registral®, han experimentado sustanciales modificaciones a través de
sucesivas reformas del mencionado Capitulo. Ademas, a partir de la Constitucion el
matrimonio candnico no constituye la Unica forma religiosa legalmente prevista y, a tal
efecto, las Leyes 24, 25y 26/1992, de 10 de noviembre, han reconocido validez legal a
las formas evangélica, hebrea y musulmana para los matrimonios que se celebren en
Espafia®’.

2. Las modificaciones posteriores del Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c.

13. Indiscutiblemente la Constitucion de 1978 incidié decisivamente en ciertas
soluciones particulares que eran especialmente injustificadas, por afectar al principio de
igualdad de sexos. Tras un periodo en que se gener0 una rica polémica acerca de la
derogacién automatica de las conexiones discriminatorias y la necesidad de proceder a
Ilenar el subsiguiente vacio legal, el legislador espafiol opt6 por adaptarlas a los valores
constitucionales. Con un incomprensible retraso de casi diez afios, los valores
constitucionales contenidos en los arts. 14 y 39.2° C.E. y referidos a la igualdad juridica
y proteccion del hijo se proyectaron en la sustancial reforma de los parrafos 4° y 5° del
art. 9 C.c. operada por la Ley 21/1987, por la que se modifican determinados articulos
del C.c. y de la L.E.C. en materia de adopcion; a partir de aqui los nuevos parametros
del DIPr de la filiacion seran: estar, con caracter unitario, a la ley nacional del hijo en
orden al establecimiento de la filiacion, la proteccion del interés del menor, con un
oportuno tratamiento judicial del problema y, en lo que concierne a los problemas de
Derecho transitorio que la aplicacion de las nuevas normas suscita, estar, en todo caso,
al favor filii*®. Posteriormente, la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor modificaria a través de su disposicion final segunda los incisos tercero y cuarto
del parrafo 5° del art. 9 C.c., introduciendo un nuevo inciso quinto en un intento de
acomodar el precepto a los Convenios internacionales, sefialadamente al Convenio de
La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional, ante el auge que ha experimentado esta figura
durante los ultimos afios.

14. Auln quedaban dispersos en el Titulo Preliminar del C.c. una serie de preceptos
discriminatorios entre sexos, con independencia de que, en rigor, debieran haber sido
considerados derogados por la C.E. Esta labor de adaptacion se ha completd con la
reforma operada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del C.c. en
aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo, que otorgd una nueva
redaccion a los arts. 9.2° y 3° C.c., sustituyendo la anterior conexién discriminatoria por

% Cf. L. Diez Picazo, “El principio de la unidad juridica de la familia y la nacionalidad”, A.D.C., t.
XXXVI, 1983, pp. 691-701.

% Instruccion D.G.R.N. de 16 de mayo de 1983 (B.O.E., 20-V-83), con nuestras criticas en
“Anotaciones a la Instruccion de 16 de mayo de 1983 de la D.G.R.N. sobre la nacionalidad espafiol”,
A.D.C., t. XXXVI, 1983, ppp. 1299-1319).

*Vid. 1. Garcfa Rodriguez, La celebracién del matrimonio religioso no catélico, Madrid, Tecnos,
1999.

* Vid. S. Alvarez Gonzélez, Filiacion hispano-suiza. Sistemas de DIPr y relaciones concernientes a
la emigracién espafiola, Leon, Secr. Publ. Universidad, 1989, pp. 170 ss.; N. Bouza Vidal, “La nueva
Ley 21/1987 de 11 de noviembre y su proyeccién en DIPr”, R.G.L.J., 1987, pp. 897-931; J.D. Gonzalez
Campos, DIPr Parte especial, op. cit., nims. 508 ss.
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otras més acordes con los valores constitucionales®. En cualquier caso, como ha
sefialado J.D. Gonzalez Campos, se trata de revisiones de pura “depuracion” de las
normas del ordenamiento contrarias a la C.E. que poseen escasa trascendencia desde
una perspectiva global de modernizacién del sistema esparfiol de Derecho aplicable.

IV. VALORACION SECTORIAL DEL CAPITULO IV DEL TITULO PRELIMINAR
DEL C.C.

1. Cuestiones de técnica legislativa
A) Restriccion a la autonomia material del DIPr

15. La regulacion del Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. no tomd en
consideracion los criterios inspiradores de la codificacién interna e internacional
existentes en 1974 mas que con caracter residual. El estrecho marco que habia trazado
la Ley de Bases de 1973 no permitié a algunos vocales de la C.G.C., que eran
conscientes de la trascendencia de la reforma, adaptarse a las nuevas corrientes del
DIPr, salvo casos aislados. De esta suerte, el texto final fue un hibrido entre la
influencia italiana del “Proyecto Yangiias” (no en vano este autor tomo como punto de
referencia el C.c. italiano de 1942), y ciertas aportaciones procedentes del ambito
convencional y comparado (principalmente del C.c. portugués de 1966) introducidas
por el vocal de la C.G.C. A. Bercovitz. Dichas aportaciones, empero, no lograron
socavar los elementos basicos del sistema, que nacid con varias décadas de retraso.

De una comparacion respecto a las modernas codificaciones estatales de DIPr,
sobre todo en el area europea, pueden establecerse una serie de caracteristicas globales
del sistema introducido en 1974, de marcado caracter negativo. La primera pone el
acento en la técnica de codificacion utilizada y registra el hecho de que las normas
relativas a los “conflictos de leyes” han ido desapareciendo paulatinamente de los
Caodigos civiles para irse a integrar en Leyes especiales. Esta tendencia, iniciada en el
circulo de los antiguos paises socialistas y generalizada en otros circulos juridicos,
figurando en los proyectos de codificacion en curso, no fue seguida en su dia por el
legislador espafiol. Dentro de Europa occidental y en Ameérica Latina destaca una
marcada tendencia a la especializacion en orden a la reglamentacion del trafico juridico
externo con independencia de la sede elegida para llevarla a cabo. En cualquier caso, en
los Gltimos afios, y salvo la experiencia de la Ley de la R.F. de Alemania de 25 de julio
de 1986, modélica en su género, incluso por la realista técnica legislativa utilizada, la
tendencia se inclina, como se ha indicado, hacia la elaboracién de Leyes Especiales de
DIPr como demuestran la Ley austriaca de 15 de junio de 1978, la Ley turca sobre DIPr
y el procedimiento internacional de 20 de mayo de 1982 vy, sobre todo, los paradigmas
de la moderna codificacion, la Ley federal suiza sobre D.1.Pr, de 18 de diciembre de
1987 y la Ley italiana de DIPr de 31 de mayo de 1995, junto con la Ley venezolana de

¥ Vid. M.A. Amores Conradi, “La nueva ordenacién de la ley aplicable a los efectos del
matrimonio”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nims. 11-12, 1991, pp. 39-72; A. Borrés
Rodriguez, “No discriminacion por razén de sexo: DIPr espafiol”, A.D.C., t. XLIV, 1991, pp. 233-249;
id., “La Ley 11/1990, de 15 de octubre: de la no discriminacién por razén de sexo a la discriminacion
entre los ordenamientos juridicos”, R.E.D.l., vol. XLII, 1991, pp. 272-275; J.D. Gonzalez Campos,
“Proposicion de Ley de reforma parcial del Titulo Preliminar del C.c. (arts. 9, apartados 2 y 3 y 14)”,
R.E.D.I., vol. XLlI, 1989, pp. 679-681.
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DIPr de 1998, aungue esta ultima, con una proyeccion parcialmente distinta.

16. Conforme a este cauce normativo el DIPr no s6lo gana autonomia material, sino
que se posibilita una reglamentacion minuciosa de materias que, hasta la fecha, habian
quedado en la ¢rbita de la elaboracion jurisprudencial. Ademas, ofrece evidentes
ventajas de certeza y de previsibilidad en las relaciones del trafico externo®. Y, por
ultimo, permite una regulacion del DIPr en su conjunto; en efecto, el actual proceso de
codificacion se caracteriza por una atencién especial a las relaciones entre la
competencia judicial y la competencia legislativa; dentro de los mdltiples ejemplos que
podrian citarse (Ley turca de 1982, Ley de Quebec de 1991...), destaca la Ley suiza de
1987 y, en concreto, su estructura tripartita en la que la determinacion de le
competencia judicial internacional precede a la eleccion de la ley aplicable en cada uno
de los capitulos, concluyendo éstos con una referencia al reconocimiento y ejecucion de
sentencias.

17. EIl cauce de la “Ley Especial”, sin embargo, no es el Unico y admite otras
posibilidades codificadoras de desigual alcance. Cabe retener aqui el método de
“codificacion parcial”, que ofrece tres manifestaciones principales. La primera, objeto
de numerosas criticas, seria aprovechar las sucesivas reformas del Derecho material
para introducir normas de DIPr; es la seguida por el legislador francés a través de las
reformas del C.c. efectuadas por la Ley num. 75-3, de 3 de enero de 1972 sobre filiacion
o la Ley 75-617, de 11 de julio de 1975, relativa a la reforma del divorcio. La segunda,
de mayor alcance y peor sistematica, consiste en utilizar cualquier cauce de reforma,
material o conflictual, para introducir normas de DIPr; es la utilizada por el legislador
espaniol a traves de las sucesivas reformas del C.c., pues en unos casos ha introducido
nuevas normas sobre el tréfico externo en un contexto de reforma del Derecho material.
En concreto, la reforma del C.c. realizada por la Ley 30/1981 prefirié afiadir la norma
de conflicto relativa a la separacion y al divorcio, al lado de la reglamentacion material
de esta institucion, en el Titulo IV del Libro I del C.c.; por el contrario la Ley 21/1987,
aprovechO el cauce de la reforma de las normas materiales sobre adopcion para
modificar las normas de conflicto del Titulo Preliminar del C.c. sobre filiacion. Por
ultimo, una tercera via se puede producir a través de una Ley de reforma de todas las
normas de DIPr diseminadas en distintos cuerpos legales que, manteniéndose en su sede
originaria se modifican de forma armoniosa; es la seguida por el legislador de la R.F. de
Alemania en 1986. Esta Gltima constituye una experiencia modélica que, a nuestro
juicio, bien podria guiar a nuestro legislador en el futuro como solucion alternativa a su
rechazo hacia la técnica de la Ley Especial: Se produce una reforma sustancial del
sistema y, aunque subsiste la dispersion, sobre todo entre el plano procesal y el
sustantivo, la reglamentacion posee una coherencia interna de la que carece, hoy por
hoy, la espafiola. En efecto, nuestro sistema se caracteriza por una extraordinaria
dispersion, que no solo abarca a la sede legal, sino al momento de la reglamentacion y a
la técnica normativa utilizada, lo que trae como inevitable consecuencia el incorrecto
empleo de los preceptos en el proceso de aplicacion por parte de nuestros Tribunales y
Autoridades®.

0 Cf. P. Lalive, “Nouveaux regards sur le droit international privé, aujourd'hui et demain”,
S.ZLER., 199, p. 8.
* Sin pretender realizar una relacién exhaustiva, cabe referirse a los siguientes textos legales
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18. También es manifiesta la dispersion normativa en la dimension judicial del DIPr
Como hemos apuntado, el régimen de la competencia judicial internacional esta
contemplado en la L.O.P.J. de 1 de julio de 1985, que dedica a esta materia el Tit. | del
Libro I (arts. 21 a 25). Al lado de estos preceptos de moderna factura, el sistema de
reconocimiento y ejecucién de sentencias continua regulandose por los obsoletos arts.
951 a 958 L.E.C. de 1881, al tiempo que el régimen de exequatur de laudos arbitrales
extranjeros se rige por la Ley de Arbitraje de 1988 (arts. 56 a 63). Y ello, por no hacer
mencion al régimen comdn del procedimiento con elemento extranjero y de la asistencia
judicial internacional que, por lo general, no se acomodan a las necesidades actuales del
trafico juridico externo.

19. Bien entendido que la Ley Especial de DIPr, si bien es aconsejable desde una
dimensidn de técnica legislativa, no es la panacea que resuelva todos los problemas del
trafico juridico externo en el sistema espafiol. Existen otros procedimientos de reforma
global de un sistema de DIPr que le dote de la necesaria coherencia interna. EI modelo
aleman es algo a tener en cuenta en un futuro inmediato.

B) Rigidez en el tratamiento de los problemas del trafico externo

20. Se observa asimismo en esta misma dimension de técnica legislativa que la
moderna codificacion se decanta por el abandono de las normas de conflicto de
conexioén Unica para ofrecer conexiones de caracter alternativo, mas adaptadas a las
distintas relaciones e instituciones juridicas que entran en contacto con el trafico
privado externo. No ocurre asi, en téerminos generales, en el Capitulo IV del Titulo
Preliminar del C.c. cuyas normas suelen responder al modelo elaborado por F.K. von
Savigny en su estado mas puro. Debe recordarse que el autor aleman partia de que la
funcion de la norma de conflicto consistia en determinar un Derecho material entre los
aplicables tedricamente a un supuesto determinado, una ley Unica con exclusion de
todas las demas, con excepcion de los correctivos impuestos por la propia norma
conflictual. Se trata de un método, con un alto componente de automatismo y
mecanicismo que ignora muchas veces consideraciones de justicia y que se centra,
precisamente, en la funcion de la norma de manera dogmatica y rigida, primando el
objetivo de certeza y de seguridad juridica sobre cualquier otro. Un ejemplo
significativo del sistema espafiol de 1974 es el art. 10.9° C.c. Sin perjuicio de que mas

conformadores de este particular sector: Codigo civil: arts. 8 a 16, 40 y 41, 49 a 51, 65, 80, 107, 688, 732
a 736, etc...; Cadigo de Comercio: art. 15 (parcialmente derogado); Ley del Registro Civil, de 8 de junio
de 1957: arts. 10, 12, 15, 18, 23, 38, 54, 59.5°, 73 y 96; Reglamento del Registro Civil: arts. 66, 68, 71,
81, 83 a 91, 96, 137.2°, 152 y 153, 192, 199 y 200, 219 a 237, 252, 256 y 257, 265, 337, 365, 369; Ley
Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946: art. 4; Reglamento Hipotecario, de 14 de febrero de 1947: arts. 36 a
38; Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre ventas de bienes muebles a plazos: art. 4; Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores: art. 1.4° Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro:
arts. 107 a 109; Ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio historico: arts. 5y 29; Ley 19/1985, de 16 de
junio, cambiaria y del cheque: arts. 98 a 105y 162 a 167; Ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes: arts.
2, 6, 10, 28-29, 52-53, 61, 116, 122, 145, 155, 157; Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad
intelectual: arts. 145 a 148; Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de marcas: arts. 3.2°, 4, 10, 11.1%i) y j), 21
y 22, 31.1°¢c), 32, 43.1° 73 a 75y 77; Ley 36/1988, de arbitraje: arts. 60 a 63; Ley 16/1989, de 17 de
julio, de defensa de la competencia: arts. 1 a 3, 6 a 8, 14, 16, 17; Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal: art. 4., etc...
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tarde volvamos sobre este precepto, cabe adelantar que la designacion que hace a “una”
sola ley persigue una finalidad bésica, cual es la seguridad y la certeza mediante la
simple localizacion geografica de un Derecho extranjero. Otro ejemplo lo ofrece el art.
9.8° C.c. al determinar que la sucesién intestada se rige, en cualquier caso, por la ley
nacional del causante al tiempo del fallecimiento: en este caso, al ir acompafiada la
conexion de una concrecion temporal, el margen de flexibilidad es absolutamente
inexistente. Son normas que responden con toda claridad a los objetivos trazados por
F.K. von Savigny un siglo y medio antes.

Este modelo rigido contrasta ampliamente con el seguido por las normas de
conflicto contenidas en los convenios internacionales suscritos por nuestro pais, que
manteniendo la estructura tradicional incorporan una orientacion material, de resultado,
que permite mayor margen al juez o a la autoridad que las aplica. Se trata de la
denominada “norma de conflicto multilateral”, que persigue aplicar al caso la ley mas
estrechamente vinculada al mismo, de acuerdo con una aproximacion metodologica de
signo funcionalista. La cuestion es si las normas del Capitulo IV del Titulo Preliminar
del C.c. pueden de algiin modo incorporar en si mismas ciertos remedios para evitar una
rigidez excesiva y deformadora en la localizacion de la ley aplicable o, si se quiere, los
eventuales peligros de estar inexorablemente ante una ley Unica.

21. Partiendo de la rigidez como regla de base, pueden observarse algunas
inflexiones que permiten la apuntada orientacion funcionalista, muy desarrollada en la
doctrina espafiola de los afios ochenta®. De esta suerte, cuando el art. 10.1°.11 establece
la aplicacion de la ley de situacion de bien a los derechos reales sobre bienes muebles,
el hecho de que la situacion del bien sea una circunstancia variable facilita la opcion por
parte de dos o mas leyes distintas (situacion del bien en el momento de constituirse el
derecho real, al tiempo de producirse sus efectos frente a terceros o en el momento de
presentarse la accion), para regular los diversos aspectos de la institucion considerada.
Asimismo, la utilizacion de la autonomia de la voluntad como conexién (art. 10.5°)
constituye en si mismo un remedio técnico no formalista ni mecanico; y, en términos
parecidos, las denominadas conexiones subsidiarias, existentes en muchos preceptos del
Capitulo 1V, objeto de nuestro comentario, traducen una concepcion de politica
legislativa que se concretan con el empleo de las mismas.

AUn asi, la norma que permite en mayor medida los objetivos que se proponen vy,
por tanto, no es correlativa en su solucion a la del art. 10.99 es el art. 11.1° Dicha
norma, frente a la introducida en la redaccion del C.c. de 1889, que contenia la
designacién a una ley Unica para la forma de los actos juridicos (“las leyes del pais en
que se otorguen”) ofrece posibilidades técnicas para huir de la rigidez y proporcionar
cierto arbitrio a las partes o al juez en la determinacién de la ley aplicable; y, a la vez,
constituye un excelente ejemplo de prevision de conexiones alternativas®. Se trata de
una técnica que, a partir de la satisfaccion de un determinado valor, el favor negotii,
abre la posibilidad de aplicacion de una pluralidad de ordenamientos extranjeros (“ley
del pais en que se otorguen”, “ley aplicable a su contenido”, “ley personal del
disponente”, “ley comun de los otorgantes” y, en materia de bienes inmuebles, “ley del

*2 Y de la que es un claro exponente el trabajo de P. Rodriguez Mateos, “Una perspectiva
funcional...”, loc. cit., pp. 79-126.

3 Cf. J.D. Gonzélez Campos y A. Ortiz-Arce, “Art. 11”, Comentarios al Cddigo civil..., loc. cit., pp.
406 ss.
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lugar en que estos radiquen”). De esta suerte se evita la critica al sistema anterior de
perseguir obsesivamente la seguridad juridica por el cauce de la ley Unica, pues las
conexiones alternativas poseen un mayor grado de funcionalismo. No obstante, tanto el
juez como las partes estan limitadas y, en Ultima instancia, la funcion judicial opera
dentro de un limite de posibilidades cerradas, que aleja el método de la “norma de
conflicto multilateral” de la solucion norteamericana de la proper law, pero que
constituye un relativo acercamiento entre ambas.

2. Caracteristicas de las “normas reguladoras”
A) Insuficiente especializacion

22. Las normas contenidas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del C.c. no
poseen un contenido uniforme pese a formar parte de un subsistema integrado. Dicho
subsistema comprende dos tipos de normas. Unas, denominadas “reguladoras”, que
tienen como funcion llevar a cabo la reglamentacién sustancial de las situaciones del
trafico externo, estableciendo concretas respuestas juridicas a tales situaciones (arts. 8 a
11). Otras, llamadas “de aplicacion”, cuya mision es dar respuesta a los problemas
surgidos en el proceso de aplicacion de las primeras por parte del juez u otra autoridad
estatal (art. 12)**. Estas normas diversas integran, en su conjunto, el denominado
método de atribucion o indirecto que ha sido el que presidio el origen de la reforma.

Contra la escueta situacion anterior, en la que el legislador daba respuesta a grandes
bloques de relaciones juridicas en Unicamente siete normas, la reforma de 1974 se
orientd a una cierta especializacién de las soluciones fragmentando dichas relaciones y
dando respuestas concretas a situaciones mucho mas localizas. Baste retener que la
reforma de 1974 introdujo 33 normas concretas®. Esta diversidad, aunque a todas luces
insuficiente, supone de algin modo un distanciamiento del modelo de norma
savigniana, que presentaba un relativo grado de generalidad o abstraccion; dicho
modelo, presente en el C.c. de 1989, pretendia resolver los problemas del trafico
externo alejado de las circunstancias concretas del litigio, aunque ha tenido defensores,
pues responde a unos evidentes objetivos de politica legislativa semejantes a los que
avalan estas a una solucién basada en una “ley unica”. La defensa de la generalidad de
la norma de conflicto descansa en el denominado por la doctrina francesa “respeto a los
grupos normativos” o a la unidad en la reglamentacion de las instituciones. Al evitarse
la fragmentacion en la regulacion de un supuesto concreto, por ejemplo, las “sucesiones
por causa de muerte” a través de normas de conflicto generales (que en Espafia DIPr
cuenta con una sola norma de DIPr -el art. 9.8° y mas de 400 de Derecho material), se
asegura un cierto nivel de coherencia en la solucién final de una institucion,
sometiéndola a los mismos principios rectores, colmando las lagunas y desechando
eventuales desajustes*®.

23. La generalidad de la norma de conflicto, a la vez que su rigidez, puede afectar a

* Cf. J.D. Gonzélez Campos, DIPr Introduccién, op. cit., pp. 58-59. Por el caracter instrumental que
presentan las normas de aplicacion respecto a las normas reguladoras, al establecer los cauces que ha de
seguir el intérprete al utilizarlas, reciben también la denominacion de “normas de funcionalmiento (Cf.
J.M? Espinar Vicente, DIPr espafiol, vol. |, Malaga, Facultad de Derecho, 1984, p. 116).

* Cf. A. Miaja de la Muela DIPr, op. cit., I, 92 ed, Madrid, 1985, p. 567.

% Cf. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 400-401.
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legitimos valores de seguridad juridica y de justicia material. Por eso el moderno disefio
de norma de conflicto multilateral utiliza la especializacion como elemento de combate
frente a la generalidad de la norma de conflicto tradicional, consiguiendo, en tal sentido,
la “sectorializacién” del Derecho privado y la respuesta adecuada a los problemas
concretos. Baste como ejemplo comparar la generalidad del art. 10.9° C.c. con la
especializacion que introduce el Convenio de La Haya de 1971 sobre ley aplicable en
materia de accidentes de circulacion por carretera, que otorga soluciones concretas en
funcion de que en el accidente intervenga uno o varios vehiculos, el pais de la
matriculacion de éstos, el lugar donde ha ocurrido el accidente, la residencia habitual de
la victima, etc. En suma, que pese a que el legislador de 1974 inici6 una timida apertura
hacia la especializacion, manifiesta en el ambito del Derecho de familia, el sistema
conflictual del Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. es sefialadamente anacronico
que obliga muchas veces al intérprete a una dificil labor de adaptacion de la norma al
caso concreto; algo que no favorece la tendencia unitaria a la reglamentacion de las
relaciones del tréfico privado externo.

24. También puede comprobarse una atencion preferente hacia la especializacion vy,
como consecuencia de ello, un mayor desarrollo de las denominadas “normas de
aplicacion”, frente a la primera etapa de la codificacidn, centrada basicamente en el
juego del “orden publico”. Junto a esta institucion, reenvio, fraude a la ley, conflicto de
calificaciones, cuestion preliminar, remision a un sistema plurilegislativo, aplicacion del
Derecho extranjero, van a ofrecer respuestas concretas en el art. 12 C.c., aunque muchas
veces insatisfactorias. De ello nos ocuparemos mas adelante.

B) Preferencia del sistema hacia la norma de conflicto bilateral

25. Todo el complejo proceso de reforma del Titulo Preliminar del C.c. que
concluy6 con el nuevo Capitulo IV se inspir6 en una visiéon “conflictualista” del DIPr
muy limitada en su alcance. No en vano el texto fue elaborado en su origen por un autor
decidido partidario de la denominada “concepcién estricta” acerca del contenido del
este ordenamiento®’. De esta suerte, la reforma de 1974, se centré en el marco del
“conflicto de leyes” con exclusion de otros sectores del DIPr espafiol. Dicha exclusion
ofrece, dos perspectivas diversas. La primera hace referencia a la ausencia de un
tratamiento conjunto de las cuestiones de competencia judicial y de reconocimiento y
ejecucion de sentencias con los problemas propios de Derecho aplicable; es una critica
que ya hemos vertido en las paginas anteriores, pero que debe reiterarse aqui en funcion
de la “respuesta global” que dan estos tres sectores normativos a las relaciones privadas
internacionales y a las relaciones estructurales entre éstos y su influencia mutua; se
produjo, a partir de aqui, una fragmentacion de nuestro sistema de DIPr que ha tenido y
tiene graves consecuencias. La segunda se centra propiamente en la dimension
especifica del Derecho aplicable y en la reglamentacion exclusiva de este sector a traves
de un unico tipo normativo, la norma de conflicto de leyes, o, si se quiere en un unico
procedimiento de reglamentacion: el denominado método de atribucién.

*" Para J. de Yangiias Messia, “El DIPr tiene, en principio, por objeto especifico la solucién de los
conflictos de leyes. No da normas directas que regulen las relaciones privadas internacionales. Remite a
la legislacion competente para regirlas”. Y, por lo que se refiere a los denominados “conflictos de
jurisdicciones”, éstos se resuelven “en definitiva, en un conflicto de leyes procesales y cae dentro del
concepto especifico de conflicto de leyes” (Cf. DIPr, 3% ed., Madrid, 1971, pp. 34-35).
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En una época donde Espafia la atencidn de la doctrina se centraba en la discusion
sobre el “pluralismo metodolégico™® el legislador introdujo, partiendo de la apuntada
concepcion marcadamente conflictualista, y de forma mas o menos consciente, otros
procedimientos de reglamentacion alternativos al método tradicional de atribucion o
conflictual; pero la norma de conflicto sigue siendo la protagonista indiscutible del
Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. Como se hizo referencia en la introduccién a
este comentario, la propia Exposicion de Motivos del Decreto 1836/74 insistié en este
dato al afirmar que las reglas “aparecen configuradas no en términos unilaterales”, sino
con una vocacion de universalidad para “determinar, segun nuestro ordenamiento, cual
es el Derecho, propio o extranjero, aplicable”. A partir de aqui, la mayoria de las
normas del Capitulo IV responden a la estructura savigniana compuesta por tres
elementos. Un supuesto de hecho, que hace referencia a la materia regulada y que puede
ser una relacion juridica (“efectos del matrimonio”, “sucesion por causa de muerte”,
“emision de los titulos valores”, etc..), una institucion (“tutela y las demas
instituciones”, “adopcion”, “posesion”, “propiedad”, etc...), o un derecho subjetivo
(“derecho a la prestacion de alimentos”, “derechos de propiedad intelectual o
industrial”, etc...). Una consecuencia juridica, que no se contiene en la propia norma,
sino que es preciso determinarla indirectamente a través del mandato de aplicacién
establecido por el legislador respecto a un Derecho estatal en su conjunto. Por ultimo,
un punto de conexion, cuya mision es dotar de relevancia juridica al elemento
extranjero que puede encontrarse en el supuesto de hecho, fijando en él la localizacién
de la relacion juridica en orden a la consecuencia juridica (“ley de la nacionalidad
comun del alimentista y del alimentante”, “ley nacional del causante”, “ley a la que las
partes se hayan sometido expresamente”, “ley del pais en que se otorguen”, etc...). Este
es, en sintesis, el mecanismo que impregna preferentemente los arts. 9 a 11 C.c.

26. Existen no obstante en el referido Capitulo IV, dentro de la dimension del
Derecho a aplicable a las relaciones privadas internacionales, normas que incorporan
técnicas de reglamentacion de carécter unilateral o imperativo (art. 8.1°, art. 8.2°, inciso
primero, art. 9.6° in fine y art. 11.3°), cuyo objetivo esencial es fijar el ambito de
aplicacion de la ley espafiola en el espacio. Asimismo, la reforma de 1974 introdujo
normas de conflicto unilaterales como la establecida en el art. 10.4° que dispone que
“los derechos de propiedad intelectual e industrial se protegeran dentro del territorio
espafol de acuerdo con la ley espafiola”. La razon de ser de tal norma no soélo estriba en
la dificultad de su formulacidn bilateral, sino también en la operatividad de la misma. El
supuesto de hecho no se refiere en este caso a un derecho o situacion juridica, sino a la
“proteccion” de determinados derechos. La proteccion en si misma introduce un factor
de relatividad, tanto respecto al &mbito espacial de proteccion como al sujeto que ha de
garantizar dicha tutela. Los derechos sélo se protegen conforme a una ley y en un
territorio determinado®. Por encima del conflicto de leyes hay, pues, una cuestion de
goce o disfrute de derechos por el extranjero, que avala, por otra parte, el recurso a la

“® Baste retener por su extraordinaria influencia pedagégica, la primera edicién del manual de J.A.
Carrillo Salcedo, DIPr Introduccion a sus problemas fundamentales, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 73 ss.

* Acertd A. Remiro Brotons al afirmar, como ya advertia el Consejo de Estado en su dictamen al
Proyecto articulado, que el verdadero problema no esta en fijar, en este caso, cual ha de ser la ley
aplicable en caso de reclamacion, sino en lograr que el autor se beneficie de la proteccion del pais en que
la solicita, aunque no pertenezca a él (Cf. “Art. 10.4°”, Comentarios al Cédigo civil..., loc. cit., p. 254).
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cooperacion entre Estados, tal y como prevé el propio art. 10.4° al afiadir: *sin perjuicio
de lo establecido por los convenios y tratados internacionales en los que Espafia sea
parte”. En estas circunstancias, la norma empieza a ser forzosamente unilateral. Tal
solucidn es, por otra parte, perfectamente consecuente con el carécter exclusivo de la
competencia judicial internacional de nuestros Tribunales en materia de inscripciones o
validez de patentes y otros derechos sometidos a depdsito o registro (art. 22.1°
L.O.P.J.). Si la proteccion de tales derechos se pretende en territorio de otro Estado en
el que el derecho ha sido registrado o se ha solicitado su registro, lo l6gico es no litigar
ante los Tribunales espafioles, pero, aparte de esto, el Tribunal espafol carece de
competencia si se procede a bilateralizar el foro de competencia exclusivo y, en
consecuencia, no habré lugar a la aplicacion de la ley extranjera.

27. El unilateralismo obligado de ciertas normas de conflicto se aprecia igualmente
en normas formuladas con caracter bilateral. Asi, el art. 10.1° C.c. determina, en su
primer péarrafo, que “la posesion, la propiedad y los demas derechos sobre bienes
inmuebles, asi como su publicidad, se regiran por la ley del lugar donde se hallen”. Los
Tribunales espafioles son competentes de forma igualmente exclusiva en materia de
arrendamientos y derechos reales sobre bienes inmuebles que se hallen en Espafia (art.
22.1° L.O.P.J); si, en virtud de la bilateralizacion de dicho foro de competencia
exclusiva, los Tribunales espafioles s6lo conocen de derechos que afecten a bienes
inmuebles sitos en territorio espafiol, y nunca de los relativos a bienes inmuebles
situados en el extranjero, aplicaran en todos los casos la ley del foro, y en ningun
supuesto la ley extranjera. De ahi que la norma contenida en el art. 10.1°, pérrafo
primero del C.c. espafiol haya merecido la calificacion de “norma de conflicto
aparentemente bilateral”.

C) Pervivencia de la concepcion estatutaria

28. El angosto marco ofrecido a los preceptos dedicados al DIPr ha condicionado
decisivamente la distribucion de materias reguladas en el Capitulo 1V del Titulo
Preliminar del C.c.. El corolario ha sido la conservacion de la impronta estatutaria de la
redaccion primitiva del C.c. en 1889 y, por ende, la escasa adaptacién a las actuales
necesidades del trafico juridico externo. Asi, el art. 9 comprende las cuestiones propias
del “estatuto personal” (se da una respuesta al tema de la capacidad, aunque se dejan
fuera del precepto aspectos tan importantes como los derechos de la personalidad) pero
se extiende al “estatuto familiar” (relaciones personales y patrimoniales entre conyuges,
filiacion y alimentos entre parientes) e, incluso, a otras cuestiones bastante alejadas del
nacleo originario como son las sucesiones mortis causa. El art. 10 incluye el
denominado “estatuto real y obligacional” y el art. 11 las del “estatuto formal”,
dedicandose el art. 12 a la reglamentacion de los denominados “problemas generales”
de aplicacion de las normas de conflicto. Sin embargo, la solucién de tales problemas
no es privativa de este Gltimo precepto; acaso por su vinculacién directa a determinadas
normas reguladores, los arts. 9 y 10 incluyen la respuesta especifica a concretos
problemas de aplicacion: ley aplicable a los individuos con doble nacionalidad (art.
9.99 ley aplicable a los apatridas o a los individuos de nacionalidad indeterminada (art.
9.10° o aplicaciéon de la ley del foro en determinados supuestos contractuales que
vulneren el interés nacional (art. 10.8°).
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D) Ausencia de una reglamentacion general ratione materia

29. No contienen los arts. 8 a 12 C.c. una reglamentacion general del conjunto de
las relaciones privadas internacionales. Se centran, por el contrario, preferentemente en
la solucion de los conflictos de leyes “civiles”, con exclusion de los problemas de las
relaciones comerciales internacionales. El resultado fue sido una ordenacién que, pese a
sus pretensiones de generalidad, por el caracter atribuido al Titulo Preliminar del C.c.,
no regula méas que parcialmente las relaciones comprendidas dentro del DIPr. Y este
caracter restrictivo olvida, ademas, que uno de los factores del trafico juridico externo
en la actualidad consiste en la presencia de normas de Derecho publico que gravitan
decisivamente sobre las relaciones civiles y mercantiles®. Mas, incluso en el plano de
las relaciones “civiles”, los preceptos del Titulo Preliminar del C.c. son incompletos: la
mayor parte de las cuestiones consideradas han sido reguladas en términos muy
generales, muchas veces con conexiones unicas y, en ocasiones, poco adecuadas a las
necesidades actuales del DIPr, que dejan en la sombra muchos aspectos. Existen,
ademas, instituciones civiles que han sido omitidas: esponsales, celebracion del
matrimonio, nulidad del matrimonio, contratos en particular, etc...

30. El pronunciado el caracter “civilista” de las normas de DIPr del Titulo
Preliminar del C.c. ofrece algunas excepciones, pero éstas en modo alguno evidencian
una vocacion general del legislador por construir un “sistema general”. Tal es el caso
del art. 8.1° que se limita a establecer la esfera de eficacia, en el territorio espafiol, de
las leyes penales, de policia y de seguridad publica; o del art. 8.2°, que determina la ley
aplicable al procedimiento civil y que, para ser coherente con los cauces legales
utilizados en el DIPr espafiol, tendria un lugar méas adecuado en la L.E.C. Asimismo, el
art. 10.6° (afectado decisivamente por el art. 6 del Convenio de Roma de 1980) fue otro
ejemplo de asincronia por prestar atencion a la ley aplicable al contrato de trabajo; el
hecho de que, con posterioridad, el art. 1.4° E.T. reglamentase parcialmente esta misma
materia corrobora que este ultimo cuerpo legal era el lugar mas adecuado para insertar
una norma de este tipo. Por dltimo, pese a que, como se ha indicado, el Titulo
Preliminar del C.c. excluya la reglamentacion de las relaciones comerciales
internacionales con caracter general, incurre en algunas excepciones que son
inexplicables en pura técnica legislativa; en concreto, al referirse a los “titulos valores”
(art. 10.3% y a las compraventas de muebles corporales realizadas en establecimientos
mercantiles (art. 10.5°.11).

E) Sistema de conexiones rigidas e inapropiadas

31. El designio central de la reforma de 1974 fue mantener el criterio de la ley
nacional “en todo lo concerniente a la persona y a las relaciones juridicas donde tienen
acogida los derechos inherentes a ella” (Exposicion de Motivos). Dicho criterio se
refleja en el art. 9, en lo que se ha calificado de “estatuto personal” desorbitado por el
ambito de materias sometidas a la ley nacional (capacidad u estado de las personas,
estado civil, relaciones personales y patrimoniales entre conyuges, relaciones paterno-
filiales, adopcion, tutela y demas instituciones de proteccion del incapaz, alimentos y
sucesiones) e incluso, lo que resulta incomprensible, en el art. 10 respecto a las

*%V/id. las consideraciones criticas de A. Miaja de la Muela, DIPr, op. cit., pp. 566-567.
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donaciones y, con caracter subsidiario a la autonomia de la voluntad, en relacion con las
obligaciones contractuales. Este resultado sitta al sistema reformado a la altura de
finales del siglo XIX, periodo de vigencia de la doctrina de P.S. Mancini, cuando en
1974 la tendencia dominante en torno al “estatuto personal” era mucho mas restrictiva:
estado y condicion de la persona, de una parte, y problemas de la capacidad y régimen
de las incapacidades, de otra. Ademas, el imperio de la ley nacional no se compensa en
modo alguno con lo que M. Herrero R. de Mifidn denominase la “aurora de la ley local”
en el nuevo Titulo Preliminar™, pues si bien es cierto que se insertd, por obra de A.
Bercovitz, la nocion de “residencia habitual”, esta conexion solo es operativa en
aquellos supuestos en que la ley nacional es impracticable (arts. 9.9° y 10° o en
situaciones residuales (arts. 9.7°) o de urgencia (art. 9.6°) y, por si fuera poco, dicha
nocién es incorrectamente valorada por nuestros Tribunales™.

32. Es cierto que el art. 10.5° incluye la autonomia de la voluntad como conexién
prioritaria en lo que se refiere a la ley aplicable a las obligaciones contractuales, pero
exige que las partes se hayan sometido “expresamente” y que la ley designada “tenga
alguna conexion con el negocio de que se trate”. Estamos ante una doble limitacion al
ejercicio de la autonomia conflictual que, en los momentos de ser redactada la norma,
habia desaparecido de las modernas codificaciones, en el sentido de posibilitar la
actuacion de la “voluntad presunta” y no restringir el resultado a los Derechos
vinculados con el contrato. La norma, inadecuada a todas luces en la contratacion
internacional de una sociedad industrial desarrollada, fue criticada con vehemencia,
aunque también fue objeto de una interpretacién mas flexible y realista>. Por fortuna ha
quedado sustituida (en los sectores a los que ya se ha hecho referencia més arriba), dado
su caracter erga omnes, por la regulacion efectuada por el Convenio de Roma de 1980
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, que introduce criterios de
flexibilidad (art. 3) al entender, de un lado, que la eleccion efectuada por las partes a
una determinada ley puede ser expresa “o resultar de modo cierto de los términos del
contrato o de las circunstancias del caso”; y, de otro lado, al no vincular la ley elegida
para el contrato a ninguin Derecho o a otro tipo de condicion.

33. Algo similar puede afirmarse con respecto a la solucion dada al tema de las
obligaciones no contractuales (art. 10.9°.1), toda vez que la lex loci delicti commissi ha
experimentado un profundo proceso de revision que aconseja estar a soluciones mucho
mas flexibles. Nuestro legislador persiguié en 1974 una finalidad bésica, cual era la
seguridad y certeza a partir de una ley Unica, es decir, mediante la simple localizacion
de un Derecho material extranjero®*. Mas la practica habia demostrado hasta la saciedad
lo inadecuado de esta solucion y los resultados injustos a que daba lugar en
determinados supuestos de ilicito, sobre todo, en materia de accidentes de circulacion
por carretera. Cabe recordar que el origen de la decidida impugnacion de la doctrina
norteamericana al meétodo de F.K. von Savigny y la propuesta de soluciones

L Cf. M. Herrero R. de Mifién, “Marginales...”, loc. cit., pp. 379 ss.

*2 \/id. J. M? Espinar Vicente, “El concepto de residencia habitual en el sistema espafiol de DIPr”,
R.D.P., 1980, pp. 3 ss. En efecto, la nocién de “residencia habitual” introducida en 1974 choca con lo
dispuesto en el art. 40.1° C.c., cuya version es de 1889.

*3\/id. M. Virgés Soriano, en J.D. Gonzélez Campos, DIPr..., op. cit., pp. 210 ss.

> Cf. J.A. Carrillo Salcedo, “Art. 10.9°”, Comentarios a las reformas..., loc. cit., pp. 546-547.
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alternativas, tiene aqui su origen®. Felizmente, la obsoleta reglamentacion del Titulo
Preliminar del C.c. en este aspecto ha quedado paliada en parte tras la incorporacion de
Espafia al Convenio de La Haya sobre la ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carretera, de 4 de mayo de 1971 y al Convenio de La Haya sobre la ley
aplicable a la responsabilidad por productos, de 2 de octubre de 1973, al margen de a
otros textos convencionales que se agrupan principalmente en el ambito del Derecho
maritimo. Aunque el art. 10.9°.1 C.c. siga en vigor, su alcance ha quedado mas que
limitado por el DIPr convencional que vincula a Espafia.

3. Caracteristicas de las “normas de aplicacién”
A) Problemas particulares de aplicacion de la norma de conflicto

34. Las soluciones otorgadas a algunos de los “problemas particulares” regulados
en el art. 12 confirman igualmente una cierta rigidez del sistema. Aunque también aqui
la incorporacion de Espafia a los convenios internacionales sobre DIPr ha restringido su
ambito. La mayoria de los textos que prestan atencion preferente a los conflictos de
leyes no se limitan exclusivamente a establecer normas de conflicto, sino que contienen
asimismo un tratamiento de sus problemas de aplicacion y lo hacen en términos mucho
mas flexibles. De esta suerte, el peso del complejisimo art. 12 C.c. ha perdido
relevancia en la practica mas, sentado esto, conviene no olvidar algunas criticas a esta
norma.

En primer término, por incluir una serie de figuras de caracter acentuadamente
nacionalista, como es el caso de la solucion lege fori ante un eventual conflicto de
calificaciones, por mas que la doctrina haya dispensado una lectura mas flexible al art.
12.1°%%; también se suele criticar la admisién de la figura del reenvio, por recoger
exclusivamente el art. 12.2° la modalidad de “reenvio de retorno”, aunque debe tenerse
en cuenta que con posterioridad a 1974 tanto el legislador espafiol como la participacion
de Espafia en ciertos tratados internacionales han introducido otras modalidades de
reenvio; y la critica ha sido mucho severa al valorar el excesivo papel que el art. 12.3°
confiere al orden publico como correctivo funcional del método de atribucion, pero
debe tenerse en cuenta también que el juego de la excepcion ha quedado muy limitada
por la incidencia del régimen convencional que vincula a nuestro pais y que se inclina
por una solucion mucho menos rigida a través de la expresion “manifiestamente
incompatible”.

En segundo término, al incorporar formulacion de un carécter bastante incompleto
en relacion con otras manifestaciones codificadoras de nuestro entorno. Tal es el caso
de la regulacion del fraude a la ley en DIPr, donde el art. 12.4° se limita a ofrecer una
definicidn de la figura, incompleta también, pues omite la referencia al fraude a la ley
extranjera, sin indicar expresamente cual es la consecuencia juridica de los actos

*® La critica se apoya en la propia estructura de la norma de conflicto tradicional, pero pone el acento
en las conexiones elegidas, que condicionen decisivamente la justicia de la decision. Dichas conexiones
pueden conducirnos, en efecto, a una ley aplicable que en muchos casos no es la adecuada pero que
funciona autométicamente. Vid., por todos, D. Cavers, “A Critique of the Choice-of-Law Problem”,
Harvard L. Rev., 1933, pp. 180-192; id., “Comment on Babcock v. Jackson”, Columbia L. Rev., 1963,
pp. 1219-1229; id., “Contemporary Conflicts Law in America Perspective”, R. des C., t. 131 (1970-111),
pp. 75-308.

% Cf. J.A. Carrillo Salcedo, “Art. 12.1°”, Comentarios a las reformas..., loc. cit., pp. 588-592.
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cometidos a su amparo. Y lo propio ocurre con la norma que resuelve el denominado
problema de la “remision a un sistema legislativo”, pues el art. 12.5° no resuelve todos
los problemas en presencia, aunque también aqui es muy relevante la regulacion
convencional de esta figura; ademas, la generalidad, rigidez y formalismo de este
precepto plantea serios problemas de aplicacion en el caso de que el sistema
plurilegislativo reclamado carezca de normas expresas para resolver los conflictos
interlocales o interpersonales internos, o bien sus normas no puedan ser aplicadas por
falta de prueba suficiente o por conducir a un resultado manifiestamente contrario al fin
0 resultado material perseguido por la norma de conflicto, cuando ésta se halla
materialmente orientada®. En lo que concierne a la critica al art. 12.6° nos remitimos a
nuestro comentario a este precepto, cuya redaccion fue insuficiente y ha dado lugar a
una gran confusion por parte de nuestros Tribunales y Autoridades, condicionando
decisivamente el normal juego de las normas de conflicto del Capitulo 1V del Titulo
Preliminar del C.c..

Finalmente, por registrar ciertas ausencias, justificables unas, como el caso de la
denominada “cuestion previa™®, pero incomprensibles otras como, por ejemplo, la
ausencia de una norma que establezca la competencia residual del Derecho del foro, la
inexistencia de una norma genérica que soluciones el problema del conflicto movil
cuando no exista respuesta en la norma de conflicto pertinente, etc..

35. Frente a estas criticas, se han ofrecido lecturas del art. 12 C.c. que permiten
conducir a una mayor flexibilidad del sistema®. Indudablemente las denominadas
“normas de aplicacion” de las normas de conflicto pueden ofrecer determinados efectos
correctores por parte del juez para evitar soluciones forzadas o excesivamente rigidas.
Aunque el reenvio constituye una técnica que ha sido censurada desde diversos puntos
de vista, maxime cuando el principio de base radica en que la remision al Derecho
extranjero se entiende hecha a su Derecho material. Sin embargo, resulta indiscutible la
flexibilizacion que puede introducir como factor de correccion de la propia rigidez de
las normas de conflicto del foro. Se habla asi de soluciones “sanas” del conflicto de
leyes que confieren al método de atribucion de unos minimos objetivos de justicia
material, como el favor negotii o el respeto de los derechos adquiridos®™.

> En tales casos, se impone arbitrar una solucion subsidiria que no ha sido prevista por el legislador
espafiol, que en este punto no retuvo el valor de la enmienda original ni los ejemplos de la codificacién
comparada o internacional, aunque si existen respuestas doctrinales de gran contundencia (Cf. M.P.
Andrés Saenz de Santa Maria, “El art. 12.5° del C.c. y el problema de la remisién a un sistema
plurilegislativo”, R.G.L.J., t. LXXVII, 1978, pp. 72 ss.).

%8 Al margen de su valor teérico, la doctrina de la cuestién previa no presenta relevancia préctica
alguna en nuestro ordenamiento, toda vez que nuestros Tribunales y autoridades estan obligados a aplicar
de oficio las normas de conflicto del Derecho espafiol. Es cierto que los paragrafos 2° y 5° del art. 12 C.c.
introducen sendas excepciones en materia de reenvio y remision a un Estado plurilegislativo, pero
precisamente es obligado insistir en la interpretacion restrictiva a que se hace acreedora toda excepcion,
unido ello al caracter expreso de las referidas normas, lo cual conduce a la exclusion de cualquier otra
excepcion contraria al mandato del art. 12.6°.1 C.c. En definitiva, sea cual sea la ley aplicable a la
cuestion principal, Unicamente podran utilizarse normas de conflicto espafiolas en la seleccion de la ley
aplicable a la cuestion previa (Cf. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso...., op. cit., p. 534).

% La doctrina espafiola, sin embargo, no es unanime al respecto. Cf. N. Bouza Vidal, “Art. 12.2°”,
Comentarios al Cédigo civil..., 28 ed., op. cit, p. 890.

% Baste recordar que A. Miaja de la Muela realizé un pronunciamiento favorable respecto de ciertos
problemas generales, como el reenvio, cuando éstos den lugar en el sector del conflicto de leyes a una
solucién “sana” (Cf. “Soluciones sanas a los conflictos de leyes, favor negotii y derechos adquiridos”,
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B) Problemas generales de aplicacion de las normas de DIPr

36. Cercano a los problemas indicados el DIPr, considerado en su totalidad, ofrece
otros de caracter mas general que pretenden dar respuestas al funcionamiento de un
sistema estatal en su conjunto. Dichas respuestas afectan al ambito de formacién de este
ordenamiento en orden a sus fuentes de formacion juridica y a su ambito de eficacia,
tanto en el tiempo como en el espacio. Tomando en consideracién el Capitulo 1V del
Titulo Preliminar del C.c. destacan, a este respecto, dos cuestiones de sumo interés. En
primer lugar, ante las sucesivas modificaciones practicadas por el legislador espafiol, y
ante la politica de incorporacion de Espafia a una gran variedad de tratados
internacionales, cual es la esfera de validez temporal de sus normas; y, en segundo
lugar, como consecuencia de lo anterior, cuél es la incidencia de dichos tratados en el
sistema. Menores problemas ofrece la determinacion de la esfera de validez territorial
de los arts. 8 a 12 C.c., toda vez que, como dispone el art. 12.6°.1, los Tribunales y
autoridades espafiolas “aplicaran de oficio las normas de conflicto del Derecho
espafol”, lo que pone de manifiesto el caracter territorial de la norma de conflicto en
relacién con su vigencia dentro del territorio espafiol®".

37. Como se ha sefalado, tras un siglo de estabilidad se han producido
modificaciones sustanciales en el sistema espafiol de normas sobre Derecho aplicable.
En primer término, a través de la reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1974, y las
modificaciones parciales realizadas por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia
de adopcion y por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo o por la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor; en segundo término, por medio de la modificacion de determinadas
normas insertas en otros apartados del Cddigo civil, como la practicada por la Ley
30/1991, de 20 de diciembre, en materia de testamentos; en tercer lugar, por la aparicion
de nuevas disposiciones en el C.c. como la relativa al divorcio de 1981 (nueva
redaccion del art. 107 del C.c.); por altimo, con caracter ex novo, o modificativas del
sistema anterior: Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de consumidores y
usuarios (art. 10), Ley 19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque (arts. 98 a 105 y
162 a 167); Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelectual (arts. 145 a
148); etc.%. Este proceso que ha corrido paralelo a una politica de incorporacién masiva
a tratados internacionales que alcanzara su méxima expresion el afio 1987%%; y, por si
esto fuera poco, la eventual y necesaria reforma, dada la interaccion de regimenes
normativos en vigor, del Titulo Preliminar del C.c., orientada en base a nuevos
postulados, puede aumentar en el futuro la inestabilidad a la hora de determinar la ley
aplicable en el tiempo a una determinada situacion del trafico externo. Estamos, pues,
en un periodo histdrico en el que la aplicacion en el tiempo de las normas de DIPr
adquiere un especial relieve. Si las normas juridicas y, en concreto, las propias de este

R.E.D.I., vol. XVII, 1964, pp. 16 ss).

¢ vid. el problema con mayor profundidad en J.D. Gonzalez Campos, DIPr, Parte Ill, Madrid,
UAM, 1984, pp. 12 ss.

%2 vid. las sucesivas reformas parciales de nuestro sistema auténomo de DIPr en A. Borras y otros,
Legislacion basica de DIPr, 9% ed., Madrid, Tecnos, 1999, pp. 570 ss.

8% vid. las consecuencias para el sistema espafiol de DIPr de esta incorporacién masiva a Convenios
internacionales en J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso..., op. cit., pp. 148 ss.
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ordenamiento, se dictan para regir una conducta futura proyectando el legislador unos
determinados valores e intereses, dichas normas deben de contar con un instrumento
normativo de caracter complementario que atienda a los hechos del pasado o a las
situaciones de facta pendentia.

38. Desafortunadamente, el sistema espafiol DIPr se caracteriza por la insuficiencia
de dichos instrumentos (normas de Derecho transitorio) o por la proyeccion en los
mismos de discutibles valores que muchas veces desvirttan el propdsito originario de la
revision legal que se ha operado. En efecto, las tradicionales normas transitorias,
situadas confortablemente en los Cddigos civiles, no pueden dar una respuesta
coherente a estas cuestiones. Es bien sabido que la regla tradicional encuentra cabida en
el art. 2.3° C.c. y que su formulacion, dirigida exclusivamente al intérprete de la ley®,
procede de textos declarativos de derechos de la persona. Indudablemente, dicha regla
se formulé como una reaccion frente a las injusticias cometidas por leyes y por
decisiones judiciales con efectos retroactivos, como un corolario del principio de
legalidad y en favor del derecho del ciudadano a la seguridad juridica®. Es més, la regla
pretende ser un sustento a la libertad civil y constituye un postulado de seguridad
juridica consustancial para el ejercicio del comercio. No obstante, a lo largo del siglo
XIX'y a principios del siglo XX la doctrina ha puesto de relieve las situaciones injustas
a que la regla en su estado puro podria dar lugar® asi como el fracaso de un criterio
aprioristico y general con vocacion de resolver todos los supuestos de conflicto
intertemporal que pudieran presentarse. Reconocer la aplicacién inmediata de la nueva
ley planteara siempre el problema de armonizar dicha aplicacién a relaciones
subsistentes al amparo de la ley anterior. Resulta, pues, imposible resolver la cuestion
de la retroactividad o irretroactividad de la ley a partir de criterios axiomaticos y, en
cualquier caso, la aplicacion analdgica de las disposiciones transitorias de los C.c. a
soluciones concretas no parece que sea la solucién adecuada®. Sobre todo en una época
de profundos cambios legislativos en los que el Cdodigo ha perdido el caréacter de
sacralidad que posey0 en sus origenes. La regla general del 2.3° C.c. posee, por tanto,
un caracter subsidiario que solo podrd utilizarse cuando la nueva ley nada haya
establecido en torno a su caracter retroactivo.

Se observa en las ultimas modificaciones del C.c. espafiol muestran como los
valores introducidos por las nuevas normas se proyectan a situaciones anteriores. En
concreto, el principio constitucional de igualdad de los hijos ante la ley que inspird la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, posee una retroactividad plena en las disposiciones
transitorias, 12 5% y 6% en tanto que incluye una retroactividad relativa, en orden a la
aplicacion de la disposicién mas beneficiosa, en las disposiciones transitorias 22, 3%y 42,

8 Cf. F. Lopez Menudo, El principio de irretroactividad en las normas juridico-administrativas,
Sevilla, 1982, pp. 36 ss.

% Vid. F. de Castro y Bravo, Derecho civil de espafia (reimpr.), Madrid, 1984, pp. 635-636. Un
estudio de la evolucion historica de la regla con anterioridad al C.c. se encuentra en los trabajos de A.
Marin Monroy, “La irretroactividad de la ley en los Fueros”, R.C.D.l., nim. 183, 1943, pp. 521-525; “La
irretroactividad de la ley en las Partidas”, R.C.D.l., nim. 184, 1943, pp. 569-578; “La irretroactividad de
las leyes y el Derecho antiguo”, R.C.D.l., nim. 186, 1943, pp. 751-757 y nim. 189, 1944, pp. 94-161;
“La irretroactividad de la ley. Derecho romano transitorio”, R.C.D.l., nim. 201, 1945, pp. 99-105.

% Un estudio verdaderamente exhaustivo sobre esta cuestion fue realizado por D. Donati, “Il
contenuto del principio della irretroattivita della legge”, Riv. italiana per le Science Giuridiche, vol. LV,
1915, pp. 235-257 y 117-193.

7 Vid. por todos, F. de Castro y Bravo, Derecho civil..., op. cit., pp. 653-673.
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De todas estas normas, la disposicion transitoria posee un caracter general que,
desdichadamente, ha encontrado muchas dificultades para aplicarse en toda su
extension por la jurisprudencia®. También resulta paradigmatica de la proyeccion de los
nuevos valores con caracter retroactivo, la solucion ofrecida por las Disposicion
transitorias de la Ley 2/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del C.c. y de la L.E.C. en materia de adopcion.

39. Si desde la propia dimension del DIPr se ha estimado que las normas de
conflicto poseian un sistema de Derecho transitorio ad hoc, distinto del de las normas
materiales, siendo esta tesis defendida con vigor desde distintas posiciones®, hoy tanto
la doctrina, como la jurisprudencia comparada se inclinan, al menos como regla de base,
por la asimilacion’. Con independencia de que este planteamiento no pueda ser
aceptado en funcién de la accion del principio de especializacion, que debe incidir por
igual en el DIPr y en el Derecho intertemporal’, no cabe duda alguna de que en el resto
de los sectores del DIPr existen problemas intertemporales que con frecuencia poseen
una mayor entidad, aunque sélo sea desde una observacion global de la préactica de los
Tribunales.

Consecuentemente, se imponen unas reflexiones generales en torno a la dimension
intertemporal de las normas de conflicto de C.c. La primera y mas importante de ellas es
la omision de la reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1974 de disposiciones
transitorias para reglamentar los efectos de las situaciones generadas con anterioridad.
Y ello en atencidn a tres datos esenciales: que el sistema anterior no respondia en su
totalidad a criterios conflictuales, encontrandonos con un supuesto de sucesion de
procedimientos de reglamentacion que ofrecia una nueva dimensién al problema; que el
sistema anterior ante su insuficiente reglamentacion habia sido completadas por normas
de origen jurisprudencial, cuyas soluciones no coincidian totalmente con las nuevas vy,
por ultimo, que el sistema anterior incluia determinadas normas de caracter
convencional que quedaron contrariadas por las introducidas en 1974.

En el primer caso, baste retener que, como puso de relieve J.D. Gonzalez Campos,
“las razones avanzadas por la doctrina en favor de la retroactividad, en relacion con el
simple cambio operado en un sistema de normas de conflicto no poseen igual entidad

% Una relacién valorativa de la misma se encuentra en el estudio de J.A. Serrano Garcia, “El
Derecho transitorio de la filiacion en la jurisprudencia”, A.D.C., t. XXXIX, 1986, esp. pp. 1.281 ss.,
donde también se detallan los distintas posiciones doctrinales al respecto. Fuera de este contexto, aunque
centrado en la misma Ley, Vid. A. Gullén Ballesteros, “Sobre la disposién transitoria 72 de la Ley
11/1981, de 13 de mayo, de reforma del Cédigo civil”, La Ley, nim. 1936, 1988, pp. 1-2.

% Dentro de las diversas sintesis sobre las doctrinas en presencia destaca la realizada por A.
Giardina, Successione di norme de conflitto, Milan, Giuffre, 1977, pp. 65-97. Entre las posiciones que
mas vigorosamente han defendido la especialidad de las normas de conflicto en la materia cabe retener la
de Niedner, segin la cual, debido al caracter de Derecho publico de dichas normas tienen efecto
retroactivo; en la misma direccién pero mas moderadamente se pronunciaron F. Kahn e I. Szaszy (Vid.
“Les conflits de lois dans le temps (Théorie des droits privés)”, R. des C., t. 47 (1934-1), pp. 169-170).

" En nuestro pais, J. de Yangiias Messia habia rechazado vigorosamente las doctrinas partidarias del
principio de retroactividad de las normas de DIPr -recuérdese que este autor era partidario de la
denominada concepcidn estricta-; no obstante, en su opinion, debe prevalecer el respeto a los derechos
adquiridos al amparo del sistema legislativo del juez (Cf. DIPr, op. cit., pp. 303-304).

™ Vid. nuestras consideraciones en “Sucesién de normas y DIPr: consideraciones en torno a la crisis
de las soluciones unitarias en el el Derecho intertemporal”, Hacia un nuevo orden internacional y
europeo. Estudios en homenaje al profesor D. Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 1349-
1370.



27

frente a un supuesto..., de cambio en el tiempo de los 'métodos de solucion’ que el DIPr
puede utilizar”’? y que la préctica espafiola ofrece numerosos ejemplos de esta cuestion
gue reclaman un tratamiento pormenorizado; baste retener la incidencia sobre el art.
10.6° C.c. del art. 1.4° E.T.”®, por poner un ejemplo concreto. Del segundo y tercer
problema, habla por si sola una de las mas importantes decisiones de la jurisprudencia
espafola en materia de DIPr: la Sent. Aud. Territ. de Granada de 12 de febrero de
1975, En esta decision se recoge un tipico problema de sucesion en el tiempo de la
norma de conflicto del foro, del que la doctrina clasica del DIPr ha tenido ocasion de
pronunciarse reiteradamente.

No es éste el momento de exponer las soluciones adoptadas acerca del caracter
retroactivo de la norma de conflicto, por contraposicion al resto de las normas del
ordenamiento juridico. Esta cuestion, alcanza gran relevancia tras la entrada en vigor de
un nuevo sistema conflictual (recuérdese la polémica que suscito la entrada en vigor de
la Ley de Introduccién al Cédigo Civil aleman en 1900)". Nos limitaremos a advertir
que en la hora actual la mayoria de los autores se inclinan decididamente por la solucién
del problema con el concurso de las normas generales internas sobre irretroactividad de
las leyes’®; si bien existen posiciones méas matizadas.

40. Desde la perspectiva del sistema autonomo espafiol la respuesta a esta hipétesis
se complica por el hecho de que el Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, guardd silencio
sobre el régimen transitorio a seguir’’, y ante esta omisién habria que poner de
manifiesto el tema del eventual caracter retroactivo de la norma de conflicto en el
Derecho espafiol: ¢deberan primar los derechos adquiridos, o debe de estarse a la nueva
conexidn en base a la especialidad de la norma? La primera solucién cuenta hoy con los
placemes de la doctrina, pero en estricta aplicacion de las disposiciones transitorias del
Caodigo Civil -complementarias del actual parrafo 3° del art. 2 de este cuerpo legal- y
considerando al DIPr como “Derecho de aplicacion del Derecho”, el tema es susceptible

"2 Cf. J.D. Gonzalez Campos, nota a la Sent. T.S. (Sala 1%) de 5 de abril de 1966, R.E.D.I., vol. XX,
1967, pp. 307 ss.

™ Vid. M. Moya Escudero, “Reflexiones en torno al parrafo 4° del articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores”, A.E.S.J. (Escuela Social de Granada), vol. VIII-1X, 1979-80, pp. 349-362; id., “La ley
aplicable al contrato de trabajo en DIPr espafiol (Desplazamiento de la conexion autonomia)”, R.E.D.I.,
vol. XXXI1V, 1982, pp. 79-97.

™ Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Sucesion en el tiempo de la norma de conflicto y ley rectora del
estatuto personal del apatrida”, Bol. Informativo del Departamento de Derecho Politico (U.N.E.D.), nim.
3, 1979, pp. 201-236; id., “Sobre la ley rectora del estatuto personal del apatrida”, A.E.S.J., vols. VIII-IX,
1979-80, pp. 27-76.

> Vid. J. Diena, “De la rétroactivité des dispositions legislatives de droit international privé”, Jour.
dr. int., 1900, pp. 937 ss.; D. Anzilotti, “La questione della retroattivita delle regole di Diritto
internazionale privato”, Riv. dir. int., 1970 (reproducido en sus Scritti di Diritto internazionale privato,
Padua, 1960, pp. 377-391); A. Giardina, op. cit, pp. 16-21 (con abundante documentacion bibliografica y
jurisprudencial); B. Schneider, “L'application dans le temps des nouvelles régles de conflit. L'expérience
allemande”, Ann. suisse dr. int., vol. XXVIII, 1972, pp. 164 ss.

® Asi, A. Miaja de la Muela, tras examinar las doctrinas en presencia y a propésito de la entrada en
vigor del Tit. Prel .C.c. de 1974 estimd que “no existe razén alguna para desviarse en su solucion del
criterio del correspondiente Derecho interno”, (Cf. DIPr, op. cit., p. 392.

" La Sent. T.S. (Sala 3% de 14 de noviembre de 1974 planted indirectamente el problema
intertemporal respecto a la recepcion de los tratados en el Derecho interno espafiol. Recuérdese que la
Ley de Bases de 1973 presentaba una concepcion dualista, en tanto que el actual art. 1.5° C.c. se inclina
por la tesis monista, Vid. la nota de L.I. Sdnchez Rodriguez, R.E.D.I., vol. XXX, 1977, P. 126.
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de un examen mas pormenorizado.

Tomando como referencia los nuevos valores que se incorporaran cuando nuestro
legislador se decida a reformar las normas de DIPr del Capitulo IV del Titulo Preliminar
del C.c., debe resaltarse en que esta iniciativa quedaria mermada si no incorpora normas
transitorias que extiendan los nuevos valores a las situaciones constituidas con
anterioridad sobre la base de la especializacion de las materias reguladas.
Indudablemente, la regla tradicional sigue siendo véalida en materia de obligaciones
contractuales, como evidencia, por ejemplo, el art. 17 del Convenio de Roma de 1980,
al incorporar el indudable valor de la seguridad juridica. Mas otras instituciones
requieren soluciones mas especificas, sobre todo en el ambito del Derecho de familia,
que extiendan las conquistas juridicas de una sociedad democratica a situaciones
generadas con anterioridad (igualdad de los esposos y de los hijos ante la ley, eficiencia
global de mercado, etc...). Los ejemplos seguidos en las Gltimas reformas globales del
DIPr en Europa avalan esta afirmacion aunque con un contenido diverso’. Se trata de
una especializacion en orden al contenido del DIPr, pero adolece de excesiva
generalidad, al no matizar la extensién retroactiva de la ley a determinados supuestos
concretos’.

4. Inexistencia de una clausula general de remision a los tratados internacionales

41. Resta por examinar otra cuestion importante respecto a la aplicacion general del
sistema de Derecho aplicable: la remision a los tratados internacionales. Frente a lo que
ocurre en las modernas codificaciones de DIPr, la reforma de 1974 no incluy6 en el
Capitulo 1V del Titulo Preliminar una norma expresa que recordase la primacia de los
tratados internacionales en esta materia. Es cierto que existen referencias concretas en
algunas normas (art. 9.9°, en relacion con los Convenios sobre doble nacionalidad y art.
10.4° respecto a los derechos de propiedad intelectual e industrial), pero no existe una
clausula general de remision. Indudablemente, en el momento en que se redacto el
referido Capitulo los tratados internacionales eran observado con cierto recelo por parte
del legislador y ya hemos apuntado su escasa incidencia en aquellos momentos en el
sector del Derecho aplicable. Ello no disculpa al redactor del Titulo Preliminar del C.c
de 1974, pues existia una fuerte tradicion en nuestro pais de afirmar la primacia de los
tratados internacionales en otros sectores del DIPr. Baste recordar lo dispuesto en el art.
70 L.E.C. en materia de competencia judicial internacional, en el art. 951 L.E.C.
respecto de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros, en el art. 300 L.E.C. en
relacion con el cumplimiento de los emplazamientos y otras diligencias judiciales
procedentes de Tribunales extranjeros, o en el art. 15 del C.c. sobre el ejercicio del
comercio por extranjeros en Espafia. Y esta tendencia se reiterard, mas recientemente,

8 En concreto, la Ley federal suiza de DIPr de 18 de diciembre de 1987, fiel al esquema tripartito
(competencia judicial internacional, Derecho aplicable y reconocimiento y ejecucién de decisiones), tras
establecer con caracter general la regla de la irretroactividad (art. 196), fija soluciones concretas en los
tres articulos siguientes para cada uno de estos sectores (Vid. G. Broggini, “Regole intertemporali del
nuovo diritto internazionale privato svizzero”, Conflits et harmonisation. Mélanges en I'nonneur d'Alfred
E. von Overbeck, Friburgo, 1990, pp. 453-470).

" El caso contrario es el de Alemania, pues la disposicién transitoria que incluye la Ley de reforma
del EGBGB de 1986 es un ejemplo a seguir en cuanto a técnica juridica (Rev. crit. dr. int. pr., 1987, pp.
185-186). Baste sefialar que en extension supera a la de los arts. 8 a 12 C.c., siendo un ejemplo de
especializacidon de las soluciones en el tiempo afectadas por las nuevas disposiciones.
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en el art. 21.1° L.O.P.J. en orden a la determinacion de la competencia judicial
internacional de los Tribunales espafioles; en el art. 276 L.O.P.J. respecto de la
cooperacion internacional de las actuaciones judiciales; en el art. 1 de la Ley 4/1985, de
21 de marzo, de extradicion pasiva; o en el art. 56.1° de la Ley de Arbitraje®.

42. Nos encontramos ante una técnica normativa de alto contenido pedagogico que
advierte al operador juridico de la primacia del régimen convencional sobre el sistema
autonomo, que solo es de aplicacion con caracter subsidiario cuando se observe la
inexistencia de un Convenio internacional en la materia. Y, en un sector como en del
Derecho aplicable, tan sensible a la reglamentacion internacional, tal clausula de
remision general parece altamente aconsejable. Cierto que en su defecto operan las
normas generales del sistema (arts. 93 a 96 C.E. y art. 1.5° C.c.), pero cabe insistir en
esa funcion pedagdgica, sobre todo en un sistema que como el espafiol, las normas de
origen internacional estan devorando progresivamente la regulacién contenida en el
Capitulo IV del Titulo Preliminar del C.c., con los consiguientes problemas de
delimitacion normativa. Estamos en la actualidad ante un ordenamiento caracterizada
por la pluralidad normativa y la labor primaria del operador juridico debe ser la eleccién
de la norma adecuada al caso dentro de dicha pluralidad.

V. LA INTRODUCCION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN LAS
NORMAS DE DIPR DEL CODIGO CIVIL

1. Interaccion entre los tratados y el Capitulo IV del Titulo Preliminar del C.c.®

43. En contraste con lo que ocurria en otros paises de nuestro entorno mas
inmediato, sefialadamente Alemania, Francia, Paises Bajos o Suiza, la politica de
incorporacion de Espafia a los instrumentos internacionales rectores del trafico externo
fue, hasta finales de los afios ochenta, mas bien modesta y suscité importantes
problemas en orden a su elaboracion y a su aplicacion. En la actualidad, no obstante, se
ha producido un giro copernicano y puede afirmarse que la reglamentacion
convencional es la dominante en el sistema espafiol de DIPr, incluso, en el &mbito de
los “conflictos de leyes”.  El proceso de reforma politica que se inaugur6 en 1976 ha
supuesto una auténtica “revolucion” en el sector de las fuentes del DIPr espariol. No en
vano en los ultimos afios Espafia se ha incorporado a mas de medio centenar de tratados
multilaterales que afectan directamente a materias propias de DIPr. Baste dar una
lectura al B.O.E, en estos ultimos afios, para dejar constancia de una auténtica “euforia
internacionalista” en virtud de nuestra vinculacion una gran variedad de instrumentos
internacionales. Euforia que ofrece un papel positivo en orden a la cooperacion
internacional®, al tiempo que propicia un desarrollo sin precedentes del DIPr espafiol y,
lo que es mas importante, nos vincula a los resultados alcanzados por la Conferencia de
La Haya de DIPr, la C.1.LE.C. o el Consejo de Europa. Todo ello con la aludida del

8 vid. nuestras consideraciones en “La primacia de los tratados internacionales en el exequétur de
sentencias arbitrales extranjeras”, R.C.E.A., vol. VII, 1991, pp. 9-29.

8 Vid. sobre este apartado J.C. Fernandez Rozas, “Los tratados internacionales en el sistema espafiol
de DIPr y su aplicacién judicial”, Cuadernos de Derecho Judicial (I): Problemas actuales de aplicacién
del Derecho internacional privado por los jueces espafioles, Madrid, C.G.P.J., 1997, pp. 59-158.

8 vid. M. Aguilar Benitez de Lugo, “La cooperacion internacional como objeto del DIPr”, Cursos
de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1991, Bilbao, 1991, pp. 171-225.
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Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, fruto
de la pertenencia de Espafia a la Comunidad Europea.

Las consecuencias inmediatas de la nueva situacion normativa han sido, hasta la
fecha, méas cuantitativas que cualitativas. Ello se evidencia al observar que los sectores
mas “internacionalizados” no son otros que el Derecho judicial internacional y el de la
cooperacion entre autoridades; en concreto, el régimen de la asistencia judicial
internacional y el de la colaboracién entre autoridades encargadas del Registro civil. Sin
embargo en los ultimos tiempos empieza a consolidarse progresivamente la normacion
internacional en torno al sector del Derecho aplicable y en un nimero cada vez mas
importante de materias: menores, alimentos, sucesiones, propiedades especiales,
obligaciones contractuales, responsabilidad civil.

Mas esta consolidacion se estd produciendo con una manifiesta falta de
coordinacion entre las instancias espariolas, registrandose procesos correlativos en el
tiempo y diversos en su contenido en relacion con la codificacién interna y la
incorporacion de Espafia a tratados internacionales sobre la misma materia®. Ello sin
olvidar la deficiente traduccién espafiola que ofrecen estos textos y el gran nimero de
errores y omisiones que contienen; el hecho de que sea frecuente acudir a la técnica de
la “correccién de errores” en el B.O.E., es una buena muestra de la deficiencia con que
las autoridades espafiolas responsables abordan estas cuestiones®.

44. Al lado de los problemas derivados de las “relaciones de sistemas”, se
encuentran los problemas de aplicacion de los tratados internacionales de DIPr por
nuestros Tribunales y autoridades®. Hasta la fecha se ha podido hablar con razén de
una evidente y manifiesta inaplicacion®, justificada en su dia por razones claramente
ideologicas y expresada en un recelo de nuestra jurisprudencia hacia todo lo
proveniente del exterior. Evidentemente, el periodo histérico que concluyd a finales de
los afios setenta no era propicio para la plena aplicacion del DIPr convencional; debe
tenerse en cuenta que en aquellos afios dominaba en Espafia una importante reticencia
hacia la eficacia directa y hacia la jerarquia de los tratados internacionales en el orden
juridico interno, que no sélo era explicita en la jurisprudencia de los Tribunales de
Justicia, sino en amplios sectores doctrinales, que incluso llegaban a otorgar un carécter
puramente “cultural” a este tipo de instrumentos. De ahi la necesidad de una clausula
general de remision a tratados internacionales en el Capitulo IV del Titulo Preliminar
del C.c., a la que hicimos alusion.

45. De igual forma, junto a la clara y simple inaplicacion de los tratados
internacionales en el ambito propio del DIPr se ha venido observando hasta tiempos
recientes una practica, desgraciadamente bastante extendida, de incompleta o incorrecta

8 Recuérdese la redaccion del art. 9.7° del C.c. en un momento en que nuestro pais se incorporaba al
régimen de los Convenios de La Haya en materia de alimentos.

8 Cf. A. Borras Rodriguez, “Unificacion y traduccion al castellano de los Convenios de La Haya de
DIPr”, R.E.D.I., vol. XLII, 1990. pp. 703-705.

8 Dentro de la doctrina extranjera Vid. P. Lagarde, “La condition de réciprocité dans I'application
des traités internationaux: son appréciation par le juge interne”, Rev. crit. dr. int. pr., 1975, pp. 25 ss.; A.
von Overbeck., “L'application par le juge interne des conventions de droit international privé”, R. des C.,
t. 132 (1971-1), pp. 1-106.

8 |a “cifra negra” a la que se ha referido A. Remiro Brotdns (Cf. “La aplicacion de los tratados
internacionales en el Derecho esparfiol”, La Ley, 17 diciembre 1982, pp. 1 ss.).
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aplicacion de estos instrumentos por parte de nuestros operadores juridicos,
principalmente de los Tribunales. Dicha practica, pudo justificarse en una etapa por
razones de inexperiencia en tales menesteres y por la inexistencia de repertorios de
Convenios completos y puestos al dia, sobre todo, en lo que respecta al &mbito de los
Estados parte y a los problemas de la aplicacion en el tiempo. Pero es inadmisible en la
actualidad. En este punto es totalmente imprescindible una correcta utilizacion de las
“clausulas finales” de los Convenios antes de la aplicacion de sus normas materiales, un
control veraz de los Estados parte y un estudio detallado del alcance de las reservas y de
las declaraciones interpretativas. Se trata de una labor no exenta de dificultades, que
obliga a un conocimiento previo del Derecho de los tratados y en la que son
instrumentos de consulta imprescindible las Resoluciones de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, sobre la aplicacion del art. 32 del R.
Decreto 801/1972, relativo a la ordenacion de la actividad de la Administracion del
Estado en materia de tratados internacionales®’.

No todo ha de ser, sin embargo, negativo. La situacion descrita esta discurriendo en
los ultimos tiempos por unos derroteros muy distintos. Y ello con base en lo que hemos
calificado de “euforia internacionalista” en la actuacion de los Tribunales de justicia
espafoles, coetanea con una etapa de incorporacion masiva de Espafia a tratados
internacionales. Frente a una auténtica hostilidad, en unos casos, o a un solapamiento
consciente, en otros, (que muchas veces trataba de obviar un desconocimiento
manifiesto de las complejas normas sobre aplicacion de los tratados) de los textos
internacionales que obligaban a Espafia y que eran de pertinente aplicacion, se observa
ahora una actitud radicalmente distinta, que en el ambito concreto del DIPr se hace
explicita en numerosos fallos.

En la actualidad puede afirmarse que la reglamentacion convencional es la
dominante en el sistema espafiol de DIPr, incluso, en el ambito de los “conflictos de
leyes”. Por eso, la interpretacion y aplicacion del Capitulo IV del Titulo Preliminar del
C.c. no puede prescindir de esta dimension. Lo dicho anteriormente debe verificarse a
través de un analisis sectorial que permita comprobar el verdadero alcance de las
normas de conflicto del C.c. y de los denominados “problemas de aplicacion” que se
recogen en el art. 12 de este cuerpo legal.

2. Proyeccion en las denominadas “normas reguladoras”

46. En orden a la capacidad y estado civil de la persona fisica la norma de base
descansa en el art. 9.1° C.c. y lo propio ocurre con la ley aplicable a las personas
juridicas, que se regula en el art. 9.11°. La incidencia del DIPr convencional en este
sector es mas que limitada e, incluso en materia de capacidad para contratar el
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones

8 Dichas Resoluciones, que se publican en el B.O.E. generalmente cada cuatro meses, parten de una
clasificacion-tipo de los tratados multilaterales, cuyas rubricas mas importantes para el DIPr son la “E”
(tratados juridicos) y, dentro de esta, la “E.C.” (Derecho civil e internacional privado), la “G” (maritimos)
y la “H” (aéreos), que incluyen, estas Ultimas, un apartado “C” que recoge los aspectos propios del
Derecho privado. Cada Resolucién informa, de acuerdo con el art. 32, sobre la participacién de otros
Estados en aquellos tratados multilaterales en los que Espafia sea parte, con inclusién, en su caso, de las
reservas formuladas por esos Estados y de las objeciones a las mismas hechas por Espafia; la retirada de
las reservas y cualquier otro acto internacional relativo a la enmienda, modificacién, terminacion o
suspension de la aplicacion de los tratados en los que sea parte Espafia.
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contractuales excluye de su ambito de aplicacion el estado civil y la capacidad de las
personas fisicas, sin perjuicio de lo dispuesto en su art. 11 (art. 1.2° a); asimismo, este
texto convencional excluye de su ambito de aplicacidn las cuestiones pertenecientes al
Derecho de sociedades, asociaciones y personas juridicas, tales como la constitucion, la
capacidad juridica, el funcionamiento interno y la disolucién de las sociedades,
asociaciones y personas juridicas, asi como la responsabilidad personal legal de los
socios y de los drganos por las deudas de la sociedad, asociacién o persona juridica.
Sentada esta regla, el régimen convencional modifica algunos aspectos concretos que
debe tener en cuenta el operador juridico en orden a la capacidad para contratar® y a la
capacidad para contraer matrimonio®. La situacion cambia radicalmente i
contemplamos el régimen del nombre de las personas fisicas, toda vez que la norma
general del art. 9.1° C.c. (y la especifica contenida en el art. 219 R.R.M.) ha quedado
desplazada por el art. 1 del Convenio de Munich de 5 de setiembre de 1980 relativo a la
ley aplicable al nombre y los apellidos establece que éstos se determinaran por la ley
nacional de la persona. En caso de cambio de nacionalidad, se aplicara la ley del Estado
de la nueva nacionalidad. Esta norma de conflicto tiene eficacia erga omnes, toda vez
que la ley nacional se aplicard aunque se trate de la ley de un Estado no contratante, con
lo que sustituye a la reglamentacion autonoma.

47. La ley aplicable a la tutela y demaés instituciones de proteccion del incapaz se
regula preferentemente por la norma del art. 9.6° C.c., aunque también aqui es sensible
la penetracion del DIPr, toda vez que en lo que respecta a las medidas de proteccion
sobre menores deben tenerse en cuentas las normas materiales especiales contenidas en
el Convenio de Nueva York de 20 de noviembre de 1989 sobre derechos del nifio, en
especial, los arts. 3, 7, 8, 9, 10, 11, 20, 22, 27.1° 35 y 41. Asimismo, se aplicaran en
Esparia las disposiciones previstas en el Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961
sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion de
menores, cuando se trate de toda persona que sea considerada menor de acuerdo con su
ley nacional o con la ley de su residencia habitual (art. 12), y, dado que Espafia ha
retirado la reserva prevista en el art. 13, independientemente de que el menor ostente la
nacionalidad de un Estado parte. Los arts. 1, 3, 4, 5y 8 del Convenio establecen las
reglas fundamentales de competencia y reconocimiento de las medidas de proteccion de

8 Como es bien sabido existe una excepcion a la regla general sobre capacidad de las personas fisicas
en el art. 10.8° C.c. prevé que seran validos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol, los contratos
onerosos celebrados en Espafia por extranjero incapaz conforme a su ley nacional, si la causa de la
incapacidad no estuviere reconocida en la legislacion espafiola. Esta regla no se aplicara a los contratos
relativos a inmuebles situados en el extranjero. Una vez en vigor el Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, dicho precepto ha sido desplazado por su art.
11, conforme al cual en los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo pais, las
personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese pais s6lo podran invocar su
incapacidad resultante de otra ley si, en el momento de celebracién del contrato, la otra parte hubiera
conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por su parte.

8 |a capacidad para contraer matrimonio esta afectada por la norma especial contenida en el art. 2 del
Convenio de Nueva York de 20 de diciembre de 1962 relativo al consentimiento para el matrimonio,
edad minima para contraer matrimonio y registro de los mismos. En virtud del mismo, los Estados parte,
entre los que se encuentra Espafia, adoptaran las medidas legislativas para determinar la edad minima
para contraer matrimonio. No podran contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan
cumplido esa edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de los
contrayentes, dispense el requisito de edad.
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menores adoptadas, segun los casos, por las autoridades de la residencia habitual o
nacionalidad del menor, siendo la regla de Derecho aplicable la de la aplicacion de la
ley interna de la autoridad, conforme a la que se adoptaran las medidas de proteccion y
se regiran los efectos de tales medidas, tanto en lo que concierne a las relaciones entre
el menor y las personas o instituciones a cuyo cargo esté, como respecto de terceros.
Aparte de este texto internacional, en el ambito de la cooperacion entre autoridades
debe tenerse en cuenta el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles en la sustraccion internacional de menores, asi como los arts. 2 a 6 del
Convenio europeo de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia.

48. Las cuestiones de DIPr que comporta la celebracion del matrimonio se regulan en
Esparia, al contrario que en los casos anteriores, por normas de caracter material (arts.
49 a 51 C.c.) y también este sector la incidencia del DIPr convencional es significativa,
pues el art. 4° del Convenio de Paris de 10 de setiembre de 1964 tendente a facilitar la
celebracion de los matrimonios en el extranjero prevé que las publicaciones previas a
los matrimonios celebrados en la forma local en el territorio de uno de los Estados
contratantes se regiran exclusivamente por la ley interna de ese Estado. Ademas, de
acuerdo con el art. 1 del Convenio de Nueva York de 20 de diciembre de 1962 relativo
al consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer matrimonio y registro
de los mismos, no podra contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos contrayentes, expresados por éstos en persona, después de la
debida publicidad, ante la autoridad competente para formalizar el matrimonio y
testigos, de acuerdo con la ley. No obstante, no sera necesario que una de las partes esté
presente cuando la autoridad competente esté convencida de que las circunstancias son
excepcionales y de que tal parte, ante una autoridad competente y del modo prescrito
por la ley, ha expresado su consentimiento, sin haberlo retirado posteriormente.

La ley aplicable a los efectos del matrimonio se rige por los parrafos 2° y 3° del art.
9 C.c. y no queda afectada por el régimen convencional. Téngase en cuenta que el art.
1.2° b) del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales excluye de su &mbito de aplicacion los regimenes
matrimoniales, asi como los derechos y deberes derivados de las relaciones de familia,
de parentesco, del matrimonio o afinidad. Lo mismo ocurre con la ley aplicable a la
separacion, al divorcio (art. 107.1° C.c.), a la filiacion y a las relaciones parternofiliales
(art. 9.4° C.c.) si bien en este Gltimo caso han de tenerse en cuenta las normas materiales
contenidas en los arts. 18 y 27.2° y 3° del Convenio de Nueva York de 20 de noviembre
de 1989 sobre los derechos del nifio. Y, en lo que se refiere a la adopcion las normas del
art. 9.5° C/c estan completadas por las normas especiales contenidas en el art. 21 del
Convenio de Nueva York de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del nifio y en
el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcién internacional.

49. Por descontado, el régimen de los alimentos entre parientes es uno de los sectores
del DIPr més afectado por el Derecho convencional. En concreto, el Convenio de La
Haya de 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias
constituye un texto de aplicacion universal (art. 3) que abarca las obligaciones
alimenticias derivadas de las relaciones de familia, parentesco, afinidad o matrimonio,
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comprendidas las obligaciones alimenticias respecto de un hijo no legitimo (art. 1), con
lo cual sustituye completamente lo dispuesto en el art. 9.7° C.c.. Unicamente no se
aplicara el Convenio en las relaciones con Bélgica, Austria y Liechtenstein, al hallarse
obligada Espafia, en relacion con esos tres Estados, por el Convenio de La Haya sobre
la misma materia de 1956. En cuanto al pago de los alimentos a menores por parte de
los padres u otras personas que tengan su responsabilidad, debe tomarse en
consideracion el art. 24.4° del Convenio de Nueva York de 20 de noviembre de 1989
sobre los derechos del nifio. Con cardcter mas general, se halla en vigor para Espafa el
instrumento de cooperacion internacional constituido por el Convenio de Nueva York
de 20 de junio de 1956 sobre obtencion de alimentos en el extranjero. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que el art. 1.2° b) del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales excluye de su ambito de aplicacion los
derechos y deberes derivados de relaciones de parentesco, asi como las obligaciones de
dar alimentos respecto a los hijos no matrimoniales.

50. Del mismo modo el régimen de la sucesion por causa de muerte, regulado por el
art. 9.8° C.c. registra una incidencia importante del DIPr convencional, toda vez que la
ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias se determina conforme al
Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre los conflictos de leyes en materia
de forma de las disposiciones testamentarias, que por su eficacia universal (art. 6), asi
como por su ambito de aplicacion material (arts. 2, 3y 5) sustituye lo dispuesto sobre
el particular en los arts. 11, 732 y 733 C.c.. En el ambito de la cooperacion internacional
entre autoridades, debe sefialarse la vigencia en Espafia del Convenio relativo al
establecimiento de un sistema de inscripcién de testamentos, hecho en Basilea el 16 de
mayo de 1972 y los arts. 33 a 43 del Convenio consular entre Espafia y el Reino Unido
de 30 de mayo de 1961. No debe olvidarse que el art. 1.2° b) del Convenio de Roma
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales excluye de su ambito de
aplicacion las obligaciones contractuales relativas a los testamentos y sucesiones.

51. El capitulo de la ley aplicable a las obligaciones contractuales y no contractuales
registra un protagonismo tan relevante del DIPr convencional que ha tenido la virtud de
convertir en residuales las normas de conflicto del C.c. Por lo que respecta a las
primeras. Las reglas generales de nuestro sistema, se incluyen en el Convenio de Roma
de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, dentro de
su ambito de aplicacion material (art. 1), y dado su caracter universal (art.2). También
las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, se rigen por el Convenio de Roma de
19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales sustituyendo
la regulacién del art. 10.6° C.c.. ElI Convenio excluye, sin embargo, de su &mbito de
aplicacion una serie de modalidades contractuales tales como las obligaciones
cambiarias, los acuerdos de eleccion de foro, constitucion de trust, etc (art. 1.2°). Para
estos supuestos y sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones de caracter especifico,
sigue vigente la antigua reglamentacion general contenida en el art. 10 C/c. Asimismo,
dichas disposiciones generales rigen los contratos celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor del Convenio de Roma (art. 17), que para Espafa tuvo lugar el 1 de
setiembre de 1993. Las modalidades contractuales excluidas del Convenio se rigen,
asimismo, en cuanto a la forma por el art. 11 C.c. El Convenio de Roma excluye de su
ambito de aplicacion ciertas cuestiones que siguen reguladas por el DIPr autbnomo. En
primer lugar, la cuestion de saber si un intermediario puede obligar frente a terceros a la
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persona por cuya cuenta pretende actuar (que se determina, en todo caso, conforme al
art. 10.11° C.c.), o si un drgano de una sociedad, de una asociacion 0 una persona
juridica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociacion o persona juridica; en
segundo lugar, las obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques y pagarés, asi
como de otros instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones surgidas
de estos otros instrumentos se deriven de su caracter negociable; en tercer lugar, los
convenios de arbitraje y de eleccion de foro.

Los contratos de compraventa internacional de mercancias siguen, no obstante, las
reglas materiales especiales contenidas en el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980
sobre los contratos de compraventa internacional de mercancias, cuya aplicacion
procede, con caracter general, cuando las partes tienen sus establecimientos en Estados
diferentes y esos Estados sean Estados contratantes, o cuando las normas de DIPr
prevean la aplicacion de la ley de un Estado contratante. Una mayor precision del
ambito de aplicacidn de este Convenio se encuentra en las disposiciones de sus arts. 1 a
6. ElI Convenio esta en vigor para una treintena de Estados, entre ellos Espafia.

52. Evidentemente el art. 10.9°.1 C.c. contiene una norma general para determinar la
ley aplicable a las obligaciones no contractuales; no obstante las excepciones a la
misma incluidas en Convenios internacionales reducen hasta limites insospechados su
margen de aplicacién. Asi, para los accidentes de circulacién por carretera y la
responsabilidad derivada de los mismos, en la medida en que se hallen comprendidos en
el &mbito de aplicacion material del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre
la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién por carretera (&mbito de
aplicacion material que viene determinado por lo dispuesto en los arts. 1, 2 y 13 del
Convenio), el Convenio sustituye por completo lo dispuesto en el art. 10.9° C.c., dada
su eficacia universal (art. 11). De igual modo, para la responsabilidad por los dafios
producidos por un producto, en la medida en que se halle comprendida en el ambito de
aplicacion material del Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre la ley
aplicable a la responsabilidad por productos (&mbito de aplicacion material que viene
determinado, para Espafia, por lo dispuesto en los arts. 1, 2, 3, 13 y 16.2° del Convenio),
el Convenio sustituye por completo lo dispuesto en el art. 10.9° C.c., dada su eficacia
universal y erga omnes (art. 11). Junto a estos dos importantes supuestos es preciso
tener presentes las normas materiales especiales contenidas en los siguientes textos
internacionales: Convenio de Bruselas de 23 de setiembre de 1910 para la unificacion
de ciertas reglas en materia de abordaje; Convenio de Roma de 7 de octubre de 1952
sobre dafios causados a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras; Convenio de
Paris de 29 de julio de 1960 sobre responsabilidad civil en materia nuclear; Convenio de
Bruselas de 29 de noviembre de 1969 sobre responsabilidad civil por dafios causados
por la contaminacion de las aguas de mar por hidrocarburos. Asimismo, en el ambito
del Derecho maritimo, conviene destacar los Convenios de Bruselas de 25 de agosto de
1924 y 10 de octubre de 1957, asi como el Convenio de Londres de 19 de noviembre de
1976 sobre limitacion de la responsabilidad nacida de reclamaciones de Derecho
maritimo.

53. El sector de los derechos reales al contrario del que acabamos de examinar
mantiene con caracter general la norma del DIPr autonomo (art. 10.1° C.c.), sobre todo
en los que respecta a los denominados “bienes corporales”, aunque también se percibe
cierta incidencia del DIPr convencional en lo relativo al régimen de los bienes
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culturales por obra del Convenio de la UNESCO sobre medidas que deben adoptarse
para prohibir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1970. Se registra, sin embargo,
una excepcion importante en orden a los derechos de propiedad intelectual e industrial
pues el art. 10.4° C.c. afirma que se protegeran dentro del territorio espafiol de acuerdo
con la ley espafola, sin perjuicio de lo establecido por los convenios y tratados
internacionales en los que Espafia sea parte. En tal sentido ofrece un interés especial
para el operador juridico el denominado “Derecho unionista” que preside el Convenio
de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas de 9 de setiembre de 1886
y el Convenio universal sobre derechos de autor de Ginebra de 5 de setiembre de 1952 y
sus modificaciones sucesivas. Asimismo, en materia de propiedad industrial deben
retenerse numerosos textos convencionales, en particular: Convenio de Paris para la
proteccion de la propiedad industrial de 20 de marzo de 1883, revisado en Estocolmo el
14 de julio de 1967; Tratado de Washington de cooperacion en materia de patentes de
19 de junio de 1970, enmendado el 2 de octubre de 1979 y modificado el 3 de febrero
de 1984; Convenio de Munich sobre concesion de patentes europeas de 5 de octubre de
1973; Arreglo de Madrid relativo al registro internacional de marcas de 14 de abril de
1891, revisado en Estocolmo el 14 de julio de 1967. ElI Convenio de Luxemburgo de
1989 sobre patente comunitaria no esta ain en vigor.

3. Proyeccion en los denominados “problemas de aplicacion *

54. EIl operador juridico debe tener muy presente que la sede legal, autbnoma o
convencional, de la norma reguladora condiciona la solucion de los denominados
problemas generales de aplicacion. De esta suerte, como regla general debe afirmarse
que las soluciones que ofrece el art. 12 C.c. son aplicables exclusivamente para la
puesta en marcha del proyecto de reglamentacion previsto en las normas de conflictos
del DIPr auténomo espafiol. Si la norma pertinente para la solucion del caso concreto
descansa en un Convenio internacional, los problemas de aplicacion deberan resolverse
a traves de las propias soluciones previstas en el Convenio.

55. Un primer ejemplo viene dado con la institucion del reenvio. Es cierto que la
solucion del art. 12.2° C.c. es la general del sistema autonomo de DIPr, pero no la Gnica
en nuestro ordenamiento. Al margen de las soluciones ofrecidas por los arts. 98 y 162
de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, fruto de una preocuparte
descoordinacion del legislador espafiol, debemos de hacernos eco de que la aplicacion
del reenvio puede y debe ser descartada, en muchos casos, en la aplicacion de las
normas de conflicto de origen convencional. En algunos textos, dicha exclusion es
expresa, en linea con la reciente evolucion del DIPr y con la tendencia a eliminar el
reenvio en el &mbito patrimonial. Asi, el Convenio de Roma de 1980 excluye cualquier
posibilidad de reenvio al establecer su art. 15 que cuando sus normas prescriban “la
aplicacion de la ley de un pais, se entendera por tal las normas juridicas en vigor en ese
pais, con exclusion de las normas de DIPr”. Pero, ademas, en muchos textos
convencionales es implicita la aplicacion del Derecho material extranjero, con exclusion
de las normas de DIPr. Ello es patente en relacion con el art. 4 del Convenio de la Haya
de 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, que se
refiere a la “ley interna”, de la residencia habitual del acreedor de alimentos. Esta
consecuencia es perfectamente evidente cuando, como ocurre en el ejemplo citado, las
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normas de conflicto convencionales persiguen un fin u orientacion material de
proteccion del interés de una de las partes, que quedaria conculcado si los sistemas
internos articulasen un reenvio capaz de desviar hacia otra ley, en especial a la ley del
foro, la regulacion del supuesto, en detrimento de la ley designada por la conexién y
reduciendo al vacio el contenido del propio régimen convencional.

Supuestos similares de exclusion del reenvio en textos convencionales que obligan
a Espafia se encuentran, por ejemplo, en el art. 4 en relacion con el art. 10 del Convenio
de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a la responsabilidad por
productos; art. 3 en relacion con el art. 10 del Convenio de La Haya de 4 de mayo de
1971 sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por carretera y art. 1
en relacion con el art. 7 del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre los
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias. En todos
estos textos, idéntica referencia al Derecho “interno” entendido como Derecho
“material”, junto a la exclusion de otros supuestos de inaplicacion de la norma
designada distintos a la excepcion de orden publico aboga por una exclusion del reenvio
cuando las normas convencionales sean de aplicacion. En contrapartida, existen
convenios que explicitamente recogen el reenvio (art. 43.1° del Convenio de
Washington de 18 de marzo de 1965 para regular las diferencias relativas a las
inversiones entre Estados y particulares nacionales de otro Estado), o, implicitamente,
contemplan una remision integral a la ley aplicable, incluidas las normas de DIPr
(Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980 sobre la ley aplicable a los nombres y
apellidos).

56. Un segundo ejemplo se observa en la notable diferencia existente entre DIPr
autonomo y DIPr convencional en orden a la regulacion del orden publico y, en
concreto, respecto a su nota de excepcionalidad. En efecto, la ley o la decision
extranjera ha de implicar una contradiccién “manifiesta” con los principios juridicos
fundamentales, sin que sea suficiente una mera referencia de contenido. Es cierto que el
art. 12.3° C.c. no incluye la expresion “manifiestamente incompatible”, pero la
participacion de Espafia en un importante numero de Convenios de DIPr
(principalmente de la Conferencia de La Haya y de la CIEC), que incorporan esta
clausula. Ello muestra una evidente descoordinacion entre el legislador interno a la hora
de construir el sistema de DIPr autonomo y de adherirse a los textos de caracter
internacional.

Cuando en numerosos Convenios de DIPr la nocion de orden publico se habia
restringido el legislador se mantuvo, incomprensiblemente, en una acepcion radical y
rigida que debe ser revisada si el sistema espafiol quiere adaptarse a las modernas
exigencias del trafico externo. Afortunadamente, esta tendencia reductora del alcance
del orden publico es manifiesta en la doctrina registral, con afirmaciones tales como la
de que: “... en el campo internacional la excepcion de orden publico, por suponer una
quiebra de la comunidad juridica universal, ha de ser interpretada y aplicada
restrictivamente”. Indudablemente se trata de una aportacion procedente del DIPr
convencional que ha ejercido una sana proyeccién en nuestro DIPr autbnomo.

57. Por ultimo, un tercer ejemplo lo ofrece la diversidad de soluciones en torno a la
remision efectuada a un sistema plurilegislativo. En efecto, la solucion prevista en el art.
12.5° C.c. queda desplazada en determinadas materias, por existir normas especificas en
algunas convenios internacionales. Centrandonos en los Convenios que estan en vigor
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para Espafia, nos encontramos con supuestos tanto de remision directa o indirecta, como
de remisién mixta. La remision directa, como técnica para resolver el problema de la
remision a un sistema plurilegislativo, se contempla en el Convenio de La Haya de 4 de
mayo de 1971 sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién por
carretera, y en el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre la ley aplicable a
la responsabilidad por productos. En ambos casos, el sistema de remision directa es
perfectamente apropiado a la naturaleza de la materia regulada, dado que excluye la
posibilidad de conflictos interpersonales, cifiiéndose, obviamente, a la eventualidad de
remision a un sistema plurilegislativo de base territorial.

La técnica de la remision indirecta se utiliza, en contrapartida, en el art. 16 del
Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, hecho en La Haya el 2
de octubre de 1973, al prever que “cuando deba tomarse en consideracién la ley de un
Estado que, en materia de obligaciones alimenticias, tenga dos 0 mas sistemas juridicos
de aplicacion territorial o personal - como pueden ser los supuestos en los que se hace
referencia a la ley de la residencia habitual del acreedor o del deudor o a la ley nacional
comun -, se aplicaré el sistema designado por las normas en vigor de dicho Estado o, en
su defecto, el sistema con el cual los interesados estuvieran mas estrechamente
vinculados”. A diferencia del art. 12.5° C.c., el Convenio prevé una solucion de cierre,
aunque peca asimismo de una rigidez y formalismo poco compatible con la orientacién
material de las normas de conflicto prevista en el mismo texto convencional.

Finalmente, la remision mixta en la solucion por la que opta el Convenio de La
Haya de 5 de octubre de 1961 sobre conflictos de leyes en materia de disposiciones
testamentarias. Su art. 1 prevé, en su primer parrafo, la validez formal del testamento
conforme a cualquiera de las siguientes conexiones, que actlan alternativamente: ley
del lugar del otorgamiento; ley de la nacionalidad, del domicilio o del lugar de
residencia habitual del testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento
de su fallecimiento; o ley del lugar en que estan situados, respecto a los bienes
inmuebles. Dicho precepto efectla, con caracter general, una remision directa, no a la
ley de un Estado, sino a la ley territorial interna de dicho Estado a que conduzca la
conexion territorial: lugar del otorgamiento, domicilio, residencia habitual o situacién
del inmueble. Ello se desprende, en primer lugar, del tenor literal del precepto, que en
ningln caso se refiere a la ley de un Estado, sino a la “ley interna del lugar”
correspondiente, aunque ésta es una locucion cuyo principal objetivo era obviar el
funcionamiento del reenvio. Pero, sobre todo, se infiere de una interpretacion légica de
la clausula a la remision a un sistema plurilegislativo contenida en el parrafo segundo,
que se refiere Unicamente a la remision operada a un sistema plurilegislativo a partir de
la conexion nacionalidad, obviamente por entenderse que, en otro caso, la remision
directa permite una concreta localizacion territorial de la ley interna aplicable dentro del
sistema plurilegislativo. En efecto, conforme a lo dicho, la remision directa es una
solucion adecuada si la conexidn permite una localizacion territorial, pero es inviable en
el caso de que dicha conexion sea la nacionalidad. A tal efecto, el art. 1.11 del Convenio
incorpora una norma de aplicacion consistente en que “a los fines del presente
Convenio, si la ley nacional consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable
quedara determinada por las normas vigentes en dicho sistema, y en defecto de tales
normas, por el vinculo mas efectivo que tuviera el testador con una de las legislaciones
gue componen este sistema”, es decir, incorpora un sistema de remision indirecta.

VI. CONSIDERACIONES FINALES
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58. Valorando la reforma del Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. en lo
concerniente a las normas de DIPr A. Hernandez Gil sustuvo, con razén, el claro
predominio de la innovacién frente a las “reglas parcas” del antiguo texto resaltando las
ventajas de la formulacion bilateral®®. Con independencia de la diversidad de
procedimientos de produccion juridica inherentes al sistema espafiol del DIPr, si nos
detenemos en aquéllos producto del legislador estatal, podremos observar que también
aqui se asiste a una marcada dispersién normativa, que incide directamente en la
regulacion del Capitulo IV del Titulo Preliminar del C.c. No existe, como en gran parte
de los circulos juridicos de nuestro entorno, una “Ley Especial” que regule, al menos,
un sector sustancial de los problemas del trafico juridico externo. En general, los
distintos sectores que conforman el contenido del DIPr se insertan en cuerpos legales
diversos y, en ocasiones de distinto rango legal, lo cual suscita serios problemas en
orden a la respuesta articulada de las soluciones en presencia.

Constituye el sector del Derecho aplicable el nicleo normativo principal del DIPr
espafol descansando en el C.c. y, como se ha indicado, fundamentalmente en el
Capitulo IV de su Titulo Preliminar. Desde 1943 se ha confinado la reforma al cauce del
mencionado Titulo, excluyéndose la posibilidad de regular esta materia, tanto en su
dimensidn internacional como interregional, a través de una Ley Especial. La solucién
adoptada por el legislador espafiol ni favorece la autonomia formal de nuestro DIPr ni
facilita una consideracion unitaria de sus problemas. Basta dar una somera vision a los
resultados de la reforma del Titulo Preliminar de 1974 para observar como se ha
recargado con un amplio nimero de disposiciones el estrecho cauce marcado por los
arts. 8 a 16 C.c. Se ha pasado, en efecto, de un sistema rudimentario de normas de
conflicto a un sistema mucho mas complejo, que obliga a referirse a parrafos, apartados
y subapartados, que dicen muy poco en favor del resultado codificador, obsesionado
con conservar una inadecuada sede legal®’. Mal pueden albergar cinco preceptos del
C.c., pese a su contenido conflictualista y generalista, un sistema de DIPr en su
conjunto.

Esta situacion ha sido objeto de una critica constante por la unanimidad de la
doctrina espafiola®. Una Ley Especial de DIPr facilitarfa, ciertamente, una regulacion
mas detenida de los distintos problemas del tréfico privado externo, incluso aunque la
reforma se confinase (lo que no es deseable) al ambito concreto del Derecho aplicable.
Pero seria menester una Ley que posibilitara, de una vez por todas, la reglamentacion de
conjunto de los diferentes sectores del DIPr espafiol profundizando en sus relaciones
mutuas. Sin embargo, no es esta la situacion presente y no parece que sea la que pueda
presidir un futuro inmediato. Los designios del legislador se orientan marcadamente
hacia la dispersion. Esto se evidencia en el Anteproyecto de reforma de las normas de
DIPr del Titulo Preliminar del C.c. elaborado por la C.G.C. en 1983, para adecuar éstas
a los preceptos constitucionales, que ha quedado relegado, pero que muestra, bien a las

% Cf, A. Hernandez Gil, “Génesis y aportaciones...”, loc. cit., p. 380.

°1 Cf. J.A. Carrillo Salcedo, “Le nouveau droit international privé espagnol”, Ann. suisse dr. int., vol.
XXXII, 1976, p. 32.

% Desde 1935, al menos, cabe registrar las propuestas de M. Lasala LLanas de llevar a una o a dos
“Leyes Especiales” la regulacion de los problemas de DIPr e interregional y, a partir de aquella fecha, la
idea se ha convertido en una referencia mayoritariamente aceptada por los internacionalistas espafioles,
siendo de destacar la defensa de esta solucion realizada por A. Miaja de la Muela, L. Garcia Arias, M.
Aguilar Navarro y J.D. Gonzélez Campos, entre otros.
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claras, una tonica continuista; tonica que, por otra parte, refleja la Ley 21/1987 sobre
adopcion que, aprovechando una reforma de caracter material, prestd atencion a las
cuestiones de DIPr y de Derecho intertemporal, limitandose a reformar dos parrafos del
ya de por si abultado art. 9 C.c. Pero esta técnica no es la Unica. Cuando se introdujo, en
virtud de la Ley 30/1981 la nueva ordenacion del matrimonio y del divorcio, las
cuestiones de DIPr no fueron consideradas en lo que deberia ser su cauce normal, el
Titulo Preliminar del C.c., sino que el legislador decidié afiadir un Capitulo ad hoc al
Tit. 1V del Libro I del C.c. con el titulo “Normas de DIPr”. Es decir, al margen de la
referencia a este tipo de normas en otros cuerpos legales, el propio C.c. es exponente de
su dispersién. Como puede observarse, la carencia de una Ley Especial obliga a indagar
en textos legales muy dispersos e, incluso, en rabricas distintas dentro del propio C.c. y
ello, sélo en relacion con los problemas del Derecho aplicable. En cualquier caso, una
Ley Especial no es necesariamente la panacea de una sana politica codificadora.

59. No se vislumbra, sin embargo, a corto plazo una reforma del Titulo Preliminar
del C.c. pese a las criticas expuestas. Acaso sea ello mejor y resulte mas aconsejable
abordar la revision global del sistema bien siguiendo el modelo aleméan (Ley que deja a
salvo la sede actual de los preceptos de DIPr) o los modelos suizo e italiano de la Ley
especial. Sea cual sea el cauce que se elija en el futuro, debemos hacernos eco por el
momento de que la Seccion de lo Civil C.G.C. ha trabajado en una eventual revision
parcial de alguno de los preceptos del Titulo que examinamos entre los afios 1981 a
1983, lo cual se ha traducido en un Anteproyecto publicado en el B.I.M.J. en 1985, de
alcance muy limitado. Pese a que no sea un texto de modificacion global del sistema
resulta un documento precioso para una codificacion futura, debido a su calidad técnica
y a los valores juridicos que incorpora®.

60. Veinticinco afios después el Capitulo 1V del Titulo Preliminar del C.c. puede
considerarse como una reliquia histérica. La labor del legislador en este tltimo periodo
se ha traducido con caracter general una especializacion normativa de tal entidad para
las relaciones del trafico privado externo que las soluciones generales contenidas en los
arts. 8 a 12 del C.c. se han convertido en residuales®. Pero ha sido la participacién
masiva de Espafa en tratados internacionales de DIPr la que ha contribuido en mayor
medida a acentuar esta nota. Por ello, hoy s6lo puede comprenderse el sistema a partir
de la “codificacion privada” lo cual no contribuye en modo alguno a garantizar la
seguridad juridica y relega gran parte de los soluciones a los problemas de DIPr a una
complejisima operacion previa de delimitacion normativa. Si ya de por si la puesta en
marcha de las normas sobre Derecho aplicable es complicada el ordenamiento espafiol
ha incorporado una dificultad méas que obliga a soluciones didacticas. Ello sin olvidar

% B.1.M.J., nm. 1405, 1985.

° No puede ser més elocuente el tratamiento dispensado a este apartado en la recopilacién normativa
de DIPr de mayor circulacién en Espafia, toda vez que el Capitulo IV del Titulo Preliminar aparece en la
pagina 547 (Cf. A. Borras Rodriguez, N. Bouza Vidal, J.D. Gonzalez Campos y M. Virg6s Soriano,
Legislacién basica de Derecho internacional privado, 9% ed., Madrid, Tecnos, 1999). En esta obra se
realiza una importante labor didactica (pp. 547-564) que permite al operador juridico identificar el
régimen legal aplicable a partir de las notas a pie de pagina que incorporan los arts. 8 a 12 del C.c.. Dicha
labor también es muy meritoria en otro repertorio legal al uso que, al contrario del anterior, se inicia con
los preceptos citados (Cf. S. Alvarez Gonzélez, C. Esplugues Mota, P. Rodriguez Mateos y S. Sanches
Lorenzo, Legislacién de Derecho internacional privado, 22 ed., Granada, Comares, 1999, pp. 3-15).
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las nuevas contrariedades que se afiadiran con la puesta en marcha de los arts. 65 y 67
del TCE tras la version efectuada por el Tratado de Amsterdam. Junto a los problemas
actuales cabe vislumbrar malos tiempos para el operador juridico espafiol que hacen de
algin modo afiorar el, aunque imperfecto, confortable mecanismo elaborado hace
veinticinco afos.



