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Resumen: La excepcidn del interés nacional se encuentra recogida en multiples legislaciones y
también en instrumentos internacionales. En este trabajo se examina el papel que cumple, qué condicio-
nes han de darse para que opere y como se regula tanto en el Reglamento Roma I como en el DIPr espa-
ol de origen interno. Se analiza también la reciente reforma del art. 10.8 del CC, que ha transformado
de forma profunda la regulacion de la excepcion en el DIPr espaiiol de fuente interna.
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Abstract: Domestic law in many countries and several international instruments apply the doctrine
of national interest. This work examines the role it plays, what conditions must be met for it to operate
and how it is regulated both in the Rome I Regulation and in the Spanish domestic Private International
Law. The recent reform of art is also analysed. 10.8 of the CC, which has profoundly transformed the
regulation of this doctrine in the Spanish domestic Private International Law.
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I. Introduccion

1. El listado cronolégico de publicaciones del profesor Calvo Caravaca se inicia con un articulo
en la REDI sobre la doctrina del interés nacional'. Habia dedicado su tesis doctoral, defendida en la
Universidad de Bolonia y elaborada siendo becario del Colegio de San Clemente de los Espafioles, a ese
tema y, como suele ser habitual, continué publicando sobre €I, incluyendo el comentario al art. 10.8 del
Coadigo Civil (en adelante, CC) en los Comentarios al Codigo Civil, dirigidos por Manuel Albaladejo y
Silvia Diaz Alabart, tanto en la edicién de 1995, como en la de 20042 En esas publicaciones trato sobre

P'A.-L. CaLvo CARAVACA, “La técnica normativa de la doctrina del interés nacional”, REDI, vol. XXXI, nams. 1-3, 1978-
1979, pp. 111-137.

2A.-L. Carvo CARAVACA, “Art. 10.8”, en M. ALBALADEJO y S. Diaz ALaBART (dirs.), Comentario al Codigo Civil y Compila-
ciones Forales, Madrid, Edersa, t. I, vol. 2°, 2% ed. 1995, pp. 710-728; id., “Articulo 10, apartado 8”, ibid., 2004, disponible en
linea (https://app.vlex.com/#vid/229503).
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la historia y naturaleza de la figura®; asi como su proyeccion sobre el derecho interregional* y la posi-
bilidad de su bilateralizacion’; sin que faltara el analisis de la (escasa) practica espafiola en la materia®.

Los trabajos del profesor Calvo Caravaca no solamente exploraban los diferentes problemas
juridicos que planteaba la excepcion del interés nacional’; sino que incluian el analisis de la doctrina
relevante tanto en Espaifia como en el extranjero e informaciones utiles de derecho comparado. En defi-
nitiva, los estudios de Alfonso-Luis Calvo Caravaca eran los que habia que considerar cuando se trataba
de abordar esta figura; tal y como comprobé cuando tuve que ocuparme de ella a finales del siglo XX3.
Esta razon explica que sugiriera que mi contribucion a su libro homenaje versara sobre este tema.

2. Existe otro motivo que explica la eleccion del objeto de este trabajo. La excepcion del interés
nacional ha sufrido una profunda modificacion en nuestro CC° que, a mi juicio, ha suscitado un interés
escaso, teniendo en cuenta la relevancia historica de la figura y el calado de la reforma!®. Tal y como
veremos, la regulacion espafiola se aparta significativamente de la aproximacion tradicional en nuestro
pais a la institucion, alineandose con la redaccion del Reglamento Roma I. De esta forma, las relaciones
entre este Reglamento y la normativa interna, que ya habian sido fuente de algin debate, tienen que ser
abordadas desde una nueva perspectiva. Ademas, existen algunas dificultades para la interpretacion y
aplicacion del nuevo tenor del art. 10.8 del CC.

Aqui se abordaran los problemas relativos a la regulacion espafiola de origen interno; pero antes
de entrar en ellos es necesario detenerse en la configuracion general de la excepcion del interés nacional;
asi como en la regulacion del Reglamento Roma I y en los principios que han de ser observados en la
articulacion entre la regulacion de la Union Europea y el DIPr de origen interno. Tal y como veremos, no
existe unanimidad sobre la forma en que ha de articularse esa relacion; y las dudas que existian respecto
a laregulacion previa a la reforma de 2021 no se eliminan con ésta, aunque, como veremos -y tal y como
se ha adelantado- deberan examinarse desde una nueva perspectiva.

* En el articulo mencionado supra en la n nim. 1; asi como en A.-L. CaLvo CARrAvaca, “La doctrina del interés nacional y
su ambito espacial de aplicacion”, Anales de la Universidad de Murcia, Derecho, vol. XXXIV, nums. 1-2, Curso 1975-76, pp.
85-107 (accesible electronicamente, https://revistas.um.es/analesumderecho/article/view/105471/100381).

* A.-L. CaLvo CARAVACA, “La doctrina del interés nacional en Derecho interregional”, Anaales de Derecho, Revista de la
Facultad de Derecho, Universidad de Murcia, nim. 3, 1982, pp. 215-218 (accesible electronicamente, https://revistas.um.es/
analesderecho/article/view/83441/80471).

3 Vid. A.-L. Carvo CARAVACA, “La doctrina del interés nacional”, loc. cit, pp. 211-229.

¢ Vid. A.-L. Carvo CARAVACA, “Nota a las Resoluciones de la DGRN de 4 de marzo de 1981 y de 14 de diciembre de 19817,
REDI, vol. XXXIV, 1982, nims. 2/3, pp. 507-511.

7 No entraré en el tema terminoldgico (que si abordo el profesor Calvo Caravaca, vid. A.-L. CaLvo Caravaca, “Nota...”,
loc. cit., p. 509); por lo que se emplearan indistintamente las expresiones “doctrina del interés nacional”, “excepcion de interés
nacional” e, incluso, “doctrina de la excepcion de interés nacional”. De igual forma, se utilizara tanto la formula “de interés
nacional” como “del interés nacional”.

8 En R. ARENAS GARCia, “La lex societatis en el Derecho de las sociedades internacionales”, Derecho de los Negocios, 1996,
afio 7, nums. 70/71, pp. 11-26, p. 20; id., Registro Mercantil y Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Centro de Estudios
Registrales, 2000, pp. 276-285.

° La nueva redaccion del precepto, que sustituye a la que fue introducida por la reforma del Titulo Preliminar del afio 1974
(Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, BOE, 9-VI1I-1974) es obra del articulo segundo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
BOE, 3-VI-2021. Sobre la tramitacion de la ley, vid. C. VAQUERO LopEz, “Apartado 8 del articulo 10”, en C. GUILARTE MARTIN-
CaLEero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad,
Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters/Aranzadi, 2021, pp. 108-114.

10 Aparte del trabajo citado en la n. anterior, vid. S. Arvarez GoNzALEZ, “Articulo 10.8” en A. CaNIZARES LASO (dir.), Comen-
tarios al Codigo Civil, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2023, t. I, pp. 522-525; A.-L. CarLvo CaAravACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Contratos internacionales 1”, en id., Tratado de Derecho internacional privado, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2% ed. 2022, t. II,
pp- 2869-3149, pp. 3126-3127.
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II. Naturaleza de la excepcion de interés nacional
1. Planteamiento

3. La excepcion de interés nacional puede configurarse de varias maneras; pero siempre im-
plicara la consideracion, en lo que se refiere a la capacidad de las partes en un acto o negocio juridico;
usualmente, un contrato; de un derecho diferente al que rige con caracter general la capacidad. Asi, lo
habitual sera que se tenga en cuenta la ley del lugar de celebracion del contrato; de tal manera que si la
capacidad se rigiera por una ley diferente (la de la nacionalidad del contratante, por ejemplo), que deter-
minara la incapacidad del interviniente, con las consecuencias que ello tuviera para la validez y eficacia
del contrato; y, sin embargo, seglin la ley del lugar de celebracion del contrato, dicha incapacidad no
existiera, acabaria considerandose que el contrato o negocio juridico no seria invalido o ineficaz como
consecuencia de la falta de capacidad de alguno de los intervinientes.

La aproximacion anterior es extraordinariamente general, pues lo que pretende es dar cobertura
a los diferentes supuestos existentes, no solamente en el derecho espafiol sino en otros ordenamientos.
Asi, por ejemplo, aunque la excepcion del interés nacional se considera habitualmente en el marco de un
contrato; también existen ejemplos de ella en otros ambitos. En el caso del derecho espaiiol, los arts. 98
y 162 de la Ley Cambiaria y del Cheque (en adelante, LCCh)!! prevén que las personas que fueran inca-
paces para obligarse por letra cambiaria o del cheque segun lo previsto en su ley nacional o, en su caso,
la ley a la que remita la norma de conflicto del sistema de DIPr del pais de la nacionalidad del obligado;
pero sean capaces segun la ley del pais en el que hubiere otorgado su firma; seran considerados capaces
de obligarse cambiariamente. Este es un supuesto que deberiamos considerar incluido en la figura de la
excepcion del interés nacional'2,

Por otra parte, la excepcion implica la consideracion de dos leyes para la regulacion de la capa-
cidad de los intervinientes en un acto o negocio juridico; esto es, si nos encontraramos ante una norma de
conflicto que estableciera que la capacidad de los contratantes se rige por la ley del lugar de celebracion
del contrato, no se trataria de un supuesto de excepcion del interés nacional, sino de, simplemente, una
norma de conflicto especifica en materia de capacidad. Lo que hace que aparezca la excepcion es que
esa ley -la del lugar de celebracion del contrato, por ejemplo- ha de ponerse en relacion con otra; de tal
manera que solamente mediante la consideracion de ambas podemos concretar la regulacion concreta de
la capacidad contractual y sus efectos sobre la validez y eficacia del contrato. Finalmente, esa ley que ha
de ser considerada tampoco puede ser especificada en una formulacion genérica de la excepcion, puesto
que, si bien en muchas ocasiones acabara concretandose en la ley del lugar de celebracion del contrato;
en otras puede ser una distinta, como sucede en materia cambiaria; donde la ley del lugar en el que se
hubiera firmado la letra de cambio o el cheque.

4. A partir de lo anterior, deberemos determinar cuales son las leyes que han de ponerse en rela-
cion; esto es, cuales son los puntos de conexién relevantes; asi como las condiciones que han de darse
para que se apliquen las leyes designadas por estos puntos de conexion; asi como los efectos que tales
leyes desplegaran sobre la eficacia del contrato, negocio o acto juridico. Nos detendremos en la regula-
cion que se encuentra en el DIPr espaiiol, tanto de origen interno como internacional (especificamente,
el Derecho de la UE); pero sin renunciar a considerar las previsiones en algin otro ordenamiento, aun-
que sin ninguna voluntad de hacer un estudio de derecho comparado que iria mas alla de los limites de
esta contribucion.

Estos desarrollos permitiran extraer alguna conclusion de la reciente reforma del art. 10.8 del CC
y de la forma en que, en la actualidad, ha de operar la excepcion del interés nacional en nuestro derecho.

" Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, BOE, 19-VII-1985.
12 Vid., por ejemplo, A.-L. Carvo Caravaca, “La doctrina...”, loc. cit., p. 85.
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2. Conexiones en presencia

5. Las regulaciones especificas sobre la excepcion del interés nacional, como el art. 10.8 del CC,
estan condicionadas por una ley que nunca aparece en la propia regulacion, sino que se encuentra en otras
y ejerce de “personaje oculto”; como existen en algunas obras de cine, teatro o television'?; esta ley es la
que regula con caracter general la capacidad de la persona respecto a la que se aplicara la excepcion. En
el caso del DIPr espafiol, esta ley es, en principio, la ley nacional (art. 9.1 del CC, art. 98.1 de la LCCh).
En otros ordenamientos, esta ley sera diferente. Asi, por ejemplo, en el Derecho checo, la ley rectora de
la capacidad es la de la residencia habitual de la persona'®, en el lituano, la ley del domicilio's; y en el
Derecho inglés, la ley que rige la capacidad de los contratantes puede ser la lex contractus, la ley del lugar
de celebracion del contrato o la ley del domicilio del contratante'®. Ademas, hemos de tener en cuenta
que el mecanismo del reenvio podra modificar la ley que haya de regir la capacidad; de tal manera que
no sea la ley nacional o cualquier otra la que rija dicha capacidad, sino la que venga determinada por la
norma de conflicto del ordenamiento designado por el punto de conexion de la regla sobre ley aplicable a
la capacidad del ordenamiento del foro. Esta aplicacion del reenvio con caracter previo a la consideracion
de la excepcion de interés nacional no plantea dudas en la LCCh'”; y no deberia tampoco plantearlas en el
resto de supuestos; de tal manera que, en caso de que operara el reenvio, la ley que deberia considerarse
seria aquella a la que remite la norma de conflicto del ordenamiento designado por la del foro. Se tratara,
sin embargo, de operaciones que se realizaran al margen -en principio- de lo que establezca especifica-
mente la regulacion sobre la excepcion de interés nacional, pues se trata de hallar esa “otra ley” que rige
la capacidad de acuerdo con unas reglas que, como se ha dicho, son ajenas a la regulacion de la excepcion
del interés nacional. El caracter ajeno a la propia excepcion de la determinacion de la ley rectora de la
capacidad se hace explicito en el Reglamento Roma I'¥, donde el precepto se refiere a dicho derecho como
“la ley de otro pais”; una expresion que ha sido copiada en la vigente redaccion del art. 10.8 del CC.

En cualquier caso, se tratara de identificar la ley que deberia regir la capacidad de la persona
de que se trate de no existir la excepcion de interés nacional. La operacion de identificacion de dicha
ley deberia completarse antes de dar el siguiente paso; que es el de poner en relacion dicha ley con la
que considera relevante la doctrina del interés nacional, una ley que, con frecuencia, sera la del lugar de
celebracion del contrato.

6. Es esta otra ley, la que se relaciona con la que, con caracter general, rige la capacidad del con-
tratante o del interviniente; la que da cuenta del sentido que tiene la excepcion del interés nacional; que,
como esta generalmente admitido, es proteger la seguridad del trafico, de tal manera que quienes operan
en un determinado territorio no se vean sorprendidos por la ineficacia de negocios o actos derivados de
una ley diferente a la del pais en el que se esta operando'. Este fin explica que se considere el derecho
del lugar de contratacion; de tal manera que la capacidad de los contratantes debera entenderse como

13 Ejemplos de estos personajes ocultos son el Godot, de “Esperando a Godot”, de Samuel Beckett o la mujer del teniente
Colombo, en la serie policiaca de los afios 70 del siglo XX.

4 Vid. E.A. Frepericks, Contractual capacity in private international law, The Meijers Research Institute and Gradutate
Scholl of the Leiden Las School of Leiden University, 2016, https://hdl.handle.net/1887/41425, p. 114.

15 Ibid, p. 130.

16 Vid. P. TorREMANS (ed.), Cheshire, North & Fawcett Private International Law, Oxford, Oxford University Press, 15" ed.
2017, p. 761.

17 Sus arts. 98.2 y 162.1 prevén que la aplicacion de la ley del lugar donde se hubiera firmado la letra de cambio o el cheque
solamente ocurrira cuando la ley designada por el primer parrafo del precepto. Este primer parrafo, a su vez, prevé la aplica-
cion de la ley designada por la norma de conflicto del derecho de la nacionalidad de la persona cuya capacidad para obligarse
cambiariamente queremos determinar.

18 Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), DO, nim. L 177 de 4 de julio de 2008.

¥ Vid. A.-L. Cavo Caravaca, “La técnica normativa...”, loc. cit., pp. 111-112: “Esta disposicion [el art. 10.8 del CC]
formula un correctivo al principio de imperatividad del estatuto personal que se conoce con el nombre de doctrina del interés
nacional cuya ratio legis -el por qué y el para qué- estriba en la proteccion de la buena fe negocial, en la seguridad del trafico
juridico. Ahora bien, si la finalidad perseguida esta clara, no lo esté tanto el instrumento técnico utilizado para alcanzarla”
(negrita afiadida).
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existente si la tienen seglin ese derecho. A partir de aqui, como veremos en el siguiente epigrafe, pueden
exigirse determinadas condiciones para que opere la excepcion; pero siempre siguiendo el mismo meca-
nismo: aplicacion de una ley proxima al contrato o acto con el fin de impedir que la falta de capacidad
del contratante o interviniente segiin una ley diferente pueda afectar al contrato.

Tal y como se ha avanzado, esa ley es, con frecuencia, la del lugar de celebracion del contrato;
pero existen supuestos en los que la norma general sobre capacidad es excepcionada por una ley distinta.
Asi, ya se ha mencionado la ley del lugar de la firma en la LCCh. En el caso del derecho checo, se con-
sidera el lugar en el que se encuentra la persona en el momento de llevar a cabo una actuacion legal®® y
en Hungria se tendra en cuenta el derecho hungaro cuando las consecuencias legales de la operacion se
localicen en Hungria?'. Tal y como veremos a continuacion, también la lex contractus puede convertirse
en una excepcion a la aplicacion de la norma genérica sobre capacidad; y eso pese a que, en algunos
ordenamientos, el derecho rector de la capacidad es, precisamente, la ley rectora del contrato y no la ley
personal de los intervinientes.

7. Debe mencionarse también que, en determinados casos, la regla sobre capacidad incluye
varias conexiones que se aplican cumulativamente a fin de favorecer que se considere a la persona ca-
paz. Asi sucede, por ejemplo, en Luisiana (Estados Unidos), donde se establece que una persona sera
considerad capaz para el contrato si lo es segun la ley del estado de su domicilio o de la ley aplicable
al contrato?. En estos casos nos encontramos ante una norma de conflicto materialmente orientada a
la validez del contrato, aprecidandose una consideracion simultdnea de la ley personal del contratante y
de otra ley que, probablemente, favorece la seguridad del trafico, como es la rectora del contrato. En lo
que se refiere a la entrada en la regulacion de esta segunda ley, se aprecia una cierta convergencia con
la finalidad perseguida por la excepcidn de interés nacional (seguridad del trafico); aunque en este caso
mediante una técnica diferente; puesto que no estamos ante el binomio “regla/excepcion”, sino ante una
unica regla general, aunque con dos conexiones que operan en plano de igualdad. No puede olvidare
tampoco, que la regla de Luisiana retne dos conexiones que son habitualmente consideradas para regir
la capacidad contractual. Por una parte, la ley personal (aqui identificada como ley del domicilio). Por
otra parte, la ley rectora del contrato, que es tipica del derecho anglosajon. También encontramos en el
derecho griego la acumulacién de dos leyes diferentes para facilitar la capacidad del interviniente. En
este caso se trata de la ley nacional y la lex fori; considerandose capaz la persona en cuestion si lo es de
acuerdo con cualquiera de los dos derechos®.

La utilizacion cumulativa de dos conexiones rectoras de la capacidad contractual puede, sin
embargo, acercarse al régimen de la excepcion de interés nacional si es posible excluir la aplicacion
de la ley rectora del fondo del contrato en caso de que el otro contratante conociese de la incapacidad
resultante de la ley personal. Este es el caso de Oregédn, en Estados Unidos*, donde se establece que la
capacidad se regira por la ley de la residencia del contratante y la ley rectora del fondo del contrato; pero
se permite alegar la incapacidad resultante de la ley de la residencia, aunque no esté prevista en la ley
rectora del contrato, si la otra parte contratante conocia o debia conocer la incapacidad que resultaba de
la ley de la residencia. Aunque la formulacion difiere de la que contiene el art. 13 del Reglamento Roma
I, el resultado al que llega es similar.

3. Condiciones para que opere la excepcion del interés nacional
8. De acuerdo con lo que hemos visto hasta ahora, la excepcion de interés nacional implica que

el derecho que rige la capacidad con caracter general se ve excepcionado (al menos en sus efectos sobre
la eficacia del contrato) por otra ley con el fin de proteger la seguridad del trafico. Ahora bien, este des-

2 Vid. E.A. FREDERICKS, op. cit., p. 114.

2 Ibid, p. 128.

2 Ibid, p. 156.

3 Ibid, p. 127. Existe una regulacion semejante en Hungria (ibid, p. 128).
2 Ibid, pp. 156-157.
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plazamiento de la ley que rige con caracter general la capacidad requiere que se den otras condiciones,
que tienen traducciones diversas en unos y otros ordenamientos. A continuacion, examinaremos estas
condiciones y el sentido que puedan tener.

9. La primera condicion que ha de cumplirse es la de que de la ley que regula con caracter gene-
ral la capacidad se derive la incapacidad del interviniente. La excepcion del interés nacional solamente
opera para ofrecer una solucion al problema que resulta de que alguno de los contratantes sea incapaz de
acuerdo con la ley que, ordinariamente, rige tal capacidad; por lo que carece de sentido que considere-
mos la excepcion si la ley que, sin tener en cuenta la excepcion, rige la capacidad, atribuye competencia
al interviniente.

Esta ley rectora de la capacidad es la que viene determinada por el sistema de DIPr de la au-
toridad que esté conociendo; incluyendo la normativa sobre problemas de aplicacion (conflicto mévil,
remision a un sistema plurilegislativo o reenvio). En el caso del reenvio ya lo habiamos indicado, asi
como la forma en que puede introducir en la regulacion del caso derechos diferentes de los previstos en
el DIPr del foro.

Plantea problemas especificos la cuestion de las capacidades especiales; esto es, los requisitos
de capacidad que se vinculan a un concreto acto o negocio juridico; ya que en estos caso puede tener
entrada la ley que rige el fondo del contrato®. La aplicacion de la excepcion del interés nacional a las
capacidades especiales dependerd de la configuracion de ésta. En principio, si no se concreta qué ley
excepciona (como sucede en el Reglamento Roma I y, en la actualidad, en el art. 10.8 del CC) seria
posible proyectar la excepcion del interés nacional sobre estos supuestos de capacidad. La tinica duda
que podria plantearse es calificatoria. Una cosa es que se entienda que estamos ante una cuestion de
capacidad, aunque regida por la ley aplicable al fondo del acto o negocio; y otra que se interprete que
estas capacidades especiales no se diferencian, en su naturaleza, del resto del régimen sustancial del
acto o negocio juridico. Si es lo segundo, resultaria mucho mas dudoso aplicar la excepcion del interés
nacional a estos supuestos.

10. En el origen de la doctrina del interés nacional en Francia, a partir del famoso caso Lizardi,
se encuentra la tutela del interés del foro; de ahi el equivoco nombre que adopta la figura (y que a tantos
estudiantes de DIPr ha conducido a dar respuestas disparatadas a la pregunta de la excepcion del interés
nacional en el examen cuando, desconocedores del contenido, se ha dejado llevar por el enunciado para
inventarse la contestacion). Se habla de “interés nacional” porque la excepcion a la aplicacion de la ley
personal -la que, generalmente, regula la capacidad- se basa en la necesidad de proteger el comercio
que se desarrolla en el foro?. A partir de aqui, la duda que se plantea es si la excepcion solamente opera
cuando la ley que se considera, junto con la que con caracter general regula la capacidad, es la ley del
foro o, por el contrario, es una ley extranjera.

Por supuesto, la respuesta que se dé a la pregunta anterior depende de la formulacion de la
excepcion en cada ordenamiento. Asi, en aquellos en los que el tenor de la regla no diferencie entre su-
puestos vinculados con el foro y con terceros estados, la excepcidon debera operar siempre. En cambio,
existiran mas dudas cuando la regulacion se refiera bien a la lex fori*” o al derecho propio del pais, como
ocurria, por ejemplo, con el art. 10.8 del CC en su redaccion vigente entre 1974 y 2021. Pese a que en

% En Bélgica se establece que la capacidad para la realizacion de un especifico negocio se rige por la ley aplicable al fon-
do del mismo (vid. E.A. FREDERICKS, op. cit, p. 112), asi como en Italia (vid. art. 20 de la Ley italiana de DIPr, https://www.
normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge: 1995;218) También se ha planteado, en la doctrina italiana, la posibilidad de
distinguir entre capacidad juridica especial y capacidad especial de hacer (vid. B. UBERTAZZI, La capacita delle persone fisiche
nel diritto internazionale privato, Padua, CEDAM, 2006, pp. 116-117); pero aqui no podemos detenernos en ello. También
puede distinguirse entre capacidad general y capacidad de obrar (arts. 20 y 23 de la ley italiana de DIPr. por ejemplo, y en
algunos ordenamientos no es la misma ley la que rige una y otra. Asi, por ejemplo, en Alemania, donde se diferencia entre
Rechtsfihigkeit y Gesshdftsfihigkeit rigiéndose la primera por la ley de la nacionalidad y la segunda por la ley de la residencia
habitual de la persona. Vid. art. 7 EGBGB (Ley de Introduccion al Codigo Civil Aleman, https://www.gesetze-im-internet.de/
bgbeg/BINR006049896.html#BJNR006049896BING031501360).

% Vid. E.A. FREDERICKS, op. cit, p. 117.

7 Como veiamos que sucedia en Grecia y en Hungria, vid. supra n. nim. 23
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estos casos se ha defendido la bilateralizacion de la excepcion?®; ésta resulta dudosa, puesto que, como
toda excepcion, la del interés nacional no deberia ser susceptible de una aplicacion extensiva®. Al finy
al cabo, la bilateralizacion de una norma de conflicto unilateral solamente esta justificada cuando existe
una laguna; que en este caso no se da pues ya tenemos una norma que regula con caracter general la
capacidad de los intervinientes. En cualquier caso, incluso procediéndose a esta bilateralizacion, no seria
descartable que se produjeran una exclusion de la misma cuando la ley aplicable a la capacidad sea la del
foro; esto es, cuando la ley determinada por la excepcion sea una ley extranjera a la autoridad que esta
conociendo; pero la ley que, con caracter general, regula la capacidad es la ley del foro®.

11. Otra condicion que puede establecerse para que opere la excepcion, es la de que la persona
incapaz sea una persona fisica. Asi se establece en el Reglamento Roma I y en los derechos nacionales
que se han inspirado en el mismo; en la actualidad, el art. 10.8 del CC o el art. 12 de la Ley de Introduc-
cion al Codigo Civil Aleman®'. En la version del art. 10.8 del CC en vigor entre 1974 y 2021, en cambio,
no se distinguia entre personas fisicas y juridicas, por lo que la excepcion podia aplicarse a unas y a otras.

La limitacion de la figura a las personas fisicas puede explicarse a partir de diversas circunstan-
cias. Asi, por un lado, en su origen jurisprudencial, el ya mencionado caso Lizardi, se trataba de evitar la
incapacidad de una persona fisica que era mayor de edad de acuerdo con el derecho del lugar en el que
habia contratado (Francia); pero no lo era seglin lo previsto en su ley nacional. Obviamente, la cuestion
de la minoria de edad no puede proyectarse sobre las personas juridicas; ahora bien, una vez establecido
un principio de proteccion de la seguridad del trafico juridico, no existen razones para limitarlo a las inca-
pacidades de las personas fisicas. Por otro lado, no podemos perder de vista la influencia que tiene en la
regulacion actual de la excepcion el Reglamento Roma I (cuyo antecedente es el Convenio de Roma de
1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales®?), donde la regla sobre la excepcion del interés
nacional se limita a las personas fisicas; pudiendo conectarse esta prevision con la exclusion de las cues-
tiones relativas al derecho de sociedades del ambito de aplicacion material del Reglamento®.

En cualquier caso, la limitacion de la excepcion a las personas fisicas se encuentra en varios
ordenamientos. Asi, por ejemplo, en el de Bielorrusia*, la Reptblica Checa®*, Rusia*®, Ucrania’’. No
debe descartarse que influya en este resultado la estructura de la regulacion, al diferenciar entre capa-
cidad de personas fisicas y juridicas y ubicar la excepcion como una regla en el marco de la regulacion
de la capacidad de las primeras®®. A partir de aqui podria no resultar imposible identificar una laguna de
regulacion que pudiera ser colmada mediante la proyeccion en relacion con las personas juridicas de la
regulacion existente para las personas fisicas. Seria mas dificil fundamentar la existencia de esta laguna
en los casos, como el espafiol, en el que la excepcion no se localiza junto a la regulacion de la capacidad
de las personas fisicas®.

2 Vid. la critica a esta posibilidad que realiza P. RobriGuez Mareos (“Una perspectiva funcional del método de atribucion”,
REDI, 1988, vol. XL, nim. 1, pp. 79-126, p. 113). Vid. también A.-L. CarLvo CARAVACA, “La doctrina...”, loc. cit., pp. 86-104,
esp. p. 90, donde detalla que, en la mayoria de los sistemas, aunque la excepcion de interés nacional se formula como una regla
de conflicto unilateral, se considera bilateralizable.

2 En este sentido, vid. P. RODRIGUEZ MATEOS, loc. cit., p. 113. Vid. también A.-L. CaLvo CARAVACA, “La doctrina...”, loc. cit.,
pp. 97-98; sobre los diferentes argumentos utilizados para negar la bilateralizacion de la excepcion.

3 Vid. sobre esta posibilidad A.-L. CaLvo Caravaca, “La doctrina...”, loc. cit., p. 89.

T Art. 12 EGBGB.

32 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, DO
num. L 266 de 9 de octubre de 1980.

3 Art. 1.2.f) de Reglamento Roma Iy art. 1.2.¢) del Convenio de Roma de 1980. Vid. K. THorN, “Art. 13 Rom I-VO”, en TH.
RauscHER (ed.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EuZPR/EulPR Kommentar. Kollisionsrecht, Munich, Sellier,
2011, pp. 499-511, p. 504.

3 Vid. E.A. FREDERICKS, op. cit, p. 111.

35 [bid, p. 114.

36 Ibid, p. 135.

37 Ibid p. 140.

3 Asi, por ejemplo, en el derecho italiano, donde la excepcion del interés nacional se regula en el mismo precepto que la
capacidad de obrar de las personas fisicas (art. 23 de la Ley italiana de DIPr).

¥ Vid. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho internacional privado, Cizur Menor (Navarra), Civitas/Aranzadi, 7* ed. 2023, p.
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12. También encontramos limitaciones vinculadas a la naturaleza de los negocios o actos que
puedan beneficiarse de la excepcion o a su conexion con determinados ordenamientos. En lo que se
refiere a lo primero, el art. 10.8 del CC, en su versidn anterior al afio 2021, se aplicaba tan solo a los
contratos onerosos. Ademas, se excluian los relativos a inmuebles situados en el extranjero. En la
redaccion vigente, la referencia a la onerosidad del contrato ha desaparecido. Tampoco se ha conser-
vado la exclusion de la excepcidn para los contratos relativos a inmuebles situados en el extranjero.
Sin embargo, se ha afiadido el requisito de que los contratantes hayan de encontrarse en Espafia, lo
que no figuraba en el tenor del precepto en la version en vigor entre los afios 1974 y 2021; donde tan
solo se indicaba que el contrato tenia que haberse celebrado en Espaia; lo que, en un contrato entre
ausentes se presumird que sucede si la oferta se emitié en Espafia (art. 1262 del CC)*; aunque sin
descartar otras posibilidades®!.

La exigencia de que los intervinientes se encuentren en el mismo estado para que opere la ex-
cepcion también se encuentra en otros ordenamientos* y también existen limitaciones vinculadas a la
naturaleza del negocio. Por ejemplo, en Lituania se excluye el derecho de familia, sucesiones y derechos
reales (en general)®. En Rumania operan las mismas excepciones*. En Suiza se excluyen de la doctrina
del interés nacional las cuestiones de familia, sucesiones, y derechos reales sobre bienes inmuebles®. En
Portugal también se excluyen las cuestiones de derecho de familia y sucesiones. En lo que se refiere a
los derechos reales, tan solo quedan fuera de la excepcion los contratos sobre derechos reales en relacion
con inmuebles situados fuera de Portugal*. La regulacion en Turquia es la misma: exclusion de derecho
de familia, sucesiones y derechos reales sobre inmuebles situados en el extranjero*’. En Eslovenia, la
excepcion no cubre cuestiones de derecho de familia y de sucesiones®. En definitiva, encontramos que
hay ciertas materias (familia y sucesiones) en las que algunos derechos excluyen la posibilidad de que
opere la excepcion del interés nacional y en lo que se refiere a contratos sobre derechos reales pueden
aparecer limitaciones, bien con caracter general, bien en relacion solamente a los bienes inmuebles o,
incluso, tan solo respecto a inmuebles situados en un pais diferente del foro.

13. Finalmente, hemos de considerar la que es, quizas, la condicién mas significativa: aquella
segun la cual la excepcion tan solo opera cuando el cocontratante del inicialmente incapaz desconocia y
no le era exigible conocer la incapacidad derivada de la ley que, con caracter general, rige la capacidad.
El requisito de la buena fe; esto es, la exigencia (o no) de buena fe en la otra persona interviniente en el
acto o negocio divide a los diferentes ordenamientos en dos modelos. Aquellos que exigen esta buena
fe se consideran de modelo francés; mientras que los que no requieren esta buena fe para que opere la
doctrina del interés nacional se incluirian en el modelo denominado aleman®. La inclusion (o no) de
la buena fe como requisito para que opere la excepcidn tiene consecuencias relevantes no solamente
en su aplicacion, sino también en la identificacion de su naturaleza juridica®®; ya que en el caso de que
no se exija el requisito de la buena fe, la figura se aproxima a una norma de conflicto materialmente

405, donde defiende extender la excepcion a las persones juridicas por analogia iuris, aunque no queda claro si la extension ha
de predicarse del art. 13 del Reglamento Roma I o del art. 10.8 del CC.

4 Art. 1262.2 del CC.

4 Vid. M. VIRGOs SoriaNo, Lugar de celebracion y de ejecucion en la contratacion internacional, Madrid, Tecnos, 1989,
pp- 106-119; con un detallado analisis de la redaccion del art. 1262 del CC anterior al afio 2002 que sigue pudiendo proyectarse
sobre la version actual.

42 Asi, en el derecho italiano, vid. E.A. FREDERICKS, op. cit, p. 129 o el bulgaro (ibid. p. 113).

* Ibid, p. 131.

* Ibid, p. 134.

* Ibid p. 139.

“ Ibid, p. 134.

47 Ibid, p. 144.

® Ibid, p. 137.

* Vid. sobre la distincién A.-L CaLvo CARAVACA, “La técnica normativa...”, loc. cit., pp. 124-125, con cita de 1. Garcia
VELasco, Concepcion del Derecho internacional privado en el nuevo Codigo civil portugués, Salamanca, Universidad de Sa-
lamanca, 1971.

% Vid. sobre esto I. GARcia VELASCO, op. cit., pp. 27-31 y los matices al mismo en A.-L CaLvo CARAVACA, “La técnica norma-
tiva...”, loc. cit., pp. 125-126.
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orientada; mientras que si dicha buena fe se exige podriamos encontrarnos con una norma que operaria
directamente sobre las consecuencias juridicas de la incapacidad; pero sin alterar el derecho rector de la
capacidad®, tal y como desarrollaremos minimamente a continuacion.

En el caso de los sistemas en los que la buena fe no se exige para que opere la excepcion, tras la
aplicacion del derecho designado por la norma de conflicto genérica en materia de capacidad, habra de
determinarse si tal aplicacion conduce a considerar al contratante como capaz o0 como incapaz. Si ocurre
lo primero no habra lugar ya a aplicar ninguna otra ley; si, por el contrario, resulta incapaz de acuerdo con
dicho derecho, debera examinarse is es capaz a partir de lo que establezca el derecho llamado por la ex-
cepcion (el del lugar de celebracion del contrato, en la mayoria de los supuestos). De acuerdo con esto, el
funcionamiento de la excepcion se acerca (si no se confunde) con el de una norma de conflicto material-
mente orientada; tal y como se ha adelantado. Sin embargo, en los supuestos en los que la excepcion no
opera cuando quien interviene en la operacion (habitualmente, el cocontratante) conoce o deberia conocer
la incapacidad resultante de la ley que rige con caracter general la capacidad; nos alejamos de una norma
de conflicto materialmente orientada y, en realidad, también de la consideracion de que sea el derecho del
lugar de contratacion (u otro que desempeiie una funcion equivalente) el que rige la capacidad. Mas bien
nos encontrariamos ante una situacion en la que sigue siendo la ley que, con caracter general, se aplicaa la
capacidad (con frecuencia, la ley nacional) la que contintia rigiendo ésta; pero anadiéndose que la incapa-
cidad que de ella pudiera derivarse no conducira a la ineficacia del acto o negocio si se dan dos circunstan-
cias cumulativas: por una parte, que tal incapacidad no exista desde la perspectiva del derecho llamado a
corregir la regla general de capacidad y, por otra parte, que quienes intervienen en la operacion no fueran
conocedores de dicha incapacidad o no estuvieran obligados a conocerla. De esta forma, la excepcion no
supondria ningin cambio en la ley rectora de la capacidad, sino una matizacion a las consecuencias de
ésta en la que la ley que se considera para la proteccion del trafico (la del lugar de contratacién en muchos
casos; pero también, como hemos visto, en algunas circunstancias, la ley rectora del contrato o la ley del
lugar en el que se realiza cierta accion como la firma en una letra de cambio o un cheque) opera como
mera condicion, sin que llegue realmente a convertirse en ley rectora de la capacidad®.

II1. Regulacion de la excepcion
1. Reglamento Roma I

14. Tal y como se ha ido adelantando, la regulacion actual de la excepcion del interés nacional
en Europa se encuentra profundamente condicionada por el Reglamento Roma I, que, como es sabido, la
incluye en su art. 13, previéndose que en el caso de contratos celebrados entre personas que se encuen-
tren en un mismo pais, las personas fisicas capaces segun la ley de ese pais solamente podran alegar una
incapacidad resultante de otra ley si la otra parte conocia o debia conocer tal incapacidad. Como puede
apreciarse, responde a lo que hemos denominado modelo francés de la excepcion; pero antes de entrar
en el detalle de la regulacion es preciso considerar el contexto de la misma para entender no solamente el
tenor del precepto, sino también la forma en que se articula con el DIPr de origen interno de los estados
miembros de la UE.

El elemento clave de este contexto es la exclusion de las cuestiones de capacidad del ambito de
aplicacion material del Reglamento®. De esta forma, sera el DIPr de origen interno del juez que esté co-

31 Vid. R. AReNAs GARCiA, loc. cit., p. 280.

52 Si fuera ley rectora de la capacidad no se entenderia el requisito de la buena fe; pues se estaria exigiendo que el cocontra-
tante tuviera en cuenta un derecho que, en realidad, no es el aplicable para la regulacion de la capacidad. Vid. R. ARENAS GARCiaA,
op. cit., p. 281, n. nim. 750. I. Garcia VELASCO (op. cit., p. 28) apunta correctamente -a mi juicio- hacia la consideracion de que
los sistemas que exigen buena fe para que opere la excepcion optan por un acercamiento material; aunque también sefiala que
eso implica un desplazamiento de la ley nacional por la ley del lugar de contratacion como rectora de la capacidad (ibid, pp.
27-28). Entiendo, sin embargo, que no se produce realmente un cambio en la ley rectora de la capacidad, sind una modificacion
de las consecuencias de su proyeccion sobre la validez del negocio.

3 Art. 1.2 del Reglamento.
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nociendo el que determine qué ley ha de regir la capacidad de los contratantes. El art. 13 del Reglamento
solamente entrara una vez que haya quedado determinada la capacidad del contratante y Ginicamente
para el supuesto de que de dicha determinacién resulte la incapacidad del mismo, con los efectos que
esta incapacidad tenga sobre la eficacia del contrato. Es por esto que en el art. 13 no se precisa cual es la
ley afectada por la excepcion, pues dicha ley no esta fijada por el Reglamento, sino que resultara de la
aplicacion del DIPr de origen interno del juez que esté conociendo.

15. De lo anterior resulta que, antes de entrar en lo que se deriva del art. 13 del Reglamento Roma
1, sera necesario aplicar el sistema de DIPr de origen interno del juez que esté conociendo, incluyendo
lo relativo a los problemas de aplicacion de la norma de conflicto (reenvio, por ejemplo) y, a mi juicio,
también lo relativo a la excepcion del interés nacional. Si, tras la aplicacion del sistema de DIPr de ori-
gen interno, el resultado es algtn tipo de ineficacia del acto o negocio juridico como consecuencia de la
incapacidad del interviniente; deberemos examinar lo que se deriva del art. 13 del Reglamento Roma I.

No ha sido esta la interpretacion que se ha seguido siempre en relacion a la articulacion del art.
13 con el sistema de DIPr autonomo de los estados; sino que se ha defendido que, en relacion a las per-
sonas fisicas, la regulacion de la excepcion de interés nacional del Reglamento Roma I desplaza a la de
origen interno®*; pudiendo ésta operar tan solo en los casos no cubiertos por el art. 13 del Reglamento;
esto es, la falta de capacidad de las personas juridicas; pues, como hemos visto, la excepcion en el Re-
glamento no alcanza a éstas. La consecuencia es que; pese a que, segun la version del art. 10.8 del CC
anterior a la reforma de 2021, no era exigible la buena fe para que operara la excepcion respecto a las
personas naturales, en caso de faltar esta buena fe en el cocontratante se seguia considerando la incapa-
cidad. Como digo, creo que esta interpretacion no era la mas correcta; pero, en cualquier caso, ahora,
como veremos, ya no tiene relevancia, puesto que, en la actualidad, el tenor del art. 10.8 del CC sigue el
del art. 13 del Reglamento Roma I.

16. Las condiciones para que opere la doctrina del interés nacional segin este precepto son
que el contratante beneficiado por la excepcion sea una persona fisica, que el contrato se celebre entre
personas situadas en el mismo pais y que exista buena fe en el cocontratante. En lo que se refiere a la
situacion de los contratantes, hay que subrayar que el art. 13 no exige que el contrato sea entre pre-
sentes; sino que basta con que ambos contratantes se encuentren en el mismo pais; lo que nos obliga a
examinar como operara la excepcion en supuestos de contratacion entre ausentes. Dado que en este caso
existen distintos momentos determinantes para la conclusion del contrato®, deberia exigirse, para que
opere la excepcion, que en todos ellos los contratantes se hallen en el mismo pais; pues de otra forma
surgiria la duda sobre el lugar de celebracion del contrato que, seguramente, es lo que pretende evitar
el art. 13 del Reglamento mediante la exigencia de que los contratantes se encuentren en el mismo pais.
Si uno de ellos es una persona juridica, la exigencia de presencia en el pais deberia proyectarse sobre
el representante de la persona juridica, planteandose la duda de qué sucederia en los casos en los que la
persona fisica actia también a través de un representante. Del tenor de la norma, parece resultar que lo
que debera tenerse en cuenta es la capacidad del contratante, no de su representante.

En lo que se refiere a la buena fe en el otro contratante, es importante fijar el momento en el
que debe darse el conocimiento de la incapacidad o la exigencia de dicho conocimiento. El art. 13 del
Reglamento Roma I fija como tal momento el de la celebracion del contrato. Cuando el intercambio de
consentimientos no sea simultaneo, debera ser el derecho que rija el fondo del contrato el que determine
cual es el momento en el que éste se ha concluido.

% Vid. J.C. FERNANDEZ R0zAs/S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado, Cizur Menor (Navarra), Thomson Re-
uters, 12% ed. 2022, p. 699.

3 Emision de la oferta, recepcion de la oferta, emision de la aceptacion, recepcion de la aceptacion. Vid. A. LARA AGUADO,
“La oferta y la aceptacion contractuales”, en S. SANCHEZ Lorenzo (ed.), Derecho contractual comparado. Una perspectiva
europea y transnacional, Cizur Menor (Navarra), Civitas/Thomson Reuters, 2009, pp. 23-92.
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2. DIPr espaiiol de origen interno

17. Con anterioridad a la reforma de 2021, tal y como se ha avanzado, el art. 10.8 del CC se
apartaba significativamente del art. 13 del Reglamento Roma I: no se limitaba a la incapacidad de
personas fisicas, no exigia que el contrato fuese entre presentes (bastaba que se hubiera celebrado en
Espana), operaba incluso aunque no hubiera buena fe en el otro contratante y no incluia los supuestos
de contratos relativos a inmuebles situados fuera de Espafia. Como puede apreciarse, el ambito de la
excepcion prevista en el DIPr de origen interno espafiol era significativamente mayor que lo recogido en
el art. 13 del Reglamento Roma; al menos si admitiamos la bilateralizacion del art. 10.8 del CC. A partir
de esta bilateralizacion, tan solo en los casos en los que nos encontraramos con un contrato relativo a un
inmueble situado fuera del estado donde se hubiera celebrado el contrato seria posible que el art. 13 del
Reglamento Roma I ampliase la capacidad que se derivaria del art. 10.8 del CC.

Tal y como veremos inmediatamente, la reforma de 2021 alter6 significativamente la situacion,
pues al copiar la regulacién del Reglamento Roma I convirtid en residual la virtualidad de la norma del
DIPr autébnomo espafiol.

18. El actual art. 10.8 del CC sigue la diccion del art. 13 del Reglamento europeo y asi se refiere
a la discapacidad (que no incapacidad, como veremos enseguida) que resulte de “otra” ley que no sea
la espafiola. La referencia a otra ley sigue, seguramente, lo previsto en el art. 13 del Reglamento Roma
I, donde, como veiamos, la indeterminacion en el derecho afectado por la excepcion de interés nacional
era obligada por no regular ese extremo el Reglamento europeo mas alla de la propia excepcion de inte-
rés nacional. En el caso del DIPr de origen interno, si que existe una regulacion de la capacidad; pero en
la actualidad esa regulacion es doble en el caso del DIPr espaiiol, ya que, por un lado, el art. 9.1 del CC
remite a la ley nacional la regulacion de la capacidad y, por otro lado, el art. 9.6 del CC establece que
sera la ley de la residencia habitual de la persona la aplicable a las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad. Dado que el art. 10.8 se refiere a la discapacidad debemos determinar si la ley a la que se
refiere es a la nacional (ex art. 9.1 del CC) o a la ley de la residencia habitual (a partir de lo establecido en
el art. 9.6 del CC). Asi pues, aunque quizas no haya sido intencionado, si que puede tener cierto sentido
la indeterminacion en la ley rectora de la capacidad que se encuentra en el art. 10.8 del CC.

El que el precepto se refiera a “discapacidad” y no a “incapacidad” podria plantear algin pro-
blema. Asi, la menor edad no parece que pueda ser reconducida a un problema de discapacidad; por lo
que cabria dudar de si el supuesto original y tipico de utilizaciéon de la excepcion de interés nacional
esta cubierto o excluido del art. 10.8 del CC. Entendemos que lo més adecuado es interpretar que con
la referencia a “discapacidad”, el legislador pretendia cubrir también los supuestos de incapacidad, por
lo que podria seguir aplicandose en relacion a personas que son menores de edad segun su ley nacional,
pero mayores de acuerdo con la ley espafiola.

Aparte de lo anterior, ha de destacarse también que con la redaccion actual ya no es posible
utilizar la excepcion del interés nacional respecto a personas juridicas. La exclusion de éstas no ha sido
justificada, sin que sea posible hacerlo sobre la base del art. 13 del Reglamento Roma I porque, como
hemos visto, en éste puede explicarse sobre la base de que el ambito de aplicacion material del Regla-
mento no alcanza a las cuestiones de derecho de sociedades.

19. Tal y como se ha adelantado, la utilizacién, en el art. 10.8 del CC, del término “discapaci-
dad” en vez de “incapacidad” plantea también alguna dificultad. La discapacidad es una situacion de
hecho, por lo que no puede determinarse a la luz de ninguna ley; lo que puede hacer la ley es prever
que una persona que padece algun tipo de discapacidad vea limitada de alguna forma su capacidad de
actuar, exigiéndose, para que los actos que realice sean plenamente eficaces, lo que el derecho espaiiol
denomina “medida de apoyo’¢. Dado que estas medidas de apoyo, segun el art. 9.6 del CC, se rigen por
la ley de la residencia habitual de la persona, seria preciso consultar ésta para determinar si existen estas
limitaciones, de existir, podrian ser alegadas en caso de que el cocontratante las conociese. En caso de

56 Vid. S. ALvarez GoNzALEzZ, loc. cit., pp. 523-524.
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que no fuera asi, esto es, que el cocontratante ignorase que se han dictado medidas de apoyo de la capa-
cidad del cocontratante; la eficacia del contrato no se veria afectada por la no atencién a las mismas; a
salvo de que también estuviesen previstas en el derecho espafiol.

Dada la configuracion actual de la discapacidad en nuestro derecho, en el que se parte de que
los supuestos de discapacidad no implican mas que la utilizacion de medidas de apoyo para la misma
cuando sea preciso®’; en la ausencia de una decision sobre tales medidas debera presumirse la capacidad,
sin que pueda desplegar efectos ninguna limitacion prevista en un derecho extranjero que no pase por la
adopcion de alguna medida de proteccion (apoyo) por parte de una autoridad competente. Ahora bien,
existiendo esta medida se puede plantear la duda de si tal medida no deberia ser eficaz en Espaiia al
margen de las previsiones del art. 10.8 del CC; en tanto se trate de una decision judicial contenciosa o de
jurisdiccion voluntaria o una medida administrativa, notarial o de otro tipo que pueda desplegar efectos
en nuestro pais de acuerdo con el régimen que le sea aplicable. De ser asi, incluso existiendo buena fe
por parte del cocontratante podria cuestionarse la eficacia del contrato, a salvo de que entendiéramos que
el art. 10.8 del CC, en su redaccion actual, es también una norma relativa a la eficacia en Espana de las
medidas de proteccion adoptadas en el extranjero respecto a personas que contratan en Espaiia.

IV. Conclusion

20. La excepcion del interés nacional sigue siendo una figura recogida en la normativa de DIPr,
tanto de origen interno como internacional. La reciente reforma del art. 10.8 del CC, pese a que alinea el
DIPr espaiol de origen interno con el Reglamento Roma I plantea problemas de interpretacion debido,
fundamentalmente, al cambio del tradicional binomio capacidad/incapacidad por la referencia a la dis-
capacidad. Ademas de esto, plantea dudas la limitacion de la figura a las personas fisicas. Finalmente,
seria necesario considerar el problema al que se refiere la doctrina del interés nacional no solamente
desde la perspectiva del derecho aplicable, sino también de la eficacia extraterritorial de decisiones.

57 Vid. C. GUILARTE MARTIN-CALERO, “Articulo 5497, en id. (dir.), op. cit., pp. 511-527, pp. 513-517.
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