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Resumen: La reforma de 1974 del Titulo Preliminar del Coédigo Civil espafiol, al introducir por
primera vez normas especificas de Derecho internacional privado (DIPr), constituyd un paso significati-
vo, aunque insuficiente, hacia la modernizacion de este ordenamiento. Concebida en un contexto politi-
co y social poco favorable, la reforma se limit6 esencialmente a las cuestiones de ley aplicable, dejando
al margen aspectos fundamentales como la competencia judicial internacional o el reconocimiento y
ejecucion de decisiones extranjeras. Esta opcion, inspirada en tradiciones decimononicas y en el modelo
savigniano de atribucion, dio lugar a un sistema rigido, con conexiones Unicas, y mantuvo criterios an-
tiguos como el de la nacionalidad en materias personales y familiares. Ademas, pese a la introduccion
de la nocion de residencia habitual y la presencia de algunas clausulas correctivas, el sistema resulto
desfasado frente a las necesidades del trafico juridico internacional contemporaneo.

Con la llegada de la Constitucion de 1978, la intensa actividad codificadora internacional y la
integracion europea, el panorama del DIPr espafiol se transform6 radicalmente. La Constitucion exigio
adaptar las normas a principios como la igualdad, repercutiendo en las conexiones discriminatorias
que subsistian, y estimulo la proteccion de menores y la conciliacion entre el principio de seguridad
juridica y la justicia material. Simultaneamente, la progresiva incorporacion masiva de tratados inter-
nacionales y reglamentos de la Union Europea diluyeron el protagonismo del Capitulo IV del Titulo
Preliminar, que fue quedando rezagado y fragmentado ante la emergencia de fuentes internacionales y
comunitarias. Esta evolucion genero6 un “polisistema” complejo, en el que las normas internas del DIPr
se conjugan con instrumentos internacionales y europeos, provocando dispersion normativa y dificul-
tando la labor de operadores juridicos y jueces, quienes deben identificar primero la norma pertinente
de entre multiples fuentes.

La situacion actual pone de manifiesto la discusion acerca de la conveniencia de emprender una
nueva reforma integral del DIPr espafiol. Lejos de crear un ordenamiento radicalmente nuevo, se trataria
de articular un marco general capaz de dotar al sistema de mayor coherencia, claridad y flexibilidad.
Resultaria recomendable optar por una Ley Especial de DIPr, al estilo de otros paises europeos y la-
tinoamericanos, que sistematice las normas dispersas, las complemente y establezca conexiones mas
modernas, reconociendo la autonomia del DIPr respecto del Derecho interno. En caso afirmativo, esta
ley deberia tener un disefio tripartito contemplando conjuntamente competencia judicial internacional,
ley aplicable y reconocimiento de decisiones extranjeras, permitiendo asi una vision unitaria, material-
mente orientada a la obtencion de resultados justos y eficaces. Ademas, la ley deberia armonizarse con
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las tendencias de unificacion y comunitarizacion seguidas en la Union Europea, integrando sinergias con
el Derecho derivado de la UE y reconociendo la primacia de los instrumentos internacionales.

La experiencia de otros Estados y la propia evolucion del ordenamiento espafiol apuntan a que,
pese a la europeizacion y las limitaciones de la accion legislativa nacional, una reforma integral del DIPr
mediante una ley especial continua siendo valiosa. Un texto coherente, s6lido, adaptable y alineado con
los valores constitucionales, el Derecho internacional y el comunitario, dotaria a Espafia de las herra-
mientas necesarias para afrontar las complejas demandas del trafico juridico internacional contempora-
neo, superando la rigidez y fragmentacion heredadas del modelo de 1974. De este modo, el DIPr espafiol
se modernizaria sin abandonar su raiz nacional, sirviendo como referencia para futuros desarrollos en un
contexto cada vez mas globalizado.

Palabras clave: Codificacion, Derecho internacional privado, Titulo Preliminar, Codigo civil, Ley
especial, armonizacién, modernizacion, fragmentacion, europeizacion, reforma integral.

Abstract: The 1974 reform of the Preliminary Title of the Spanish Civil Code, by introducing for
the first time specific rules of Private International Law (PIL), constituted a significant but insufficient
step towards the modernisation of this system. Conceived in a political and social context that was not
very favourable, the reform was essentially limited to questions of applicable law, leaving aside fun-
damental aspects such as international jurisdiction or the recognition and enforcement of foreign de-
cisions. This option, inspired by nineteenth-century traditions and the Savignian model of attribution,
gave rise to a rigid system, with single connections, and maintained old criteria such as nationality in
personal and family matters. Moreover, despite the introduction of the notion of habitual residence and
the presence of some corrective clauses, the system was out of step with the needs of contemporary
international legal traffic.

With the arrival of the 1978 Constitution, the intense international codification activity and Eu-
ropean integration, the panorama of Spanish private international law was radically transformed. The
Constitution required adapting the rules to principles such as equality, having an impact on the discrimi-
natory connections that remained, and stimulated the protection of minors and the conciliation between
the principle of legal certainty and material justice. At the same time, the progressive and the massive
incorporation of international treaties and European Union regulations diluted the protagonism of Chap-
ter IV of the Preliminary Title, which was left behind and fragmented in the face of the emergence of
international and Community sources. This evolution generated a complex ‘polysystem’, in which the
internal rules of private international law are combined with international and European instruments,
causing normative dispersion and making the work of legal operators and judges difficult, who must first
identify the relevant rule from among multiple sources.

The current situation highlights the discussion about the convenience of undertaking a new com-
prehensive reform of Spanish private international law. Far from creating a radically new system, it
would be a matter of articulating a general framework capable of providing the system with greater
coherence, clarity and flexibility. It would be advisable to opt for a Special Private International Law
Act, in the style of other European and Latin American countries, which systematises the dispersed ru-
les, complements them and establishes more modern connections, recognising the autonomy of private
international law with respect to domestic law. This law should have a tripartite design, jointly contem-
plating international jurisdiction, applicable law and recognition of foreign decisions, thus allowing for
a unitary vision, materially oriented towards obtaining fair and effective results. Furthermore, the law
should be harmonised with the unification and communitisation trends in the European Union, integra-
ting synergies with secondary EU law and recognising the primacy of international instruments.

The experience of other States and the evolution of the Spanish legal system itself show that, des-
pite Europeanisation and the limitations of national legislative action, a comprehensive reform of private
international law by means of a special law continues to be valuable. A coherent, solid, adaptable text,
aligned with constitutional values, international and EU law, would provide Spain with the necessary
tools to face the complex demands of contemporary international legal traffic, overcoming the rigidity
and fragmentation inherited from the 1974 model. In this way, Spanish private international law would
be modernised without abandoning its national roots, serving as a reference for future developments in
an increasingly globalised context.
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Sumario: 1. Sentido de un Titulo Preliminar del Cédigo civil en el movimiento de codifica-
dor. 1. Movimiento codificador y cuestiones de técnica juridica: A) Ideal e ideologia de los Cddigos;
B) Necesidad de un ntcleo caracterizador del texto articulado; C) Ubicacion de las normas de Dere-
cho internacional privado. 2. Sentido y contenido de un Titulo Preliminar de. Preliminar del Cédigo
civil. 3. Alternativas reguladoras. 4. De la aplicacion espacial de las leyes al Derecho internacional
privado. II. La reforma del Titulo Preliminar del Cddigo civil de 1974. 1. Antecedentes. 2. Puesta
en marcha del proceso. 3. Relaciones entre la Constitucion y el Titulo Preliminar del Codigo Civil:
A) Cuestiones de jerarquia normativa; B) Cuestiones de interpretacion C) Delimitacion del rango
cuasiconstitucional. III. Inclusiéon de unas normas de Derecho internacional privado en el Titulo
Preliminar del Codigo civil. 1. Experiencias en otros sistemas de nuestro entorno. 2. Proyectos. 3.
Un peculiar proceso codificador: Comision de Justicia, Comision General de Codificacion, Cortes
Generales y Consejo de Estado. IV. El Derecho internacional privado en el Decreto 1836/1974, de
31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el Texto articulado del Titulo Preliminar del
Cédigo civil. 1. Contexto historico y normativo. 2. Ambito de aplicacion: A) Cuestiones de Derecho
intertemporal; B) Inexistencia de una clausula general de remision a los tratados internacionales. 3.
Caracteres globales a la reforma: A) Limitacion a los problemas de Derecho aplicable; B) Rigidez de
soluciones; C) Discreta apertura a materias no civilistas; D) Subsistencia de componente publicistas
y normativistas. 4. Especializacion de las categorias normativas: A) Apertura limitada; B) Caracte-
risticas de las “normas reguladoras”; C) Caracteristicas de las “normas de aplicacion. V. Correccio-
nes y vaciamiento del Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo civil. 1. Primera correcciéon: La
Constitucién de 1978: A) Acomodacion de las normas de Derecho internacional privado a los princi-
pios y valores constitucionales; B) Incidencia de los principios y valores constitucionales en el Titu-
lo Preliminar del Codigo civil. 2. Segunda correccion: protagonismo de los tratados internacionales:
A) Asuncidn progresiva de una “dualidad estructural”; B) Dificultades de aplicacion de los tratados
internacionales. 3. Tercera correccion: “comunitarizacién” del Derecho internacional privado: A)
Interaccion entre las normas de la Union Europea y los tratados internacionales; B) Interaccion entre
los Reglamentos de la UE y la codificacién de Derecho internacional privado de los Estados miem-
bros; C) Oportunidad de un Codigo Europeo de Derecho internacional privado. VII. Alternativas y
lineamientos para una eventual codificacion estatal del Derecho internacional privado. 1. Modelos
de la codificacion. 2. Alternativas reguladoras: A) Mantenimiento del cauce del Codigo civil; B)
Elaboracion de una Ley Especial o de un Cédigo de Derecho internacional privado. 3. Realizaciones
concretas: A) Europa; B) América latina; C) Asia. VIII. Pertinencia de una nueva reglamentacion del
sistema espafiol de Derecho internacional privado. 1. Cuestiones de técnica legislativa: A) Opciones
y retos en presencia; B) La compleja elaboracion de una Ley francesa de Derecho internacional
privado; C) Propuesta de una Ley General de Derecho internacional privado para Espafia de 2000.
2. Estado actual del sistema espafiol de Derecho internacional privado. 3. Ambitos de actuacion del
legislador espafiol. 4. Directrices para una eventual reforma. IX. Consideraciones finales.

I. Sentido de un titulo preliminar del cddigo civil en el movimiento de codificador
1. Movimiento codificador y cuestiones de técnica juridica
A) Ideal e ideologia de los Cédigos
1. Corolario de concepciones diversa, a lo largo del siglo XIX el movimiento codificador co-

mienz6 a consolidarse en Europa con los primeros Codigos civiles que los gobiernos utilizaron como
instrumento de construccion vertical del Estado—nacion!. La codificacion, en tanto que proceso legislativo

!'Es bien sabido que tras el Preussiches Allgemeines Landrecht de 1794, cuyos 17.000 articulos contenian un mosaico de leyes,
estatutos, practicas judiciales y costumbres alemanas impregnadas concepciones feudales, el Code Napoleon y el Allgemeines
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necesario para establecer una sistematizacion y organizada de normas juridicas reguladoras, con caracter
coherente y una metodologia adecuada® de un area especifica del Derecho, como el civil, penal, mercantil,
entre otros, da lugar a una herramienta normativa que busca unificar y simplificar el acceso al Derecho,
estableciendo principios claros y reglas detalladas aplicables en una determinada materia, a diferencia de
la merca recopilacion de leyes. En esencia, la filosofia que existe detras de un cédigo, aunque sea a veces
implicita, varia segun el contexto historico y politico en el que se redacta®, pues no solo es un instrumento
técnico para organizar el Derecho, sino que es un fiel reflejo de las circunstancias sociales, econdmicas y
politicas de su tiempo. Por tanto, la finalidad de la codificacion puede ir desde consolidar la unidad juridica
de un Estado hasta promover ciertos valores, como la igualdad o la justicia, segin el momento historico
ante el que nos situemos. Desde esta perspectiva un codigo es, ademas, de un conjunto de normas, una
construccion juridica y cultural que responde a un propdsito de orden y racionalidad, cuyo contenido y es-
tructura reflejan tanto las ideas predominantes como los desafios del momento historico en que se redacta®.

En este momento historico, la nocion de “codigo’™ paso de referirse a un “libro de leyes” para
hacer alusion a un conjunto de normas sistematizadas de una misma rama del Derecho, que organizan
un cuerpo normativo coherente®. A diferencia de una “recopilacion de leyes”, la presencia de un codi-
go supuso, de un lado, un marco unificado y metodico, promovido por el pensamiento ilustrado, que
articulo de manera precisa todos los aspectos de una materia de gran complejidad y, de otro lado, la
consecucion de un Derecho racionalizado, perfeccionado y accesible al ciudadano. Con esta conviccion,
el movimiento codificador, impulsado por el individualismo liberal, tuvo la virtud de sistematizar el De-
recho, eliminado la ambigiiedad y las divisiones imprecisas, creando conceptos claros y estableciendo
fronteras definidas. Como corolario de ello facilité la comunicacién y los intercambios, proporcionando
previsibilidad y un marco de reglas simples y accesibles permisivas para el actuar de los individuos
dentro de un espacio juridico unificado y ordenado’.

Entendida como la compilacion sistematica de normas, la codificacion constituye una de las for-
mas mas antiguas y universalmente difundidas del fenomeno juridico. En la tradicion occidental, y en es-
pecial en el entorno europeo, su concepcion y su significado modernos se gestaron durante la Ilustracion,
bajo la influencia de corrientes intelectuales tan relevantes como el humanismo juridico, el racionalismo

biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblinder der osterreichischen Monarchie (ABGB) pueden yuxtaponerse
y presentarse precisamente por sus profundas diferencias. E1 Cédigo Civil francés, promulgado en 1804, fue producto de una ela-
boracion cultural profundamente influida por el pensamiento ilustrado francés y por una tradicion juridica especifica representada
por autores como Domat y Pothier. Este Codigo refleja una sintesis entre los ideales racionalistas de la [lustracion y la sistematiza-
cién juridica de la tradicion romano—canénica adaptada al contexto francés. En contraste, el Codigo Civil austriaco de 1811 fue el
resultado de un proceso diferente, desarrollado bajo la influencia del absolutismo ilustrado de los Habsburgo. Su redaccion estuvo
claramente marcada por las corrientes de pensamiento juridico germanicas, que enfatizaban la sistematicidad y un enfoque mas
técnico en la codificacion. Este Codigo no solo refleja un enfoque juridico adaptado a las necesidades del imperio austrohuingaro,
sino también una concepcion del Derecho enmarcada en la estructura politica centralizada y paternalista del absolutismo ilustrado.
Ambos cddigos, aunque compartieron el espiritu de la racionalizacion juridica caracteristica de la época, representaron soluciones
distintas influenciadas por las tradiciones y contextos historicos de sus respectivas naciones. Vid. R. FERRANTE, ”Un ruolo per I’in-
terprete: la sciencia giuridica italiana tra Code Napoledn e ABGB”, Forum historiae Juris. 2006, nos. 1 y 2.

2J.-M. JosseLIN y A. MARciaNo, “The Making of the French Civil Code: An Economic Interpretation”, Eur. J. L. & Econ., vol.
14, n° 3, 2002, pp. 193-203.

3 'V.J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIlléme siécle au XIXéme siécle, Essai de définition, Edi-
tions de I’Institut de Sociologie de I’Université libre de Bruxelles, 1967, pp. 22 ss.

* F. TErRRE, “La codification”, Eur: L. Rev. Priv. L., vol. 1, n° 1, 1993, pp. 31-46; Y. CartUYVELS, “L’idéal de la codification.
Etapes et développements avant le 19e siécle”, Revue interdisciplinaire d études juridiques, vol. 31,1n° 2, 1993, pp. 85-107.

5 En la etapa napolednica con la promulgacion del Code civile de 1804 se consolido de forma definitiva un modelo “moder-
no” de codigo que constituyd el modelo referencial codificacion del derecho a lo largo de los siglos XIX y XX al establecer un
modelo paradigmatico de cddigo moderno. No fue el primer codigo en sentido estricto, su estructura logica, lenguaje accesible y
sistematizacion influyeron profundamente en los procesos de codificacion de otros paises, incluso entre aquellos que inicialmente
se opusieron al movimiento codificador. Vid. P. Caroni, Saggi sulla storia della codificazione, Milan, Giuffre, 1998, pp. 1-98.
Centrado en el sistema italiano, sobre la gran relevancia “historiografica” de la cuestion del método de interpretacion del Codigo
civil, vid. M. Narpozza, “Codificazione civile e cultura giuridica in Italia”, Historia et ius. Rivista di storia giuridica dell’eta
medievale e moderna, 2012, 2. Paper 13.

6 J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIIIéme au XIXéme siécle, Bruxelles, Editions de 1'Institut de
sociologie, 1967, 500 pp.

7 P. BoURDEAU, “Habitus, code et codification”, Actes de la recherche en Sciences Sociales, n° 64, 1986, pp. 4044, esp. p. 42.
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y el iusnaturalismo. Aunque el Codigo Napoleon, promulgado a partir de 1804, no fue el primer intento
de codificacion en la historia, si se convirtio en el referente paradigmatico de lo que se ha dado en llamar
“codigo” en sentido moderno, incluso para quienes mostraban recelo ante la idea misma de codificar®.

2. Inspirada en la [lustracion, la exaltacion codificadora en Europa, consolid6 una cultura juridi-
ca basada en codigos como la expresion maxima del orden juridico®. Esta concepcion unitaria promovio
un Derecho funcional y concreto, centrado en la voluntad democratica y en la “razéon” como fuente
principal del Derecho, en lugar del tradicional ius commune'. La ideologia predominante, basada en el
liberalismo'' impuls6 a que el Estado se limitara a garantizar la libertad de los ciudadanos sin interferir
en la economia, mientras que la racionalizacion juridica organizaba las normas en sistemas coherentes'2.
Pero también estimuld la contradiccion entre la aspiracion a un Estado—nacion centralizado y los nacio-
nalismos culturales a partir de las tensiones inherentes a la busqueda de uniformidad juridica frente a la
diversidad cultural y social de los territorios. En tanto que instrumentos juridicos de unificacion, los Co-
digos fueron disefiados para consolidar la autoridad del Estado—nacion, promoviendo estructuras legales
homogéneas que reflejaban la vision del poder central. Sin embargo, esta homogeneidad chocaba con
la realidad de las identidades culturales locales y las diferencias historicas y sociales que los nacionalis-
mos culturales europeos reivindicaban como base de su legitimidad. En el caso del Codigo Napoleon,
su exportacion y adaptacion fuera de Francia encontro resistencia precisamente porque no respetaba las
particularidades locales, especialmente en areas sensibles como el Derecho de familia, donde las tradi-
ciones, religiones y costumbres locales jugaban un papel central. Mientras Napole6n promovia un mo-
delo de Estado centralizado y uniforme, los nacionalismos culturales enfatizaban la singularidad de las
comunidades, defendiendo la necesidad de que las leyes reflejaran las caracteristicas distintivas de cada
pueblo. La tension entre ambas corrientes se reflejé claramente en las reformas napoleénicas en Europa,
que no buscaban acomodarse a las condiciones locales, sino que imponian una organizacién uniforme
basada en las estructuras juridicas francesas, y el auge de los nacionalismos culturales defendia la idea
de que las leyes y las instituciones debian surgir de la propia historia, lengua y cultura de cada nacion y
se oponia al ideal napoleénico de una Europa unificada bajo principios juridicos homogéneos, conside-
rando que tal unificacion no respetaba las identidades colectivas ni las realidades locales!’.

Aunque el Cédigo Napoleon se convirtié en un modelo para muchos paises'®, su imposicion en
contextos con tradiciones juridicas y culturales divergentes generd rechazo y limito su aplicacion plena
por la existencia de un conflicto fundamental entre la universalidad juridica y la particularidad cultural.
Un conflicto que resalto los limites de la codificacion como herramienta de unificacion en contextos
donde la diversidad cultural y las identidades locales eran elementos esenciales de la legitimidad social y

8 J. VANDERLINDEN, “Qu’est—ce qu’un code ?”, Les Cahiers de droit, vol. 46, nos. 1-2, 2005, pp. 29-51.

° J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIIIe siécle au XIXe siécle — essai de définition, Bruselas,
Institut de sociologie ULB, 1967, pp. 163 ss.

19 En Europa se produce en el siglo XIX y parte del XX, tras la planificacion politica y cultural consecuencia de la Ilustracion,
una euforia codificadora consolidandose una cultura basada en el Codigo, cuya contemplacion llega a sacralizarse (la “mole ma-
yestatica”, el “altare consolidato™...) como un elemento importante de la “mitologia moderna”. Vid. J. GAUDEMET, Les naissances
du droit. Le temps, le pouvoir et la science au service du droit, Paris, Montchrestien, 1997, pp. 190-224; L. Diez—Picazo v PoncE
DE LEON, “Codificacion, descodificacion y recodificacion”, Anuario de Derecho Civil, vol. XLV, 1992, pp. 473-485.

1'J. VALLET DE GoyTisoLo, “Influjo de la Revolucion Francesa en el Derecho civil. Su incidencia en la legislacion espafiola”,
Anuario de Derecho Civil, vol. XLII, 1989, pp. 261-316.

12 G. TARELLO, “Le idee della codificazione”, I diritto privato nella societa moderna, Bolonia, Il Mulino, 1971, pp. 31 ss. Frente
a la acumulacion de textos sin unidad interna aparecio un “sistema” de normas organizadas con pretensiones de “generalidad” y
de “plenitud” (R. FERRANTE, “Dans 1’ordre établi par le Code civil”, La scienza del diritto al tramonto dell illuminismo giuridico,
Milan, Giuffre, 2002, x+520 pp.; R. ZIMMERMANN, Estudios de Derecho privado europeo (trad. y prologo de A. Vaquer Aloy),
Madrid, Civitas, 2000).

13 En relacion con nuestro pais, un reconociendo de la originalidad de la teoria espafiola de las fuentes y de la permanencia de
las tradiciones espafiolas en el Codigo civil a partir de los dispuesto en el art. 6 de la primera version del Codigo civil se contiene
en el estudio de L. NeviLLE BRowN, “The Sources of Spanish Civil Law”, Int’l Comp. L. Q., vol. 5, n° 3, 1956, pp. 364—377esp.
364-65.

4 H. Mazeaup, “Le Code civil et son influence en Europe”, Travaux de la Semaine internationale de droit, Paris, A. Pedone,
1954, p. 569.
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politica. Como consecuencia de ello el nacionalismo, generd codigos nacionales desconectados entre si,
lo que relegd el Derecho comun romano—candnico y restringié el estudio de los sistemas extranjeros en
favor de legislaciones estatales nacionales, en un contexto de baja integracion econdmica internacional,
acentuando con ello el pluralismo normativo y la necesidad de conferir una respuesta al mismo'.

3. Desde una perspectiva metodoldgica, el movimiento codificador, sobre todo tras la publi-
cacion del Codigo civil francés de 1804, calificado como el fendmeno mdas importante de la historia
juridica universal'® , y su conversion como fuente inspiradora en numerosos paises europeos (Grecia,
1827; Paises Bajos, 1838; Italia, 1865; Rumania, 1865; Portugal, 1867; Espafia 1889), tuvo importantes
consecuencias, aunque con posterioridad fue perdiendo progresivamente esta influencia como modelo
directo de la codificacion civil, manteniéndolo cuando se practicé a través de la legislacion de un tercer
Estado. No solo en la doctrina francesa se considera que, en términos culturales, el Codigo civil es, a la
vez, de una parte, tradicional y revolucionario y, de otra parte, expresion de valores y meramente formal
y neutro. No hay que ignorar, pues, la fuerza de la tradicion del Codigo Napolednico ni subestimar su
capacidad de adaptacion a la era de la mundializacion'”.

En primer lugar, y con independencia de la exportacion del modelo obedecid a factores diver-
sos como, la fuerza de las armas, la seduccion intelectual o la ausencia de otros modelos autoctonos's,
contribuy6 indudablemente a la “desnacionalizacion” del Derecho', aunque la influencia francesa no
elimino por completo ciertas particularidades locales?. En segundo lugar, produjo un considerable de-
sarrollo del tradicional método de las glosas o de la exégesis?', contemplando el Derecho como algo
perfectamente dado, acabado y definido en el Codigo y calificando la funcion de la ciencia como algo
puramente dogmatico, al emplear conceptos y categorias que podian o no coincidir con la estructura de
los textos juridicos a los que se refiere. Dentro de los defensores de esta importante corriente metodo-
logica, dominante en Francia y en Bélgica hasta finales del siglo XIX, cabe citar a nombres como R.-T.
Troplong, F. Demolombe, F. Laurent, Ch. Aubry o Ch. Rau y tuvo su origen, precisamente, a partir de
los comentarios al Codigo de Napoledén?. Convertida la obra napolednica en un documento intocable,
los exégetas recomendaban siempre volver a €l sus 0jos y no salirse de sus cauces ateniéndose a su letra

15 Este fendmeno trajo consigo una serie de representaciones juridicas nacionales inconexas unas respecto de las otras rele-
gando el ius comune romano—canénico como fondo comun tradicional; y tal desconexion se refleja no soélo en las legislaciones
estatales sino también, en el sistema de ensefianza del Derecho en toda Europa, que va a quedar limitado al estudio exclusivo de
los sistemas estatal, restringiendo en buena medida la contemplacion de las experiencias juridicas y de las doctrinas extranjeras;
y a ello debe afiadirse, también como factor que explica el periodo, el escaso nivel de integracion econdmica internacional por lo
cual las codificaciones nacionales no experimentaban influencias de las regulaciones realizadas en otros sistemas juridicos. Vid.
J.C. FErNANDEZ Rozas, “El Codigo de Napoleon y su influencia en América Latina. Reflexiones a propdsito del Segundo Cente-
nario”, El Derecho internacional en tiempos de globalizacion. Libro homenaje a Carlos Febres Pobeda, t. 1, Mérida (Venezuela),
Universidad de los Andes, Publicaciones del Vicerrectorado Académico, 2005, pp. 151-190, esp. pp. 152-153

16 G. BOEHMER, “Rapport sur 1’ Allemagne”, L Influence du Code civil dans le monde, Travaux de la Semaine internationale
de droit, Association Henri Capitant des Amis de la culture juridique francaise et Société de législation comparée, Paris, 1950,
Pédone, 1954, p. 572.

17 J—L. HaLpERIN, “Deux cents ans de rayonnement du Code civil des Frangais?”, Les Cahiers de droit, vol. 46, nos. 1-2, 2005,
pp- 229-251; R. MicHAELs, “Code vs Code Nationalist and Internationalist Images of the Code Civil in the French Resistance to a
European Codification”, Eur: Rev. Contract L., vol. 8, n°3, 2012, pp. 277-295.

18 M. GrivaLDI, “L’exportation du code civil”, Pouvoirs, vol.107, n° 4, 2003, pp. 80-96.

' A. MASFERRER, “Codification as nationalisation or denationalisation of law: the Spanish case in comparative perspective”,
Comparative Legal History, vol. 4, n° 2, 2016, pp. 100-130.

20 La doctrina holandesa acostumbra a insistir en este punto a proposito de la valoracion de su Codigo civil de 1838. Vid. G.
MEuer y S.Y.Th MEuER, “Influence of the Code Civil in the Netherlands”, Eur. J. of L. & Econ., vol. 14, n° 3, 2002, pp. 227-236;
A. WurreLs, “Balancing Rationality and Tradition : the French Code Civil and the Codification of Civil Law in the Netherlands,
1798-1838”, Le Code Napoléon, un ancétre vénére?: mélanges offerts a Jacques Vanderlinden, Bruselas, Bruylant, 2004, pp. P.
285-318; M. vaN DER BURG , “Cultural and legal transfer in Napoleonic Europe: codification of Dutch civil law as a cross—national
process”, Comparative Legal History, vol. 3, n°1, 2015, pp. 85-109.

2 Para el estudio de la funcion de interpretacion juridica en la era de la codificacion a partir de las reglas de hermenéutica intro-
ducidas por el codigo napolednico vid. D. ZiNo, Profili dell interpretazione giuridica, Milan, Giuftre, 2011, pp. 1-12.

22 J—F. Niort, Homo Civilis. Contribution a I’histoire du Code civil frangais (1804—1965). Contribution a I’histoire du Code
civil frangais (1804—1965), Aix—en—Provence, Presses universitaires d’ Aix—Marseille, 2004, pp. 209-340.
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cuando ésta es clara, o a los principios generales de sus leyes, cada vez que se presente una situacion de
vacio o ambigiiedad de sus normas?®.

B) Necesidad de un nucleo caracterizador del texto articulado

4. El punto de partida de la codificacion fue el conocimiento del Codigo a través de las mismas
palabras y proposiciones empleadas en su redaccion a partir de tres premisas: a) todo el Derecho civil
se encuentra en el Codigo; b) el conocimiento del Derecho debe recaer sobre sus articulos y solamente
sobre ellos; y, ¢) la ley debe interpretarse analizando cuidadosamente las palabras empleadas en la redac-
cion de los articulos?. Y para la puesta en marcha de estas premisas se consider6 procedente la elabora-
cioén de un conjunto de normas que configuraron la nocion de “libro preliminar” o “titulo preliminar”?.

Cualquier esfuerzo de codificacion es un esfuerzo de equilibrio. Un auténtico codigo se ca-
racteriza por establecer una estructura de normas que pueda considerarse como un “todo juridico” y
fijar el doble objetivo de seguridad juridica® y facil acceso a las normas juridicas es esencial para este
proposito. Ello no empece para que posea cierto grado de flexibilidad que le permita adaptarse a situa-
ciones imprevistas y responder a nuevas circunstancias sociales que pueden surgir mucho después del
dia de su promulgacion. Y en esta dimension codificadora, una de las funciones que puede cumplir el
Titulo preliminar de un texto articulado consiste en aportar ciertas reglas esenciales que le confieran
una significacion general, dotandolo de un nticleo caracterizador a modo de marco para la comprension
de una gran cantidad de cuestiones de interpretacion y de integracion de las lagunas. Posee, desde esta
perspectiva, una dimension “constitucional” y “expansiva”, incorporando clausulas generales y princi-
pios que actiian como guias fundamentales, estableciendo las pautas fundamentales que pertenecen a la
teoria general del Derecho, definiendo cuales son sus fuentes, estableciendo como debe dictar sentencia
el juez y determinando cuando entran en vigor y cual es el &mbito de aplicacion de las leyes, entre otros
aspectos esenciales?’. En esencia, se puede afirmar que el Titulo Preliminar define las fuentes del Dere-
cho, proporciona reglas de interpretacion®, ofrece guias para el ejercicio de los derechos, reconoce dis-

2 S. SoLeiL, “Le Code civil de 1804 a—t—il ét¢ congu comme un modéle juridique pour les nations?”, Histoire de la Justice, n°
19, 2009, pp. 225-241.

2 Ello tendra una evidente repercusion en la ensefianza del Derecho civil y en la funcion judicial, en el sentido de que los
jueces deben limitarse a aplicar estrictamente el Codigo extrayendo del tenor literal de cada articulo solucién apropiada para los
supuestos controvertidos. De esta suerte la escuela de la exégesis que deriva del Cédigo de Napoledn esta caracterizada por rendir
culto al texto legal, respetando la voluntad del legislador, que se debera investigar, en caso de duda, a partir de las discusiones
parlamentarias. Se trata de un método que establece fuertes limitaciones al juez en tanto que no permite su libre interpretacion sino,
exclusivamente, la aplicacion de los textos al caso especifico (J. BoNNECASE, L Ecole de I’éxégese en droit civil, 2* ed., Paris, E. de
Boccard, 1924). En particular, y de acuerdo a esta concepcion, la labor interpretativa de los jueces debia limitarse a en una mera
aplicacion de las leyes, convirtiendo en meros instrumentos de la ley reducidos al establecimiento de los hechos y a la subsuncion
de los mismos bajo los términos de la ley; esto es, la aplicacion estricta de la ley: dura lex, sed lex. Baste atender a la dispuesto
en el art. 4 Code: “Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité ou de I'insuffisance de la loi, pourra étre
poursuivi comme coupable de déni de justice”.

2 W. WOLODKIEWICZ, ““Livre préliminaire’ ‘titre préliminaire’ dans le projet et dans le texte définitif du Code Napoléon”, Revue
historique de droit frangais et étranger, vol. 83, n° 3, 2005, pp. 441-455.

26 M. Weber considero la redaccion sistematica de la ley como una garantia garante de la seguridad juridica, sobre todo tras los
conflictos sociales. Cf- M. WEBER, Sociologie du droit, Paris, PUF, 1986, p. 196. Vid. J.L. MoNErEO PEREZ, “Sociologia del Derecho
de Max Weber: Juridificacion, legitimacion y racionalizacion del poder publico y privado”, Revista de Estudios Juridico Laborales
y de Seguridad Social, n° 7,2023, pp. 225-301.

27 M.—C. Belleau apuntd que antes de su adopcion, el proyecto de codigo fue enviado a los magistrados de los Tribunales de
Apelacion y del Tribunal de Casacion, quienes debian examinarlo, evidenciando esta medida marcadas diferencias conceptuales:
mientras los codificadores contemplaban el Codigo con una vision critica, conscientes de sus limitaciones, los jueces lo idealiza-
ban, esperando soluciones mas simples y directas. Los jueces, al exigir claridad y precision, rechazaban la presencia de principios
genéricos y abstractos, manifestando su interés por disponer de normas detalladas y concretas. Este desencuentro termino refle-
jéandose en el producto final: de un Anteproyecto de Libro Preliminar con 39 disposiciones, se llegd a un Titulo Preliminar mucho
mas reducido, integrado tan solo por seis articulos. Cf- M.—C. BELLEAU, “Pouvoir judiciaire et codification: perspective historique”,
Revue de droit de I’Université de Sherbrooke, vol. 8, nos. 1-2, 1997-1998, pp. 67—120.

28 P. ALvazzi DEL Frate, “El Code civil e Iinterpretazione della legge”, Lezioni di storia delle codificazione e delle costituzioni
(M. Ascheri, ed.), Turin, Giappichelli, 2008, pp. 141-155; A. GuzmAN—BRriTO, Codificacion del Derecho civil e interpretacion de
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tintos principios generales (como la buena fe, el abuso, el fraude, etc.), y finalmente, establece el &ambito
de aplicacion del Codigo donde se inserta en relacion con los derechos y bienes®. Una iniciativa de tal
calado suele incluirse en un acto legislativo global que sustituye una codificacidon anterior especifica o
regula grandes areas del Derecho, promulgandose mediante el mismo procedimiento legislativo que el
texto principal de la ley que se va a introducir.

En raras ocasiones, las leyes introductorias incluyen cuestiones anexas al texto general que se
va a introducir y, a primera vista, se podria tener la impresioén de que el problema de la parte introduc-
toria de un Codigo civil es una simple cuestion de técnica legislativa. De hecho, esta parte preliminar
sigue estando estrechamente vinculada a la clasificacion de las materias de un Coédigo civil por lo que su
redaccion no es solo técnica, sino también profundamente cientifica, pues los redactores de un codigo
deben tener en cuenta la evolucion de la sociedad atendiendo a los cambios historicos experimentados
por la sociedad afectada. Baste comprobar la complejidad de la reforma en curso en Espaia del Derecho
de obligaciones y contratos.

C) Ubicacion de las normas de Derecho internacional privado

5. En lo que concierne papel del DIPr en el movimiento codificador, puede adelantarse que en
gran medida permaneci6 al margen del mismo. La codificacion surgid con el proposito de sistematizar
y unificar el Derecho dentro de los Estados—nacion, pero el DIPr, con su carcter transnacional y su
dependencia de normas de conflicto, presentd desafios particulares. A pesar de la proximidad entre las
normas sustantivas nacionales y las normas de conflicto, estas ultimas quedaron en gran medida fuera de
los grandes codigos decimonoénicos, como el Cédigo Civil francés lo cual puede atribuirse a la dificultad
de incorporar un conjunto de reglas que, por su naturaleza, no solo buscaban resolver conflictos internos,
sino también coordinar ordenamientos juridicos distintos. Como resultado, aunque el Derecho civil se
consolidé como el nticleo del proceso codificador, el DIPr mantuvo una autonomia relativa, desarrollan-
dose en muchos casos a través de leyes especificas o tratados internacionales, poniéndose de manifiesto
las limitaciones del modelo de codificacion tradicional frente a la complejidad del orden juridico global
y la necesidad de soluciones flexibles en un mundo donde las relaciones juridicas trascienden las fron-
teras nacionales®'. Baste atender a que el Codigo civil francés de 1804 apenas prest6 atencion al trata-
miento de las relaciones privadas con un elemento internacional. Pero con el desarrollo de la industria y
el transporte a lo largo del siglo XIX, las relaciones internacionales aumentaron y, en consecuencia, se
hizo necesario aumentar el niimero y la precision de las normas de DIPr*2,

2. Sentido y contenido de un Titulo Preliminar del Cédigo Civil

6. El concepto de disposiciones generales de Derecho positivo sostiene que la parte general o,
en menor medida, el Titulo preliminar, deberia incluir: el concepto de ley, con todo lo relativo a ella:
promulgacion, publicacion, principio de irretroactividad, aplicacion e interpretacion de la ley por los
tribunales; el principio de la fuerza vinculante del Derecho consuetudinario, si se acuerda aceptarlo;

las leyes. Las normas sobe interpretacion de las leyes en los principales Codigos Civiles europeo—occidentales y americanos
emitidos hasta fines del siglo XIX, Madrid, Iustel 2011.

¥ Una clasificacion que entra en una tradicién generalizada del Titulos preliminares de la codificacion civil. Cf. L.M. Dikz
Picazo, La derogacion de las leyes, Madrid, 1990, p. 120.

30 R. DurAN RivacoBa, “La propuesta de reforma del Derecho de obligaciones y contratos en Espafia”, Revista de Derecho,
vol. 11, n° 1, 2010, pp. 327-354; J.A. CoBacHo GOMEZ, “‘La pretendida reforma del Derecho espaifiol de obligaciones y contra-
tos : la propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho civil”, Problemas actuales del Derecho civil y del desequilibrio
economico: convergencias entre los sistemas juridicos de Esparia y Puerto Rico (R.M. Moreno Florez, ed.) Madrid, Dykinson,
2017, pp. 61-84.

31 A. Frormi, “Current developments: 1. the codification of private international law: the belgian experience”, Int’l & Comp. L.
Q.,vol. 54, n° 2, 2005, pp. 499-519

32 B. NoLDE, “Les étapes historiques de la codification legislative du droit international”, Rev. crit. DIP, 1927, 362 ss.
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el concepto de derechos subjetivos; los sujetos de derecho; las cuestiones relativas al objeto de los
derechos subjetivos, etcétera. A pesar de su generalidad, estos principios derivan directamente del
caracter racional del Cddigo civil, lo que les confiere gran estabilidad, difiriendo por tanto de los de la
filosofia del derecho o de la ciencia juridica estrictamente tedrica en que son disposiciones legislativas
con fuerza coercitiva.

Semejante contenido atribuye al Tit. Prel. Cc un valor general en relacion con el conjunto de
la legislacion de un pais y frente a una posicion doctrinal favorable a que debia contener inicamente
disposiciones generales de “Derecho civil”, propiamente dicho, los conceptos juridicos generales que
incorpora seran susceptibles de aplicarse al mismo tiempo a otros ambitos del Derecho. De este modo,
se establece una especie de “unidad l6gica” entre los distintos codigos y leyes de un pais. Y a este argu-
mento se une otro esencialmente histérico, al ser el Codigo civil la mas antigua de todas las leyes, como
fendmeno juridico que produce el transito del Estado legislativo de Derecho al Estado constitucional de
Derecho?, originado en una época y en un Estado concreto, Francia, donde la virtualidad de la Cons-
titucion estaba restringido al orden estrictamente politico. Con ello se construyd un sistema orientado
a resaltar conceptual y graficamente la enorme importancia técnica de determinados preceptos para el
ordenamiento juridico en su conjunto y ponderar la necesidad de que los futuros cambios, en su caso, se
efectuaran siempre con la mas extraordinaria cautela y la mas exquisita técnica juridica y s6lo una vez
obtenido el oportuno consenso del mundo juridico.

7. En general, los Codigos civiles se decantaron por incluir una parte introductoria comprensiva
de diversos los principios fundamentales que lo sostienen, sus directrices generales, su estructura®, su
esencia y sus soluciones juridicas®, inclusion comprendida en su propia naturaleza y en su gran esta-
bilidad. Son representacion de la coherencia inherente a un conjunto normativo, incorporando en su
nucleo el fundamento que justifica su existencia y la unidad que corresponde a un corpus normativo de
semejante envergadura. Sin embargo, a lo largo del proceso codificador prolongado durante mas de dos
siglos, no ha existido unanimidad sobre como debia concebirse esta parte introductoria.

En la tradicidn juridica francesa y latina, se suelen presentar esas reglas en forma sintética como
un titulo o libro preliminar®®, mientras que los modelos inspirados en el Codigo civil aleman y la legis-
lacion civil derivada del mismo adoptan una forma muy desarrollada de parte general (Einfiihrungsge-
setz), que establece unas lineas de base enfocadas en la argumentacion juridica razonable dentro de un
sistema de Derecho basado en principios y valores. La primera representa el espiritu juridico sintético
que enuncia en la parte introductoria del Codigo civil una serie de principios generales, esencialmente
de Derecho civil propiamente dicho. Es el caso del Codigo civil francés y, en general, de los primeros
codigos civiles de los paises latinos, donde el Titulo Preliminar se concibié como una breve sintesis del
pensamiento juridico incluyendo algunos conceptos fundamentales del Derecho privado y otros, relati-
vamente escasos, del Derecho civil propiamente dicho*’.

La naturaleza de esta clase de disposiciones, asi como su valor y funciéon normativa, ha sido
objeto de amplio debate doctrinal, sin demasiado éxito, con la excepcion de la coincidencia de que estas
disposiciones trascienden el ambito propio del Derecho privado excediendo su extension a las normas
juridicas no solo al contenido del Codigo civil o a la generalidad de a las normas del Derecho privado,
sino que estan disefiadas, o al menos pretenden estarlo, para ser aplicadas a todos los 6rdenes del Dere-
cho. En palabras de M. Herrero Rodriguez de Mifidn, es “una norma de normas” porque establece las

33 M. ATiENza, “Constitucion y argumentacion”, Anuario de Filosofia del Derecho, n° 24, 2007, pp. 197-228.

3% A—J. ARNAUD, Essai d’analyse structurale du Code civil frangais. La régle du jeu dans la pix bourgeoise, Pais, LGDJ, 1972,

35 Cf. V. Lasserre—KiEsow, “L’esprit scientifique du code civil”, Droits, vol. 41, n° 1, 2005, pp. 53-68, esp. pp. 53-58.

3 Vgr. Codigo civil francés de 1804 (y sus derivados: italiano, belga, rumano, etc.), Codigo civil suizo de 1912 y el Codigo
Civil italiano de 1942. Como afirma R. FERRANTE, “Non va ritenuto arbitrario, in questa sede, il richiamo al fantasma’’ del livre
preliminaire. In qualche misura esso condiziono, infatti, la cultura giuridica (di area) francese come una sorta di ‘sottointeso
normativo ™. Cf. “Un ruolo per I’interprete...”, loc. cit., n° 5)

37 Por ejemplo, el Codigo Civil italiano de 1865, siguiendo el método del Codigo Civil francés adoptd una seccion introductoria
que contenia doce articulos y se titulaba “De la interpretacion y aplicacion de las leyes en general”, los siete ultimos de los cuales
estaban dedicados a las disposiciones de Derecho internacional privado.
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condiciones de posibilidad del ordenamiento pues, aunque no regule las relaciones sociales, proporciona
el marco conceptual en el que dicha regulacion es posible®,.

3. Alternativas reguladoras

8. A grandes rasgos puede hablarse de tres disyuntivas fundamentales a la hora de regular esta
materia introductoria. La primera, referida a la conveniencia de incorporarla en el propio Codigo civil o
insertarla en una o varias Leyes especiales. La segunda, concerniente a si la parte introductoria del Codi-
go civil debe contener unicamente disposiciones generales de Derecho civil propiamente dicho o afiadir
a éstos conceptos juridicos generales validos para otros sectores del ordenamiento juridico. Por tltimo,
la oportunidad de introducir unas normas de Derecho internacional privado a propoésito de la determi-
nacion de las normas juridicas en el espacio, que calificaremos con “solucion integral”. Esta diversidad
reguladora es una consecuencia directa de la psicologia de los diferentes pueblos, que han optado por la
codificacién y de las diversas tradiciones juridicas y de las circunstancias historicas que han influido en
la vida y el derecho de dichos pueblos®.

La historia de la codificacion en el continente europeo una mostrado una evolucion dispar en
cada una de estas disyuntivas, con una tendencia a reducir la consideracion principios teoricos, dando
paso disposiciones generales de Derecho positivo ttiles para una correcta interpretacion de la ley, el
mantenimiento del particularismo en orden al cauce legal de la ordenacioén de esta materia (como parte
del texto articulado del Codigo civil, como parte integrante del mismo con una numeracion separada®
0 como una Ley introductoria independiente) y la exclusion del tratamiento de las cuestiones de DIPr.

Cuando surgi6 la necesidad de elaborar un Cdédigo civil, fue sin duda para responder a una
necesidad de organizacion sistematica del Derecho. No se trataba simplemente de una codificacion
en forma de recopilacion de textos o de construcciones mas o menos detalladas, y los seis primeros
articulos se justificaban al enunciar los principios generales a partir de los cuales debian organizarse
de manera logica y racional las normas juridicas, con lo cual, la principal caracteristica de este titulo
preliminar era poner de relieve las intersecciones e interacciones entre las distintas ramas del Derecho.
Fueron inevitables nuevos enfoques de estos articulos para devolverles su importancia en los procesos
de (re)codificacion de multiples ambitos del Derecho, consistentes en la reelaboracion de la cuestion
de los fundamentos del Derecho, el desarrollo de las normas juridicas, la aplicacion de las normas y la
aplicacion de los textos juridicos.

9. La impresion que se desprende de esta diversidad reguladora es que ha sido fruto de la psico-
logia de los diferentes pueblos, de sus diferentes tradiciones juridicas y de las circunstancias historicas
que han influido en la vida y el derecho de los paises en cuestion. Sin embargo, el pensamiento juridico
de los Estados en cuestion se ha plasmado en dos modelos importantes: el de un titulo preliminar y el
de una parte general.

El primero representa el espiritu juridico sintético, que enuncia en la parte introductoria del
Cddigo civil una serie de principios generales, muy a menudo de Derecho civil stricto sensu. Es el caso

3 De acuerdo con este autor, “El titulo preliminar es una norma de general aplicacion referente a las otras normas del orde-
namiento —fuentes, aplicacion, eficacia general—. Es una norma de normas, no porque de ella provengan las demas, sino porque
establece las condiciones de posibilidad del ordenamiento (...). El titulo preliminar, pues, no regula las relaciones sociales, pero
proporciona el marco conceptual en el que dicha regulacion es posible” M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, “Marginales al nuevo
Titulo Preliminar del Codigo civil”, Revista Espariola de Administracion Publica, 1974, pp. 359-391, esp. p. 361.

% Vid. Un estudio particularizado estas opciones en O. Ionescu, “Le probleme de la partie introductive du code civil”, Rev. int.
dr. comp., vol. 19,1n° 3, 1967, pp. pp. 579618, esp. pp. 679-592.

4 Ejemplos de esta opcion fueron el Codigo Civil de los Estados Unidos de Brasil, de 1 de enero de 1916, revisado en 1919
y 1949, que tiene una Introduccion que comprende veintiun articulos, con numeracion propia (A. CALDERALE, Diritto privato e
codificazione in Brasile, Milan, Giuffre, 2005) y este procedimiento se utilizo también en el Codigo Civil italiano de 1938—-1942,
con su Titulo Preliminar de veinte articulos y numeracion separada, aunque fue una opcion polémica a la hora de su inclusion. Vid.
J. VALERY, “Osservazioni sulle dispozitioni del Progetto di riforme del Codice civile italiano interessanti il Diritto internazionale
privato”, Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, vol. VI, fasc. 11, 1932, pp. 169-170.
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del Codigo y del Anteproyecto de Codigo civil francés y, en general, de los codigos civiles de los paises
latinos. basado en la elaboracion de un Titulo preliminar, en cambio, se concibié como una breve sintesis
del pensamiento juridico, incluyendo algunos conceptos fundamentales del Derecho privado y otros,
pocos, del Derecho civil. Este modelo también es caracteristico de la legislacion de los paises latinos.
Siguiendo el modelo francés muchos Codigos civiles principian su texto normativo con un conjunto de
disposiciones generales de caracter previo o preliminar a su contenido propio, ocupandose en ellas de
regular, con mayor o menor detalle, la aplicacion y eficacia de la ley o de las normas juridicas en general.
Pese a que la naturaleza de esta clase de disposiciones, y a que su valor y funcién normativas, ha sido
muy discutida en la doctrina, existe unanimidad en que las mismas exceden del ambito propio del Dere-
cho privado y que no son tan solo reglas aplicables a las normas juridicas contenidas en el Céodigo civil,
ni siquiera sélo a las normas juridicas de Derecho privado, sino que, por el contrario, son o pretenden
ser de aplicacion a todos los 6rdenes del Derecho. La categoria de las “normas sobre normas” aparece
especialmente referida, en la doctrina que se ha ocupado de ella, a lo que constituye el contenido del Tit.
Prel. Cc regulando la produccion de normas (fuentes del Derecho); la interpretacion y aplicacion de las
normas; y las relaciones (espaciales y temporales) entre leyes distintas o entre ordenamientos diferentes.

Con cierta influencia del Codigo civil italiano de 1865%!, los trabajos de la primera etapa de la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, el nacionalismo y el positivismo aleman
y, sobre todo, la impronta de la doctrina F.K. von Savigny, el segundo es el enfoque analitico, que da
lugar a una seccion introductoria muy desarrollada que contiene cientos de articulos y enumera todas
las disposiciones generales de Derecho civil. Este es el caso del Cédigo Civil aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch o BGB) y de los codigos derivados de ¢él, total o parcialmente que, inspirandose en la pan-
dectistica alemana se practicé con el respaldo de la construccion de una suerte de parte general a partir
de la cual pudieran extraerse los principios comunes a los distintos &mbitos del Derecho civil que luego
se transformarian en normas detalladas*. La elaboracion de este instrumento, prototipo de Codigo civil
con una parte introductoria general es el Codigo Civil aleman se prolongé durante casi treinta afios y los
trabajos fueron inmensos culminando en dos proyectos sucesivos (de 27 de diciembre de 1887 y 21 de
octubre de 1895), el tltimo de los cuales incluy6 una “segunda versién” de enero de 1896. Se promulgo
el 18 de agosto de 1896 y se publico el 24 de agosto de 1896 entr6 en vigor el 1 de enero de 1900. La
Ley de introduccion al Codigo Civil (Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch o EGBGB siguio
al propio Cddigo en todas sus modificaciones y con sus 2118 articulos, constituye un imponente afiadido
a la parte general del Codigo incluyendo algunos conceptos juridicos generales; asimismo y regulando
en gran medida cuestiones de DIPr, de acuerdo con la concepcion alemana (arts. 7 a 31)*. Este modelo
codificador seria seguido en otras iniciativas codificadoras europeas*.

Tanto en teoria y como en la practica, es dificil pasar de un sistema a otro. Solo identificandonos
con los datos historicos, sociales y juridicos que caracterizan a la respectiva legislacion civil podremos
comprender su concepcion y su técnica. Asi es como conseguiremos justificar la existencia de dos for-

4 E. JavME, “Potere politico e codificazione del diritto internazionale privato da Mancini a Bismarck”, Diritto e potere nella
storia europea. Atti in onore di Bruno Paradiso, Florencia, Olschki, 1982, pp. 1171-1181; id., Pasquale Stanislao Mancini: Il
diritto internazionale privato tra Risorgimento e attivita forense, Padua, Cedam, 1988, pp. 27-28.

2 En la ciencia juridica continental moderna procedente de la Pandektenlehre alemana, la doctrina basada en el Digesto de
Justiniano fue desarrollada a partir de las ensefianzas de Friedrich Karl von Savigny ocupando un lugar central por su importancia
como jurista y como historiador. Vid. M. AscHERI, “A turning point in the Civil law tradition: from Ius Commune to Code Na-
poléon”, Tulane L. Rev., vol. 70, n°. 4, 1996, pp. 1041-1051.

 Vid. D. AnziLotTl, “Una pagina di storia della codificazione civile en Germania”, Opere di Dionisio Anzilotti, vol. 111, Padua,
Cedam, 1966, pp. 99—188; W. Smmons, “La conception du droit international privé d’aprés la doctrine et la pratique en Allemagne”,
Rec. des Cours, vol. 15, 1926, pp. 485-497.

4 El modelo aleman fue seguido en otras iniciativas codificadoras entre las que cabe referirse a los siguientes Codigos: Codigo
Civil griego de 1946 (G.S. MaRIDAKIS, “Les principaux traits de la récente codification hellénique touchant le droit international
privé «, Rec. des Cours, vol. 85, 1954, pp. 107-237), Cddigo Civil hingaro de 1960 (T. LEH, “La codification du droit coutumier
hongrois”, Rev. int. dr. comp., vol. 12 n° 3, 1960, pp. 559-573); Cddigo Civil checoslovaco de 1964 (P. KaLEnsKY, “A propos de
la nouvelle codification tchécoslovaque du droit international privé”, REDI, vol. XVII, n° 2, 1964, pp. 225-240; F. FLorio, La
codificazione del diritto internazionale privato e processuale in Cecoslovacchia, Milan, Giuffré, 1967; R. Bystricky, Les traits
genéraux de la codification tchécoslovaque en droit international privé, Leiden, Nijhoft, 1968) y Codigo Civil polaco de 1964 (G.
Garcia CaNTERO, “Notas bibliograticas sobre el Derecho civil polaco”, Anuario de Derecho Civil, 1976, pp. 837— 848).
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mas diferentes de concebir la parte introductoria de un codigo civil. El Derecho comparado y la nece-
sidad de unidad en el pensamiento humano nos llevan, no obstante, a buscar en los dos ordenamientos
ideas comunes sobre las instituciones del Derecho privado. Esto puede ser 1til para interpretar nuestra
propia legislacion y para hacer progresar la ciencia del derecho en su conjunto.

En ambos casos, en la construccion de una “Ley de Introduccion” o de un “Titulo Preliminar”
intervienen métodos, tradiciones juridicas y, sobre todo, formas de pensar diferentes lo que obliga a
examinar su contenido e intentar justificar los elementos constitutivos de cada uno de ellos.

10. Una ultima cuestion, de cardcter mas bien técnico, es si el titulo preliminar debe incorpo-
rarse al propio Codigo civil o si debe constituir una division aparte, con una numeracion disimil de los
articulos. Ciertamente, el Codigo civil italiano de 1865, siguiendo el método del Codigo civil francés®,
habia adoptado un titulo preliminar que incluia doce articulos y se titulaba “De la interpretacion y apli-
cacion de las leyes en general”, dedicados los siete Gltimos a las disposiciones de DIPr pero, pese a este
formato, incluia una numeracion separada del Codigo propiamente dicho y esta misma técnica se utilizo
en la version del Codigo de 1938—1942, con su Titulo Preliminar de veinte articulos y numeracién au-
tonoma“*®. Dicha técnica también fue utilizada en la redaccion del codigo Civil de los Estados Unidos de
Brasil, de 1 de enero de 1916, revisado en 1919 y 1949, que contd con una Introduccion que comprendia
veintiin articulos, con numeracion propia; después una Parte General, compuesta por tres libros*’; y una
Parte Especial compuesta por cuatro libros También se utilizé en el anteproyecto rumano de 1933, pero
posteriormente se abandono.

Para muchos sistemas como el espaiol, que pudo (aunque no lo hizo) recoger multiples expe-
riencias comparadas como consecuencia de su redaccion tardia, el sistema del Titulo preliminar parecio
preferible desde el principio por adaptarse mejor a la tarea de interpretacidon del Derecho civil y a las
exigencias del razonamiento juridico. Por razones de unidad del Derecho privado dicho Titulo contenia,
en primer lugar, disposiciones sobre la ley y sobre determinados aspectos de la misma: promulgacion,
aplicacion, interpretacion, irretroactividad; sobre los derechos subjetivos y su ejercicio; sobre los sujetos
de la ley; vy, por ultimo, la inclusion de determinados principios de aplicacion general, como la regla de la
apariencia juridica, etc. Al admitirse fuentes distintas de la ley, como la costumbre, su referencia estaba
justificada en la parte introductoria del Coédigo civil.

4. De la aplicacion espacial de las leyes al Derecho internacional privado

11. Vaya por delante que el movimiento codificador alteré por completo la teoria de las fuentes
del DIPr a la vez que, desde la perspectiva doctrinal, contribuyd a particularizar y a nacionalizar este or-
denamiento. La historia de la codificacion arranc6 y se desarrollo en el continente europeo proyectandose
con posterioridad a otras areas geograficas ajenas al common law. En una primera etapa, caracterizada
por la utilizacion principal de los Codigos civiles como sede de las normas de DIPr, pueden sefialarse tres
periodos claramente diferenciados, en los cuales aiin no se aprecia una auténtica autonomia “sustancial”
del DIP%. El primero estaba aun fuertemente influenciado por las doctrinas estatutarias y se sita a caba-
llo entre los siglos XVIII y XIX, si bien tendra proyecciones mas tardias, sefialadamente en la redaccion
del Tit. Prel. Cc de 1889. El segundo reflejo la recepcion del pensamiento de los autores “clasicos” del
DIPr en Europa y se exteriorizoé en un vasto movimiento generado a lo largo del siglo XIX. Por ultimo,
un tercer periodo coincidi6 con los dos primeros tercios del siglo XX, y se manifiesta en un mayor grado
de perfeccion técnica y de adaptacion a las necesidades sociales. Esta eleccion del lugar donde colocar
las normas de DIPr, el Codigo civil como texto principal, vinculara el movimiento codificador al sector

4 A. Gumo, “Le Code civil et I’Italie”, Rev. int. dr. comp., vol. 57, n° 3, 2005. pp. 571-625.

4 A. G1ARDINA ¥ R. Quadri, Aplicazione della legge in genérale (art. 16-21), Bolonia, N. Zanichelli, 1978.

47 J.P. Scumipt, “El origen de la ‘Parte general’ del Derecho privado brasilefio”, Derecho Pontificia Universidad Catdlica del
Peri, vol. 80, 2018, pp. 33-48.

4 J.D. GonzALEz Campos, “El sistema espafiol de Derecho internacional privado”, en el colectivo editado por la UNED, Dere-
cho internacional privado, vol. 1, Madrid, 1988, pp. 31-58.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 735-826 746
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9352


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9352

Jost CarLOs FERNANDEZ RozAs Elaboracion y significado de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974...

propiamente del Derecho aplicable, marginando de este bloque normativo la reglamentacion de las cues-
tiones de Derecho judicial internacional®, que tendria durante un largo periodo un tratamiento vinculado
a los Codigos procesales. Es una etapa, a partir de la cual la ordenacion de las normas de DIPr adquirira
un caracter fragmentario que muchos sistemas estatales, como el espafiol, no han podido superar.

Como apuntase J.D. Gonzalez Campos™®, la inclusiéon DIPr en los Codigos civiles condiciond
profundamente su regulacion y contenido, generando limitaciones significativas en su desarrollo teérico
y practico. Dado que estos cuerpos normativos estaban disefiados para regular esencialmente relaciones
civiles, el enfoque dominante de la época, influido por el paradigma de F.K. de Savigny®!, relegé tanto
las relaciones mercantiles como las de Derecho publico, lo que llevo a una vision limitada de la materia.
Durante largo tiempo, la doctrina de DIPr se centrd exclusivamente en el conflicto de leyes, dejando
de lado la dimension judicial de la disciplina y la importante relacion forum/ius. Y este enfoque res-
tringido ocasiond un notable retraso en el desarrollo de esta dimension procesal, que fue practicamente
ignorada en los Codigos iniciales. Por esa razon, el DIPr no alcanz6 una verdadera codificacion en el
sentido de una sistematizacion completa de la materia.

Por lo general, los Codigos civiles introdujeron tinicamente un niumero muy limitado de normas,
presentadas en categorias amplias que dejaban numerosos vacios y no reflejaban la complejidad real del
trafico juridico internacional. Esta falta de exhaustividad y precision normativa restringio la capacidad
de los ordenamientos para ofrecer soluciones adecuadas a los problemas privados internacionales, con-
solidando una vision parcial y fragmentada del DIPr dentro de los Codigos civiles condicionado condi-
ciono no solo el desarrollo normativo del DIPr, sino también su tratamiento doctrinal, al subordinarlo a
un marco concebido principalmente para relaciones civiles internas, marginando aspectos fundamenta-
les de su naturaleza transnacional

12. Las primeras codificaciones de Derecho civil contenian algunas normas de conflicto. Este
fue el caso del Codigo prusiano de 1792 y del Codigo Napoleon de 1804, en los que un pequefio nimero
de disposiciones de DIPr estaban dispersas entre los articulos de Derecho material. Con posterioridad el
Cddigo civil italiano de 1865 adoptaria un enfoque mas perfeccionado mediante disposiciones prelimi-
nares (disposizioni preliminari) sobre conflictos de leyes, redactadas segtin el principio de nacionalidad
bajo la influencia de Mancini y una pauta similar se sigui6 en el BGB aleman, cuya ley introductoria
(Einfthrungsgesetz) contenia normas basicas de DIPr*.

Al iniciarse el proceso de la codificacion civil moderna, el legislador del Codigo Civil francés de
1804 hizo preceder, no sin dificultades®, su articulado por un Titulo Preliminar que dio cabida a normas
generales relativas a la aplicacion territorial de la legislacion francesa, al efecto irretroactivo de la ley, a
la solucion ante los vacios o defectos de la ley y a la prevalencia de las normas de orden publico, entre
otras. El referido resultado vino, sin embargo, precedido de un gran debate pues los trabajos sobre la
parte preliminar, titulada Livre préliminaire, del proyecto de Codigo Civil del afio VIII, y examinar las
diferencias que caracterizan las tres versiones sucesivas del proyecto. El primer proyecto, presentado
por Portalis, contenia 41 y luego 39 articulos y estaba influido por Les loix civiles dans leur ordre naturel
de Domat*, pero fue impugnado, tanto por los tribunales de apelacion como en el curso de los trabajos
en el Conseil d’Etat. El “Discurso Preliminar” podria considerarse el preambulo del proyecto de Codigo
civil elaborado por la comision gubernamental entre agosto de 1800 y enero de 1801°. Dicho Discurso

4 Salvo el caso de los arts. 14 y 15 Cc francés.

50 J.D. GonzaLEz Campos, “La reforma del sistema espafiol de Derecho internacional privado. algunas propuestas para un de-
bate”, REDI, vol. LII, 2000, pp. 351-269, esp. p.352.

51 Id., “El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, Estudios Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. TV, Madrid,
Civitas, 1996, pp. 5237 ss.

52 Id., J.D. GonzaLez Campos, “Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence 1égislative en Droit international pri-
veé”, Rec. des Cours, vol. 156 1977, pp. 227 ss, esp. pp. 248 ss.

53 F. Rigaux, “Codification of private international law: pros and cons”, Louisiana L Rev., vol. 60, n° 4, 2000, pp. 1321-1330.

54 J —F. Niort, Homo Civilis. .., op. cit., capitulo I, n° 53, capitulo III, n® 19.

55 J. Domat, Les Loix civiles dans leur ordre naturel : le droit public et legum delectus, Paris, chez Nyon aine ..., 1777.

56 J.C. MarTiNEZ SALCEDO, “Codificacion del derecho, interpretacion de la ley y discrecionalidad judicial”, Civilizar Ciencias
Sociales y Humanas, vol.15,n° 29, 2015 pp.17-30.
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del Codigo civil, aunque formalmente firmado por los cuatro miembros de la comision redactora, es
esencialmente obra de Jean—Etienne—Marie Portalis, cuya vision moderada impregné la redaccion del
Cddigo. Portalis sostenia que los legisladores deben actuar con modestia, reconociendo que un cédigo
no puede ni debe pretender abarcarlo todo. Este enfoque refleja su creencia en la importancia de la in-
terpretacion judicial y doctrinal, un principio que cristaliza en su célebre afirmacion: “Los codigos que
rigen a los pueblos se crean con el tiempo; pero, en realidad, no los creamos nosotros™’.

13. El Discurso no solo introduce el Coédigo, sino que también lo legitima, proyectandolo como
un simbolo de reconciliacion y continuidad juridica®. Antes de que el proyecto fuera enviado al Corps
legislatif, casi todas las normas generales y maximas del proyecto fueron eliminadas del texto de la ley
por innecesarias y peligrosas. Transformado “, el proyecto de “Libro preliminar”, el “Titulo preliminar”
resultante asi depurado s6lo contenia ocho articulos, pero también fue rechazado por el legislador. Final-
mente, el proyecto, redactado por Portalis, reducido a seis articulos fue votado y aceptado por el Cuerpo
legislativo el 14 de Ventoso del afio IX. Dichos preceptos tenian como objeto la publicacion, los efectos
y la aplicacion de las leyes, sin que en el texto, a diferencia de lo que sucedio en otros codigos civiles,
como es el caso del espafiol de 1888—1889, se previese una enumeracion de las fuentes del Derecho®.

Los seis primeros articulos del Codigo Civil francés, vigentes casi sin cambios desde 1804,
representan los fundamentos del ordenamiento juridico francés y un testimonio de la estabilidad norma-
tiva. A pesar de los debates sobre la conveniencia de su actualizacion, su permanencia resalta la cohe-
rencia y continuidad del sistema juridico. En la concepcion del Codigo, el objetivo no fue simplemente
compilar normas existentes, sino sistematizar el Derecho bajo un marco légico y racional, por eso estos
primeros articulos desempefian un papel esencial al establecer principios generales que organizan las
normas internas del Cédigoproyectando una conexion intrinseca entre las diversas ramas del Derecho.
Operaron, de esta suerte, como un punto de partida metodoldgico y conceptual para asegurar la unidad
y operatividad del ordenamiento, reforzando la claridad y previsibilidad que caracterizan al sistema ju-
ridico francés. Y se reflejan en la estructura fundamental que proporcionan abordando los fundamentos
del Derecho, el desarrollo y la aplicacion de normas, y sus efectos. Enmarcados bajo el titulo preliminar,
“De la publicacion, efectos y aplicacion de las leyes en general,” estos preceptos aseveraron la estabili-
dad del sistema juridico francés y abarcan aspectos como la promulgacion, publicacion, efectos, inter-
pretacion y el principio de irretroactividad de la ley.

Sin duda el eje central de este instrumento estd constituido por el art. 3°, a cuyo tenor, “Las
leyes de policia y de seguridad obligan a todos los que habitan en el territorio. Los inmuebles, incluso
los poseidos por extranjeros, se rigen por la ley francesa. Las leyes concernientes al estado y capacidad
de las personas rigen a los franceses, incluso cuando residan en pais extranjero®. Las caracteristicas de
este precepto pueden reducirse a tres. En primer lugar, las evidentes lagunas que ofrece, toda vez que
guarda silencio acerca de la regulacion de los bienes inmuebles, forma de los actos, contratos y suce-
siones; estas lagunas encuentran su justificacion en el escaso apoyo doctrinal que tenian los redactores

57 ]J.-E.—M. PortaLis, Discurso preliminar del primer proyecto de Codigo Civil (Pequerios Grandes Ensayos), México, UNAM,
Direccion General de Publicaciones y Fomento Editorial (17 enero 2020). El Discurso no solo tiene un valor incalculable como
documento histérico—juridico, sino que también es una obra maestra de propaganda juridica. En ¢él, Portalis presenta al Codigo
Civil como una sintesis magistral entre las ideas innovadoras surgidas de la Revolucion y el legado juridico del Antiguo Régimen.
Este equilibrio, cuidadosamente articulado, exalta el logro del Consulado al pacificar una sociedad desgarrada por los tumultos re-
volucionarios. Vid. C. DELPLANQUE, “Ji ean—Etienne-Marie Portalis, un philosophe des droits de I’homme?”, Code civil et les droits
de I’homme, Paris, Harmattan, 2005, pp. 117-127

58 Sobre el esencial papel desempefiado por el Consejo de Estado francés en el proceso codificador vid. P—Y. GAUTIER, “Pour
le rétablissement du Livre préliminaire du Code civil”, Droits, n° 41, 2005, pp. 37-52; W. WoLopkiEwicz, “’Livre préliminaire’,
“Titre préliminaire’ ...”, loc, cit., pp. 441-456; S. SaratiaN, “La rédaction du Code civil”, Napoleonica. La Revue, n° 16, marzo
2013, pp. 49-63, esp. pp. 53-55.

% Vid. la obra dirigida por G. FAure y G. Kousl, Le Titre Preliminaire du Code Civil, Paris, Economica, 2003

 Vid. H. BatirroL y P. LAGARDE, Droit international privé, 8 ed., t. 1, Paris, L GLJ, 1993, pp. 456 ss; acerca de la incidencia
de la teoria estatutaria en el precepto G. VAREILLES—SOMMIERES, La synthése du droit international privé, (Paris, F. Pichon, 1897),
reimpresion, Paris, Cujas, 1972, pp. 186 ss; A. LAINE, “La redaction du Code civil et le sens de ses dispositions en matiére de droit
international privé”, Revue de droit international prive, 1905, pp. 21 ss; id., “Le droit international privé en France consideré¢ dans
ses rapports avec la théorie des statuts”, Journ. dr. int., 1885, pp. 129 ss 'y 249 ss; 1896, pp. 146 ss; 1887, pp. 21 ss. s
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del Codigo al margen, bien entendido, de la referida doctrina estatutaria; puede afirmarse, a partir de
aqui, que el precepto francés es producto de una época de transicion y que su redaccion es, a la vez,
confusa y ecléctica y de dificil vinculacién con precedentes concretos. En segundo lugar, la técnica de
reglamentacion que introduce, basada en la determinacion de la esfera espacial de vigencia del propio
ordenamiento, esto es, se utiliza una técnica marcadamente unilateralista. Finalmente, el referido art. 3
se caracterizd por adoptar la “nacionalidad” de la persona como conexion para determinar la ley aplica-
ble a las materias incluidas dentro del denominado “estatuto personal”, sustituyéndose la conexion que
tradicionalmente dominaba esta materia, que era la domiciliar; esta novedad es importante, pues se vera
reflejada a lo largo del proceso codificador del siglo XIX. En concreto, el art. 3° Cc influyo parcialmente
en el Cc espafiol de 1889°¢!

14. Junto a ello, hay otras cuestiones, de gran importancia y muy discutidas, relativas al conteni-
do del titulo preliminar. Se trata de cuestiones generales de la mayor importancia y objeto de discusion:
los actos juridicos y las disposiciones de DIPr.

Las razones que justificaron esta inclusion se basaron en que, después de haberse contemplado
el ambito de la aplicacion de la ley en el tiempo (principio de irretroactividad), se consideraba 16gico
hablar de su aplicacién en el espacio (principios de Derecho internacional privado). Por eso buena parte
de los codigos civiles procedieron este modo. Sin embargo, pueden plantearse objeciones cientificas y
técnicas entre otras, “que no fuera objeto de una verdadera codificacion, entendida como sistematizacion
completa de una materia, pues de ordinario los Codigos civiles solo incluyeron un nimero muy reducido
de normas, con categorias muy amplias en cuanto a la materia regulada”®?. Pese a la cercania, al menos
a efectos regulatorios, de las normas sustantivas nacionales y de las normas de DIPr, este ultimo bloque
normativo quedo en gran medida al margen del gran proceso de codificacion del siglo XIX. Un proceso
elaborado sobre un cierto nimero de paradigmas que todavia subyacen en la actualidad como respuesta
a la inseguridad juridica derivada de la crisis de las fuentes del Derecho®. Hubo que esperar al desarrollo
de la industria y el transporte para que aumentaran las relaciones transfronterizas y, por consiguiente,
para que aconteciese la necesidad de formular y sistematizar las normas de DIPr. Paraddjicamente, en
unos momentos de crisis de la codificacion del Derecho privado, se asiste hoy a una revitalizacion de la

Esta opcion, basada en la determinacion del ambito espacial de aplicacion de las normas tuvo
la virtud de centrarse preferentemente en la regulacion de los “conflictos de leyes”, considerandose
que ocuparse de otras cuestiones desbordaria el propio espiritu del Titulo Preliminar, lo que dificultaria
el manejo del codigo en la practica diaria®. El resultado de los debates anteriores acerca del lugar de
las disposiciones de Derecho internacional privado en el cuerpo del propio Cddigo civil sigue siendo
bastante dudoso y lleno de vacilaciones. Los progresos que se realicen en este ambito podrian inclinar
la balanza en favor de un estatuto separado, a la espera de un cddigo de DIPr lo mas universal posible.

II. La reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil de 1974
1. Antecedentes

15. Coincidio la puesta en marcha de la redaccion del Codigo civil espafiol con la vigencia de la
Constitucion de 1812, cuyo art. 258 estipulaba que “El Codigo civil y criminal y el de comercio seran

unos mismos para toda la Monarquia sin perjuicio de las variaciones, que por particulares circunstan-
cias podran hacer las Cortes”, con independencia de que diversos avatares politicos condicionaran esta

1Y ejerci6 una impronta importante, ejerciendo una impronta directa en América: Codigos de Luisiana de 1809 y 1824, de
Haiti, de 1825, de Bolivia de 1831, de Costa Rica de 1841, de la Republica Dominicana de 1845 y 1884 y del Pert de 1851.

2 J.D. GonzaLEz Campos, “La reforma del sistema espafiol de Derecho internacional privado. Algunas propuestas para un
debate”, REDI, vol. LI, n° 2, 2000, pp. 351-370, esp. p. 352.

63 Y, CARTUYVELS, “L’idéal de la codification. Etapes et développements avant le 19° siécle”, Revue interdisciplinaire d’études
Juridiques, vol. 31, 1n° 2, 1993, pp. 85-107.

% Vid. R. Monaco, “Uno sguardo sulla codificazione del diritto internazionale privato italiano”, Libro—homenaje a Haroldo
Valladdo. Temas de derecho internacional privado, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1997, pp. P. 245-273.
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opcion codificadora y s6lo vio la luz un Codigo penal en 1822%. El Proyecto Codigo civil de 1821 fue
presentado como la sede donde habian de recogerse el conjunto de las normas juridicas invocables ante
los tribunales y aplicables por éstos excediendo desde un principio el propio contenido del Derecho
privado®, a partir de la recepcion de la Codification Proposal de Jeremy Bentham®’. Su titulo Preliminar
(“De las Leyes”), aunque inspirado en el Code, era de una extension desmesurada abarcando los arts. 1
a 33 distribuidos en cuatro Capitulos: I) “De la naturaleza de la ley”; II) “De la formacién de las leyes;
IIT “De la expedicion, circulacion y promulgacion de las leyes” y IV) “De la observancia de las leyes™.

Reconocida historicamente la codificacion como forma mas adecuada de organizar la coordina-
cion de las leyes del ordenamiento juridico y orilladas las especulaciones codificadoras gestadas durante
el “Trienio liberal”, la Comision General de Codificacion, fue constituida en el afio 1834 por el Rey
Fernando VII para redactar un Codigo mercantil y tras diversos acontecimientos fue restablecida tras la
guerra civil con dos secciones: la primera, de Derecho privado, que comprendia el Derecho civil, el mer-
cantil y sus procedimientos; la segunda, de Derecho publico, para las materias de Derecho penal, social,
politico y administrativo y sus procedimientos propios, con su presidente de seccion respectivo y siete
vocales cada seccion®. Tras este apoyo institucional, desde el proyecto de 1836, a lo largo de las distin-
tas etapas de redaccion del Codigo civil espafiol (proyectos de 1851, de 1869 y de 1882—-1888) existio
unanimidad en sus redactores de la conveniencia de incluirse un Titulo preliminar que prestara atencion
a las reglas relativas a las leyes, su promulgacion, efecto y observancia siguiendo el ejemplo del Codigo
civil francés, aunque el resultado tuviese un caracter mas explicito y exhaustivo por el diferente contexto
en que fue redactado, asi un siglo después y la existencia de mayores referentes derivados de los muchos
Codigos aparecidos en este largo periodo. Esta inclinacion quedaria plasmada en los proyectos de Ley
Bases de 12 de enero de 1885 y 11 de marzo de 1888 y en el Anteproyecto de 30 de abril de 18887, que
precedieron a la primera version del Codigo civil de 1889.

El movimiento unificador, proveniente de Francia, evolucioné a mediados del siglo XIX, con la
influencia de autores como Savigny y la Escuela Historica”', que irrumpieron con fuerza en Alemania,
defendiendo la creacion del Derecho no como fuente de la razén —la idea francesa— sino como espiritu
del pueblo, una idea contraria a la codificacion, el movimiento unificador del Derecho™. Asi, cuando
se empezo a vislumbrar la posibilidad de promulgar un tnico Codigo Civil en Espafia, el de 1851 (el
Codigo Civil francés de 1804 es el ejemplo en el que se mira), dicho proyecto fracasa por la denominada
cuestion foral’, hasta que en 1889 el Codigo Civil, el actual —con su Ley de Bases de 1888— parte de la

% C. PetT, “Los codigos del trienio liberal. Una exégesis del art. 258 de la Constitucion de Cadiz”, Historia constitucional:
Revista Electronica de Historia Constitucional, n° 21, 2020, pp. 106-137, esp. p. 106.

% C. Perit, Un Cédigo civil perfecto y bien calculado. El proyecto de 1821 en la historia de la codificacién, Madrid, Dykinson
— Universidad Carlos I1I de Madrid, 2019, pp. 267-378.

7 Vid. Codification Proposal, addresed by Jeremy Bentham to All Nations Proffesing Liberal Opinions, Londres, McCreery
Tookcourt, 1822, reproducido en P. ScHOLFIELD y J. HARRIS, Legislator of the World”: Writings on Codification, Law, and Educa-
tion, Oxford, Clarendon Press, Oxford, 1998. Resulta de gran interés para la comprension de esta etapa pre—codificadora los estu-
dios de J. VANDERLINDEN, “Code et codification dans la pensée de Jeremy Benthan”, Revue d’Histoire du Droit, 1964, pp. 45-78; T.
Di FiLiepo, “Jeremy Bentham’s Codification Proposals and Some Remarks on Their Place in History”, Buffalo L. Rev.,vol.22,n° 1,
1972, pp. 239 —551; J. HARRis, “Los escritos de codificacion de Jeremy Bentham y su recepcion en el primer liberalismo espafiol”,
Télos. Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, 8, 1999, pp. 9-29.

% M. Peser REIG, “Analisis y concordancias del proyecto de Codigo civil de 1821”7, Anuario de Derecho Civil, vol. 28, n° 1,
1975, pp. 29-100, esp. 42—49: A. Mora Cafiada, “En los comienzos de la codificacion civil espafiola”, Forum Historiae luris,
2005, n°® 32.

% Vid. E. INIESTA PASTOR, “La Comision General de Codificacion (1843-1997). De la codificacion moderna a la descodificacion
contemporanea”, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, t. LXXXIII, 2013, pp. 65-103.

0 M. PeNA Y BERNALDO DE QUIROGS, “El Anteproyecto de Codigo civil en 30 de abril de 1888, Anuario de Derecho Civil, 1960,
n° 4, pp. 1171-1194.

"I R. ZIMMERMANN, “L’héritage de Savigny. Histoire du droit, droit comparé, et émergence d’une science juridique européenne”,
Rev. int. dr. écon., t. XXVII, 2023, pp. 95-127.

2 Vid. J. BARO PAz0s, La codificacion del Derecho civil en Esparia: 1808—1889, Santander, Univ. de Cantabria, Serv. de Pubi-
caciones, 1992, pp. 267 ss; J.J. bE Los Mozos Touva, “L’influence de I’Ecole historique dans la codification du droit espagnol au
XIXe siécle”, Revue historique de droit frangais et étranger, n° 3, 2015, pp. 356-374.

3 M. RePARAZ PADROS, “La critica contemporanea al Proyecto de Codigo Civil de 18517, Anuario de Derecho Civil, 1997, n°
3, pp. 1015-1220;
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persistencia de esos Derechos forales —“por ahora”, se dice en la primera redaccion del Codigo civil, no
asi en la actual— y de su mantenimiento mediante el sistema de apéndices, un sistema que fracaso en su
tiempo y que posteriormente dio paso, durante la segunda mitad del siglo XX, al de las compilaciones™.

2. Puesta en marcha del proceso

16. Antes de pasar al estudio de esta materia debe tenerse muy presente una consideracion previa:
que la totalidad del proceso de reforma del Tit. Prel. Cc se desarrolld en el peculiar marco legislativo del
régimen franquista, carente de libertades democraticas, pese a un simulacro de Estado de Derecho”, por
lo que todas las consideraciones que se realicen a continuacion deben situarse en este especial contexto’.

El 9 de octubre de 1940, en una reunion de la Seccion Primera a la que asistieron los miembros
Felipe Clemente de Diego, Ignacio de Casso y Romero y Eduardo Callejo de la Cuesta, se examin6 un
informe de este ultimo que preveia la reforma del Titulo Preliminar. Se iniciaron entonces los trabajos
prelegislativos encaminados a tal fin, pero los avances fueron lentos, ya que el legislador acometid
otras reformas civiles consideradas mas urgentes, en particular la que dio lugar a la Ley de 24 de abril
de 1958, por la que se modificaron numerosos articulos del Codigo civil relativos a la capacidad de la
mujer, la herencia y la adopcion”.

Con el objeto de coordinar y solucionar problemas de competencia con otros Institutos inves-
tigadores, como el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, la Comision General de Codificacion y el
Instituto de Estudios Politicos, el nuevo Ministro de Justicia, Antonio Iturmendi Baiiales, reorganizé de
nuevo la Comision por Decreto de 23 octubre de 1953. modificado por el de 16 de junio de 1954 que
quedo constituida con tres secciones, la primera dividida en tres subsecciones, de Derecho civil, Dere-
cho mercantil y Derecho internacional privado, respectivamente; la segunda, de Derecho publico, con
otras tres subsecciones, correspondientes al Derecho penal, Derecho administrativo y Derecho social; y
la tercera, de Organizacion de Tribunales y Derecho procesal, con dos subsecciones relativas a las dos
mencionadas disciplinas.

17. Casi diez afos después se reanudd con mayor continuidad la actividad redactora del Titulo
Preliminar. Gracias a estos trabajos, la Comision General de Codificacion, reunida en sesion plenaria
el 12 de julio de 1962, pudo examinar un primer proyecto de reforma elaborado por la Seccion de De-
recho de Derecho privado. Entre 1962 y 1965, diversos ministerios espafioles y organismos juridicos
cualificados emitieron sus dictdmenes sobre la reforma propuesta y con el nuevo material aportado por
todos estos informes, la Seccion reelabord el texto de 1962 y redactdé un segundo Anteproyecto de Ley
de modificacion del Tit. Prel. Cc, que fue aprobado por la Comisién Permanente de la Comision el 27
de abril de 1966. A continuacion, el Gobierno sometio6 este nuevo texto, convertido en Proyecto de Ley,
a las por entonces Cortes Espafiolas’.

El sistema elegido para llevar a cabo la reforma del Titulo Preliminar consistiéo en dos fases:
la primera fue la aprobacion por las entonces Cortes espafolas de una Ley de Bases de la reforma; la
segunda fue la redaccion por el Gobierno (en realidad, por la Comision General de Codificacion y, por

™ E. Roca Trias, “La codificacion y el Derecho foral”, Revista de Derecho Privado, 1978, 596-642; id., “La postcodificacion ci-
vil: la unidad de Codigos, una politica muerta”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, t. XXX, 2012, pp. 175—200, esp. p. 176.

5 V.gr. F. HERRERO TEIEDOR, “El Estado de Derecho en las Leyes Fundamentales espafiolas”, Revista de Estudios Politicos, n°
152, 1967, pp. 175-206.

76 Vid. sobre este sistema, F. CArvajaL RoDRrIGO, “La potestad normativa de las Leyes Fundamentales de Espafia”, Revista de
estudios politicos, n° 169—-170, 1970, pp. 63—78. Entre las criticas al mismo vid. N. SEsma LANDRIN, Franquismo ¢ Estado de Dere-
cho? Notas sobre la renovacion del lenguaje politico de la Dictadura durante los afios 60, Pasado y Memoria. Revista de Historia
Contempordanea, 5, 2006, pp. 45-58; M.A. GIMENEZ MARTINEZ, “Las leyes fundamentales y la construccion del constitucionalismo
cosmético franquista”, Glossae: European Journal of Legal History, n° 12, 2015, pp. 381-408.

77 M. BATLLE VAzQUEZ, “Observaciones sobre la reforma del Cédigo civil (la Ley de 24 de abril de 1958)”, Revista general de
legislacion y jurisprudencia, n® 205, 4, 1958, pp.. 426-453.

8 ] M® CasTAN VAZQUEZ, “Notas para la historia de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil”, Documentacion Juridica,
1974, pp. 1.137 ss
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supuesto, sobre las bases dictadas por la Camara) de los nuevos articulos del Titulo Preliminar. El sis-
tema fue similar al utilizado en 1888—89 para promulgar el Codigo civil, que fue precedido de una Ley
de Bases, la de 11 de mayo de 1888; esta vez, sin embargo, el procedimiento legislativo tropezé con
cierta resistencia por parte de algunos procuradores que hubieran preferido que la Camara discutiera
no las bases sino los articulos propiamente dichos del Codigo. En sintesis, puede decirse que a partir
de este texto el Gobierno envid a las Cortes un “Proyecto de Ley de Bases” el 20 de octubre de 1966,
nombrandose una Ponencia para informarlo”. En 29 de noviembre de 1966, la Ponencia comunico a
la Presidencia de las Cortes su criterio favorable a aceptar estas enmiendas y, por lo tanto, a devolver
el proyecto al Gobierno. De ahi que este proyecto de Ley de Bases se mantuviera en hibernacion en la
Céamara durante mas de siete afios.

18. Por fin, el 8 de junio de 1972 la Presidencia del Gobierno dio cuenta a la de las Cortes
Espafiolas de que el Consejo de Ministros, en su reunion del dia 12 de mayo anterior, habia acordado
que el indicado proyecto de ley siguiera en aquélla legislatura la tramitacion correspondiente. Superada
esta situacion, el Presidente de las Cortes, visto el informe emitido por la Ponencia designada para su
estudio®, considerd que el anterior acuerdo equivalia a la nueva remision a las Cortes del proyecto y
ordend la publicacion en el BOCE del Dictamen de la Comision de Justicia®', abriéndose plazo para la
presentacion de enmiendas. Tras esta operacion, se designé una nueva Ponencia compuesta por Batlle
Vazquez, Cienfuegos Linares, Escrivd de Romani y de Olano, Fernandez Nieto, Garcia Carrero, Ruiz
Gallardon y Rivas Guadilla y see presentaron treinta y ocho escritos de enmiendas, de los cuales diez
erantenian el caracter de enmiendas a la totalidad, siendo los primeros firmantes de estas tltimas Pérez
Olea, Sanz—Orrio y Sanz, Cabanillas Gallas, Esperabé de Arteaga, Madrid del Cacho, Martinez Fuertes,
Bau Carpi, Beltran de Heredia Onis, Diaz—Llanos y Lecuona y Garcia Valdecasas®.

La Ponencia estudio tanto el proyecto enviado por el Gobierno como las enmiendas, presentadas
y, después de numerosas reuniones de trabajo donde, ademas de los referidos enmendantes, intervinie-
ron por la Comision Hernandez Navarro, Padron Quevedo, Hernandez Gil, Escudero, Liafio Flores,
Hernandez Claumarchirant, Botija Cabo, Cremades Royo, Rosén, Vahente Soriano, Angulo Montes®,
Viola, Lopez Medel, Baringo, Martinez Esteruelas y Utrera Ravassa, aplazandose el debate al 15 de no-
viembre de 1972, cuando el Ministro de Justicia, Antonio Maria de Oriol y Urquijo, presento el proyecto
a la Comision de Justicia de las Cortes.

En cualquier caso, tras el debate, el voto mayoritario elimind los obstaculos generales al sistema
de bases y la Comision pudo iniciar la discusion de las bases concretas, que dio lugar a numerosas en-
miendas al texto del Proyecto. El diputado M. Rivas Guadilla, representante de los Colegios de Aboga-
dos en las Cortes, resumio6 en la misma sesion los trabajos de la Comision de Justicia. Nada mas iniciarse
los debates, el cauce legislativo utilizado fue objeto de algunas criticas en el sentido de reivindicar el
papel legislativo de las Cortes Espafiolas frente a las delegaciones legislativas al Gobierno y en llamar
la atencion de la ausencia de precedentes en anteriores reformas del Codigo civil®. Una vez aprobado
el nuevo texto por la Comision, el Ministro de Justicia Antonio Maria Oriol y Urquijo lo defendi6 en el

 La Ponencia estaba integrada integrada por Manuel Batlle Vazquez, Pio Cabanillas Gallas, José Castan Tobefias, Raimundo
Fernandez—Cuesta, José Poveda Murcia y Carlos Trias Bertrand. Al proyecto se presentaron siete enmiendas, de las cuales las de
los sefiores Trias Bertrand, Huerta Ferrer, Villegas Girén y Rivas Guadilla fueron a la totalidad.

8 Integrada por Manuel Batlle Vazquez, Julio Cienfuegos Linares, Francisco Escriva de Romani y de Olano, Marcelo Fernan-
dez Nieto, Melitino Garcia Carrero, Manuel Rivas Ouadilla y Rafael Ruiz Gallardon.

81 BOCE 22 febrero 1973, n° 1.256, pp. 30645-30647.

82 BOCE 22 febrero 1973, n® 1257, pp. 30544 ss.

8 Apunto a este respecto Rivas Guadilla que tanto las enmiendas de totalidad como una enmienda muy razonada y brillante
del sefior Angulo Montes al articulado fueron objeto de muy amplia y detenida de deliberacion por parte de la Ponencia, que no
encontré medio legal alguno para establecer un sistema de vuelta del texto articulado, con el fin de que se examinara la adecua-
cion del mismo en las bases BOCE, 14 marzo 1073, n° 8, p. 33. El punto 4 de la Base Cuarta fue redactado por la Ponencia en la
forma consignada durante el debate que tuvo lugar en la Comision, aceptando, fundamentalmente, la tesis en ella sostenida por el
sefior Angulo Montes: “La tutela y las demas instituciones de —proteccion del incapaz se regularan por la ley nacional de éste. Las
medidas provisionales de proteccion se regiran por la ley de su domicilio y las formalidades de constitucion en que intervengan
autoridades judiciales o administrativas espafiolas se sustanciaran, en todo caso, con arreglo a la ley espafiola.” (ibid., p. 37).

8 Intervencion de J. Esperabé de Arteaga Gonzalez (BOCE, 14 marzo 1973, n° 8, pp. 13-14).
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Pleno de las Cortes del 14 de marzo de 1973, destacando la importancia de la reforma, que habia sido
minuciosamente elaborada, y exponiendo los detalles de la misma®, siendo aprobado por amplia ma-
yoria en la Camara®; a continuacion, fue promulgado por el Jefe del Estado convirtiéndose en la Ley
3/1973, de 17 de marzo, de Bases para la modificacion del Tit. Prel. Cc, esencial para la modificacion del
Tit. Prel. Cc, que incluy6 como rubrica “De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia”.

Partiendo de que la reforma propuesta diferia, segiin su preambulo, “de las anteriores porque,
referida al Titulo Preliminar, versa sobre un sector del ordenamiento juridico de indudable caracter gene-
ral”, esta Ley autorizd al Gobierno a modificar el Titulo Preliminar en el plazo de un afio, a propuesta del
Ministerio de Justicia, ajustando los principios establecidos en la ley y desarrollandolos a lo largo de los 16
articulos. El Gobierno encarg6 entonces la labor de redaccion del texto articulado a la Comision General
de Codificacion, que finaliz6 la tarea antes de que expirara el plazo, donde desempefio un papel destacado,
como se vera mas adelante, el vocal Alberto Bercovitz Rodriguez Cano, con una nueva redaccion del texto
articulado. El flamante Ministro de Justicia, Ruiz—Jarabo, que acababa de suceder a Oriol y Urquijo se
embarcé inmediatamente en la tarea de llevar a buen término la reforma, enviando el texto al Consejo de
Estado y el alto 6rgano consultivo espafiol, reunido en sesion plenaria el 4 de abril de 1974, lo aprob6 en el
muy detallado Dictamen n° 38.900, redactado practicamente en su totalidad por el letrado Miguel Herrero
y Rodriguez de Mifion, cuya presentacion destacaba el buen trabajo realizado por la Comision General de
Codificacion, si bien formulaba una serie de preguntas al tiempo que acompafiaba algunas sugerencias®’.

19. Prescindiendo de una valoracion de la correccion de la tesis del valor materialmente cons-
titucional de las normas del Tit. Prel. Cc y de las razones por las que tales normas se incorporaron en
su momento a los Codigos civiles, baste retener que el Codigo Civil, cuyos arts. 1 a 16 constituyen el
llamado “Titulo Preliminar”, “De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia”, regulando nada menos
que las fuentes del Derecho, las reglas de aplicacion de las normas juridicas, las reglas de eficacia ge-
neral de las normas, las normas de DIPr, el ambito de coexistencia con normativa foral o especial y la
vecindad civil. Esta sistematizacion: a) puso fin a la incoherencia metodologica de la “solucion integral”
inherente al Cédigo civil francés de 1804 y al Titulo Preliminar Cc espaiol de 1889. ya que, al incorpo-
rarse a un capitulo autonomo, las disposiciones de DIPr ya no aparecen junto a las relativas a los efectos
de las leyes o a la aplicacion del Derecho sino a un dedicado exclusivamente a la regulacion de las
relaciones privadas internacionales, favoreciendo la codificacion de este particular sector®; b) permitio
que las disposiciones incluidas en el capitulo autonomo fuesen precisas y detalladas, aunque sin seguir
el ejemplo seguido en otros Codigos civiles, como el portugués de 1966 en funcion de las situaciones
juridicas objeto de regulacion.

Para muchos sistemas como el espafiol, que pudo recoger multiples experiencias comparadas
como consecuencia de su redaccion tardia, el sistema del Titulo preliminar pareci6 preferible desde el
principio por adaptarse mejor a la tarea de interpretacion del Derecho civil y a las exigencias del razo-
namiento juridico. Por razones de unidad del Derecho privado incluyo, en primer lugar, disposiciones
sobre la ley y sobre determinados aspectos de ésta: promulgacion, aplicacion, interpretacion, irretroac-
tividad; sobre los derechos subjetivos y su ejercicio; sobre los sujetos de la ley; y, por ultimo, la inclu-

8 Ibid., pp. 40-46.

% Nueve votos en contra y ocho abstenciones (ibid., p. 46)

87 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 de-
sarrollo”, quedo en este caso desbordada. En su opinion el Consejo, “extremando sus propositos de colaboracion, no se limito 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, reconsiderd la totalidad del texto y formuld 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 sustitucion, a estos fines, del criterio de la nacionalidad y el domicilio por el de la residencia habitual”
(Cf. A. HErNANDEZ GIL, “Génesis y aportaciones...”, loc. cit., pp. 376-377).

8 Pero esta solucion daria lugar a una nueva incoherencia a proposito de las posteriores reformas parciales del Codigo civil
como ocurri6 en con la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, que incluyd dentro del Titulo IV del libro
primero del Cc, un Capitulo XI titulado “Norma de Derecho internacional privado”.
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sion de determinados principios de aplicacion general, como la regla de la apariencia juridica, etc. Si
un Cédigo admite fuentes distintas de la ley, como la costumbre, éstas apareceran sin duda en la parte
introductoria del cédigo civil. Junto a ello, hay otras cuestiones, de gran importancia y muy discutidas,
relativas al contenido del titulo preliminar Se trata de cuestiones generales de la mayor importancia y
objeto de discusion: los actos juridicos y las disposiciones de Derecho internacional privado.

20. La reforma del Titulo Preliminar supuso el mas importante de los cambios introducidos en
el Codigo Civil espafiol hasta aquella fecha, tanto por la materia de las normas reformadas como por su
ambito de aplicacion, habida cuenta de que sus normas mas alla del mero Derecho civil y eran también
aplicables a otras ramas del Derecho, como se puso de relieve, por ejemplo, en su art. 8 0 en su art. 10.6°.
La reforma desarroll6 lentamente y, en el curso de su elaboracion, muchos juristas (ya sea mediante la
participacion en los trabajos, informes o debates) prestaron su colaboracién o dando su opinién. Queda
para otro momento realizar una critica retrospectiva de la reforma, puede sefialarse, que el Real Decreto
1836/74 representd un paso considerable hacia la modernizacion del Codigo Civil espaiiol. Las disposi-
ciones que incluyeron en el nuevo Titulo Preliminar, aunque siguieron constando de dieciséis articulos,
fueron considerablemente mas amplias que las del Titulo derogado. Se agruparon en cinco capitulos
agrupando, respectivamente, las fuentes del Derecho, la aplicacion de las normas juridicas, la eficacia de
las normas juridicas, las normas de Derecho internacional privado y el ambito de aplicacion de los dis-
tintos ordenamientos juridicos (es decir, el Derecho comtn y el Derecho foral) coexistentes en aquellos
momentos en el territorio espafiol.

3. Relaciones entre la Constitucion y el Titulo Preliminar del Cédigo Civil
A) Cuestiones de jerarquia normativa

21. Carente de una Constitucion como referente®®, en los albores del régimen politico franquista,
la teoria de las fuentes del Derecho encontraba su principal referencia en las obras generales de Derecho
civil disefiada para responder a las exigencias del Derecho privado, resultando manifiestamente insufi-
ciente para explicar la complejidad de un ordenamiento juridico que, en su dimension formal, era mucho
mas amplio y sofisticado que el contenido en el Tit. Prel. Cc.?°, demandando un analisis mas riguroso
y sistematico que desbordaba las categorias del Derecho privado tradicional®'. Para hacerse una idea
de la importancia incomparable que tuvo en su dia la reforma de este instrumento baste atender que la
doctrina y la jurisprudencia vinieron repitiendo con reiteracion su caracter de “norma sobre normas”, de
“normas estructurales™? o de “normas de integracion’? con valor cuasi—constitucional®®. No es casual

% El régimen de Franco careci6 de una verdadera Constitucion que garantizase los principios de un Estado de Derecho con una
clara separacion de poderes. A lo largo del tiempo, y atendiendo a las exigencias de adaptacion tanto internas como externas, se
elaboran una serie de leyes, con el rango de Fundamentales. No hubo un acto constituyente momentaneo, ni siquiera un periodo
breve de institucionalizacion, tratandose de un proceso de varios afios, jalonado precisamente a través de estos cuerpos normativos,
alos que se conferia expresamente rango constitucional Cf. J. GASCON Y MARIN, “Jerarquia de las fuentes del Derecho administrati-
vo”, Estudios Juridicos, 2, 1941, pp. 111-131. Vid. las consideraciones criticas de, asimismo. M.A. GiMENEZ MARTINEZ, El Estado
franquista. Fundamentos ideologicos, bases legales y sistema institucional, Madrid, CEPC, 2014, p. 37

% Sin duda el referente obligado era la obra de F. DE CasTro Y Bravo, Derecho civil de Espaiia. Parte general, t. 1, Valladolid,
Editorial Casa Merin, 1943; Madrid, Instituto de Estudios Politicos 1955.

o1 Cf. J.A. SANTAMARIA PasToR, “El sistema de fuentes del Derecho en los primeros cincuenta afios de vida de la ‘Revista de
Administracion Publica’ (1950-1999)”, Revista de la Administracion Publica, n° 150, 1999, pp. 533-576.

92 J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988,
p. 448

% P. DE PaBLO CONTRERAS, Curso de Derecho civil navarro, 1, Introduccion y Parte General, Pamplona 1990, p. 2011.

4 Vid. M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, “Aspectos constitucionales del nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil”, Revista de
Estudios Politicos,n® 198, 1974, pp. 89—112. En el “Proyecto de ley de bases” para encarar dicha modificacion (BOCE 22.6.1972)
se afirma: “La reforma que ahora se propone difiere de las anteriores porque referida al titulo preliminar versa sobre un sector
del ordenamiento juridico de indudable caracter general, tanto desde el punto de vista del territorio a que se aplican como por la
naturaleza y alcance de las propias normas no circunscriptas al estricto Derecho privado”.
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que tras la reforma de 1974 el Titulo incluya como subtitulo: “De las normas juridicas, su aplicacion y
eficacia”, sustituyendo la denominacion de 1889: “De las leyes, de sus efectos y de las reglas generales
para su aplicacion”, omitiendo toda referencia a cualquier fuente distinta de la ley®.

Actualmente, con una situacion constitucional consolidada se sigue hablando de esa cuasi cons-
titucionalidad del Tit. Prel. Cc®, ahora en relacion con la Constitucion de 1978%7, también para realzar
esa importancia®®. Sin embargo, con la desaparicion historica de las razones que justificaban la inclusion
en el Codigo civil de las reglas sobre las fuentes y su aplicacion, también perdid valor la pretension de
considerar estas reglas como materialmente constitucionales.

Por lo demas, las “normas sobre normas” lo son por su estructura, independientemente de su
naturaleza y de su posicion en la jerarquia normativa. Siempre han existido “normas sobre normas” en
el ordenamiento juridico, dentro y fuera del Tit. Prel Cc; y siguen existiendo ahora, dentro y fuera de la
Constitucion. Es, asi, evidente que las indicadas “normas sobre normas” no tienen por qué tener necesa-
riamente valor o naturaleza constitucional: de hecho, es notorio que no lo tenian antes de la Constitucion
de 1978 todos los preceptos de esa clase contenidos en el titulo preliminar del Codigo, por poner algiin
ejemplo las reglas de Derecho internacional privado o interregional; y no lo tiene hoy ninguno de ellos,
por los propios caracteres con que la Constitucion de 1978 representa.

La quiebra de una vision estrictamente liberal del ordenamiento desplazoé el centro de gravedad
del Derecho privado al Derecho publico, que experimentd un notable desarrollo. Esto implico que el Co-
digo civil perdiera el monopolio de regular las normas sobre las normas como se comprueba que leyes
materialmente constitucionales incluyeron preceptos al respecto, como la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado en Espafia®.

% M. SErNA VALLEJO, “La codificacion civil espafiola y las fuentes del Derecho”, Anuario Historia del Derecho, t. XXXII,
2012, pp. 11-36, esp. p. 25-32.

% El Tribunal Supremo ha recogido expresamente en sentencias posteriores a la Constitucion ese valor cuasiconstitucional
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil. Por ejemplo, los arts. 6.4° y 7.2° respecto de la prohibicion de abuso de derecho y
fraude de ley, SSTS Soc 7 diciembre 1985 y 15 julio 2013, o respecto de la publicacion en el BOE y las reglas de vigencia de
las normas, STS C—A 13 abril 2012 o sobre la vocacion generalizadora y cuasiconstitucional de interpretacion conforme a la
realidad social que establece el Codigo Civil, STS Pen 11 de diciembre de 1990 “La realidad social a la que el Cédigo Civil, con
vocacion generalizadora y cuasiconstitucional, llama para dar contenido a la operacion de biisqueda del sentido y alcance de las
normas, puede y debe servir para orientar al legislador y también al juzgador, con sometimiento incondicionado siempre al prin-
cipio de legalidad”. Ahora bien, ello no altera el dato de que la Constitucion no incluye ni prevé tal rango cuasiconstitucional
ni, por tanto, por el Tribunal Supremo puede conferirse al Titulo Preliminar, salvo como concepto puramente explicativo para
resaltar lo indiscutible, su incomparable relevancia. Cf. P. DE PaBLo CONTRERAS, “La funcion normativa del titulo preliminar del
Codigo civil”, Anuario de Derecho Civil, vol. 49, n°® 2, 1996, pp. 533—-606, esp. pp. 533-539 (la nota 11 de este estudio queda
para una antologia de topicos juridicos).

97 Como escribe J.A. SANTAMARIA PASTOR, “es cierto, en efecto, que nuestro texto fundamental presta al fenomeno de la pro-
duccion de normas una atencion cuantitativamente muy superior a cualquiera otra de nuestras restantes Constituciones histdricas.
Pero no hay en ella, desde luego, una pretension de regulacion general, de ambicion similar a la que luce en el Titulo Preliminar del
Codigo Civil: la atencion que dedica al tema es claramente asimétrica y fragmentaria” (cf. “El sistema de fuentes del Derecho...”,
loc. cit., p. 544).

% Respecto de la posibilidad de que el Titulo Preliminar sea o no materialmente constitucional P. Lucas Verdu llegé a afirmar
que, aunque se encuentre fuera de la Constitucion, la interpretacion constitucional “reduce la soberbia de la Constitucion”, enten-
dida como primacia constitucional, precisamente porque las reglas de la interpretacion se encuentran fuera de ella. Cf. P. Lucas
VERDU, “Constitucion de 1978 e interpretacion constitucional. Un enfoque interpretativo de la Constitucion espafiola”, La inter-
pretacion de la Constitucion. 111 Cursos de Verano de San Sebastian, 1984 p. 212; id., “Politica y justicia constitucionales. Consi-
deraciones sobre la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional”, El Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1982, pp. 144 ss. En estudios posteriores este autor apunt6 hacia la existencia de una conexion material entre
la Constitucion y los preceptos del Titulo Preliminar ya que “la Carta Fundamental no contempla las reglas interpretadoras ni las
fuentes del derecho porque entonces seria un texto larguisimo. No hay que olvidar que no siempre las Constituciones insertan en
su texto tales reglas. Asi, pues, el Titulo Preliminar del Codigo civil es constitucional. No hay que olvidar que no toda Constitucion
siempre contiene preceptos fundamentales. Recordemos el articulo 6 de la Constitucion gaditana, ni toda la materia constitucional
aparece en la Ley Mayor” (cf. P. Lucas VERDU, “La ensefianza del Derecho constitucional y de su correspondiente método”, Anales
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n° 84,2007, pp. 337-362, esp. p. 349;).

% L.M. Diez Picazo, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990, p. 58.
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B) Cuestiones de interpretacion

22. Desde el punto de vista de la interpretacion'®, la relacion entre la Constitucion y el Tit.
Prel. Cc se fundamenta en la supremacia de la norma constitucional como norma de normas o norma
de produccion juridica. Aunque por razones historicas las disposiciones sobre fuentes del Derecho y la
interpretacion de normas se encuentran en el Codigo civil'”!, esta circunstancia no excluye que dichas
reglas deban conformarse obligatoriamente a los principios y valores constitucionales. A este respecto.
el Tit. Prel. Cc puede considerarse una norma “materialmente constitucional” en tanto regula aspectos
fundamentales de la produccion normativa y de la estructura del ordenamiento juridico, funciones que
corresponden también a la Constitucion. Ahora bien, esta condicidon no otorga al referido titulo un esta-
tus excepcional que lo dispense del principio de supremacia constitucional. Como cualquier otra norma
de rango legal, los preceptos contenidos en esta ribrica estan plenamente sometidos a la Constitucion,
lo que significa que deben interpretarse y aplicarse siempre en conformidad con el texto constitucional.
Ademas, su eventual derogacion o modificacion debe respetar los procedimientos y limites establecidos
por el ordenamiento juridico, garantizando que cualquier cambio sea compatible con los valores y prin-
cipios fundamentales de la norma suprema'®.

La interpretacion de las normas contenidas en el Titulo Preliminar, al igual que la de cualquier
disposicion juridica, debe realizarse desde una perspectiva constitucional. Esto implica que las reglas y
principios contenidos en el Titulo Preliminar deben leerse a la luz de los valores constitucionales, inte-
grandose de manera armonica al sistema juridico que establece la Constitucion'®.

C) Delimitacion del rango cuasiconstitucional

23. Por lo tanto, aunque el Titulo Preliminar desempefia una funcion estructural clave en el orde-
namiento, su naturaleza no es equiparable a la de las normas constitucionales. En cambio, su contenido y
aplicacion estan necesariamente condicionados por los principios y reglas superiores de la Constitucion,
lo que refuerza la coherencia del sistema juridico y garantiza su sometimiento a los valores fundamenta-
les del orden constitucional. El Tit. Prel. Cc constituye un pilar fundamental del ordenamiento juridico
espafol, con una aplicacion transversal que, en mayor o menor medida, afecta a todo el sistema norma-
tivo. Su calidad técnica y su caracter sistematico han llevado a la doctrina y la jurisprudencia a atribuirle
un valor cuasiconstitucional, un término empleado inicialmente para destacar su relevancia estructural
y técnica en una época en que no existia una Constitucion en sentido moderno.

En el contexto actual, el Titulo Preliminar sigue siendo descrito como “cuasiconstitucional”
para subrayar su importancia, pero debe recordarse que, en términos estrictamente juridicos, su fuerza
radica en la autoridad interpretativa que ha ganado en la practica, mas que en un estatus normativo
superior dentro del sistema constitucional. Por tanto, cualquier reforma de este titulo exige no solo un
alto grado de cautela, sino también el maximo rigor técnico y el consenso del mundo juridico, como un
reconocimiento de su trascendencia estructural en el ordenamiento.

24, El concepto de cuasiconstitucionalidad, aunque graficamente potente, no implica una cate-
goria juridica especifica'®. La Constitucion de 1978 establece con claridad la jerarquia normativa, reser-

190 Vid. con carécter general F. bE CasTrRO Y Bravo, “Naturaleza de las reglas para la interpretacion de la ley”, Anuario de Dere-
cho Civil, vol. 30, n° 4, 1977, pp. 809-858. 1

101 M. CasaLs COLLDECARRERA, “La interpretacion”, Ciclo de Conferencias sobre el nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil,
Tlustres Colegios Oficiales de Abogados y Notarial de Barcelona y Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluiia, Bar-
celona, 1975, p. 23.

192 F. BALAGUER, Fuentes del Derecho, t. I, Madrid, Tecnos, 1984, p. 57; J. IGARTUA SALAVERRIA, “La interpretacion de la Cons-
titucion: demarcacion y perspectivas”, La interpretacion de la Constitucion. III Cursos de Verano de San Sebastian, 1984, pp. 15
ss; M.A. Pérez Alvarez, Interpretacion y jurisprudencia, Aranzadi, 1994, pp. 134 ss.

103 T. Frerxes SANJUAN y J.C. RemotTti CARBONELL, “Los valores y principios en la interpretacion constitucional “, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, vol. 12, n° 35, 1992, pp. 97-109.

104 Por ejemplo, el hecho de que el Tit. Prel. Cc se refiera a las exigencias de la buena fe, asi como a la prohibicion de abuso del
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vando el rango constitucional exclusivamente para la propia Constitucion, y diferenciando entre leyes
organicas y ordinarias, ademas de normas con rango de ley como los reales decretos—leyes. El Tit. Prel.
Cc, siendo una norma preconstitucional, no encaja en ninguna categoria superior; es simplemente una
ley ordinaria, como el resto del Codigo civil y esta condicion implica una proteccion juridica limitada.
En rigor, dicho Titulo no goza de los blindajes previstos para las leyes organicas ni esta excluido de po-
sibles modificaciones mediante normas de rango inferior, como reales decretos—leyes, salvo en aspectos
concretos que por su materia podrian caer dentro de las restricciones constitucionales, como cuestiones
de filiacion. Sin embargo, su permanencia practicamente inalterada desde su reforma en 1974 refleja su
altisima calidad técnica y el consenso juridico que ha acompafiado su aplicacion!®,

El art. 149.1°.8 CE confiere al Estado competencia exclusiva en materia de reglas sobre la apli-
cacion y eficacia de las normas juridicas, lo que incluye aspectos regulados por el Titulo Preliminar'®.
Sin embargo, esta conexion no implica que dichos preceptos adquieran rango constitucional o que estén
exentos de modificacion mediante instrumentos normativos como un Real Decreto—ley'”’. Este hecho
pone de manifiesto que, a pesar de su relevancia, el Titulo Preliminar carece de una proteccion efectiva
frente a cambios legislativos impulsados por intereses coyunturales o partidistas. El Tribunal Constitu-
cional ha tenido ocasion de pronunciarse en el sentido de dar plena validez al Tit. Prel. Cc como aplica-
ble a todo el ordenamiento con ocasion de la figura del fraude de ley, contemplada en el art. 6.4°'% o del
postulado de la buena fe'”, como instituciones generales del ordenamiento, pero sin atribuirles rango
constitucional. Esto refuerza la distincion entre el valor practico de sus categorias juridicas y la ausencia
de un blindaje normativo que garantice su estabilidad. En este contexto, se ha planteado la necesidad de
fortalecer la proteccion juridica del Titulo Preliminar, ya sea incluyéndolo explicitamente en la Consti-
tucion, otorgandole rango de ley organica o excluyéndolo de la posibilidad de regulacion mediante real

derecho y de fraude de ley, no basta para que estas nociones puedan considerarse revestidas de rango constitucional. Aun asumien-
do que las normas que integran el Tit. Prel. Cc tienen un cierto alcance general, no circunscrito al Derecho civil, lo cierto es que
esto no resulta suficiente para calificar esas normas como constitucionales, ni para atribuirles un nebuloso caracter quasi constitu-
cional y ello por la sencilla razén de que el Tit. Prel. Cc no forma parte de la Constitucion J. Pico 1 Junoy, “El debido proceso ‘leal’.
Reflexiones en torno al fundamento constitucional del principio de la buena fe procesal”, Justicia. Revista de Derecho Procesal,
n° 3-4, 2004, pp. 143—182; M. Cuacon Capenas, “La buena fe en el proceso civil”, Justicia. Revista de Derecho Procesal, n° 1-2,
2005, pp. 744, esp. pp. 8-9.

105 1. de Otto fue contundente a este respecto, no compartiendo la idea de que el Titulo Preliminar del Codigo Civil contenga
materia constitucional, sino que lo subordina claramente al marco constitucional y relativiza su vigencia a lo dispuesto por la Cons-
titucién en materia de fuentes del Derecho (Cf. 1. Otto, Derecho constitucional. Sistema de fitentes, Barcelona, Ariel, 1987, p. 84).

1% Segun la STC n° 236/2000, de 16 de octubre: “ha de tenerse presente que el art. 149.1°.8 CE, al configurar una ‘garantia de
la foralidad civil a través de la autonomia politica’ de las Comunidades Auténomas donde exista un Derecho civil propio, foral
o especial” admitiéndose que el mismo precepto “ha reservado al Estado la competencia exclusiva para dictar ‘las normas que
resuelvan los conflictos de leyes™” (...) Esta normativa se contiene en los Capitulos IV y V del Tit. Prel. Cc, y de ella dos extremos
merecen ser sefialados (...) “De un lado, que respecto a los conflictos internos (...). De otro, lo previsto en el art. 16.1°, al disponer
que los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas leyes en el territorio espafiol se resolveran, con ciertas
particularidades, ‘seglin las normas contenidas en el Capitulo IV’. De las que el art. 9.4° es la aplicable a la filiacion y determina
que esta materia se regira ‘por la ley personal del hijo y si no pudiera determinarse ésta, se estara a la de la residencia habitual del
hijo”” (BOE 17.11.2000).

107 Real Decreto—ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia
de género” pues seglin su preambulo “se respetan los limites constitucionalmente establecidos para el uso de este instrumento
normativo, pues este real decreto—ley no afecta al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado” y, ademas “representa un
instrumento constitucionalmente licito, en tanto que pertinente y adecuado para la consecucion del fin que justifica la legislacion
de urgencia”. Con este precedente no se podria impedir que un determinado Gobierno cambie sin previo aviso hasta el Tit. Prel.
Cc por Real decreto—ley, si le pareciera oportuno y cambiar todo el ordenamiento juridico en su conjunto simplemente cambiando
algtn articulo de ese Titulo Preliminar, si lo considera oportuno.

18 STC 37/1987, de 26 de marzo “El fraude de ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a
los actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que despliega idénti-
cos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el art. 6.4°
Cc, que contempla con caracter general el fraude de ley, es una norma exclusiva de la legislacion civil. El citado precepto, como la
mayor parte de los que integran el Titulo Preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento, y s6lo por la tradicion historica, sin duda
respetable, conserva en el Codigo civil su encaje normativo” (FJ 8) (BOE 14.4.1987).

199 STC 198/1988, de 24 de octubre: “Un principio general de nuestro ordenamiento juridico, ya recogido en el titulo preliminar
del Cc (art. 7.1°) es el de la buena fe en el gjercicio de los derechos” (BOE 26.11.1988).
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decreto—ley. De no hacerlo, el riesgo de modificaciones irreflexivas podria comprometer la coherencia y
estabilidad del ordenamiento juridico en su conjunto.

25. Con independencia de la interpretacion constitucional, si el Derecho espafiol es en su tota-
lidad un orden coherente en los términos indicados, se debe precisamente al Tit. Prel. Cc, que establece
apodicticamente su plenitud y establece, de modo imperativo, los criterios que permiten obtener su uni-
vocidad o consistencia. Lo primero se obtiene a través de la enumeracion de las fuentes (art. 1°) y la eli-
minacion de las situaciones de anomia que son las lagunas (art. 4.1°), de manera que los jueces “tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan” (art. 1.7.°) sin que se pueda
pretextar “silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes” (art. 6.° antiguo). En cuanto a la univocidad
o consistencia, el Titulo Preliminar establecié los mecanismos l6gicos para eliminar las antinomias en
sentido propio, esto es, las que impiden al sujeto agente cumplir una norma sin violar otra. Para ello
delimito el Derecho vigente en Espafia mediante una “ordenacion sistematica de las fuentes” (arts. 1°y
13) segun exigia la Ley de Bases de 1973 con pretensiones de establecer una jerarquia entre las mismas.

Prescindiendo de una apreciacion en torno a la correccidon de la tesis del valor materialmente
constitucional de las normas del Tit. Prel. Cc y de las razones por las que tales normas se incorporaron
en su momento a los Codigos civiles, baste retener que el Codigo Civil, cuyos arts. 1 a 16 constituyeron
el llamado “Titulo Preliminar”, regulé nada menos que las fuentes del Derecho, las reglas de aplicacion
de las normas juridicas, las reglas de eficacia general de las normas, las normas de DIPr, el ambito de
coexistencia con normativa foral o especial y la vecindad civil. Hay que tener en cuenta, ademas, la
condicion supletoria del Codigo civil y del Derecho civil sobre el resto del ordenamiento''.

I11. Inclusién de unas normas de Derecho internacional privado en el Titulo Preliminar del Cé-
digo civil

1. Experiencias en otros sistemas de nuestro entorno

26. Esbozado el marco general, se impone una breve reflexion en torno a la justificacion de la
inclusion de unas normas de DIPr en el Tit. Prel Cc. Las razones que respaldaron esta inclusion se basaron
en que, después de haberse contemplado el ambito de la aplicacion de la ley en el tiempo (principio de
irretroactividad, v.gr. art. 2.3° Cc), seria logico hablar de su aplicacion en el espacio (principios de DIPr).
Por eso buena parte de los codigos civiles procedieron este modo. Sin embargo, existian serias objeciones
cientificas y técnicas a semejante proceder al diferir en buena medida la propia naturaleza de estas dispo-
siciones de las privativas la del Derecho civil propiamente dicho. Por eso se alzdé una opinién proclive a
regularlos en una ley aparte, especial y sustraerlos del Tit. Prel. Cc, como lo hiciera la Ley polaca de DIPr
de 1926, propiciando una regulacion mas adaptada a las particularidades de este ordenamiento, mien-
tras que otros como el espafiol siguieron la posicion originaria. Entre los diversos estudios criticos del
Cddigo civil italiano, realizados por los mas altos tribunales, Facultades de Derecho y especialistas en Ita-
lia y también por estudiosos extranjeros de la época se llegd a la conclusion de que era de mayor utilidad
proceder a la regulacion de las cuestiones propias del DIPr en una ley especifica!'?. Esta opcion ni hizo
mella en la actitud adoptada por el legislador espaiiol, basada en la determinacion del ambito espacial de

110 M.L. BALAGUER CALLEION, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 2022, pp. 128—-129.

! Pionera en su género fue la Ley de 2 de agosto de 1926 sobre la ley aplicable a las relaciones internacionales privadas, in-
tegrada por 42 articulos distribuidos en los siguientes Titulos: I) Personas (arts. 1 a 4); II) Forma del negocio juridico (art. 5); III)
Derechos reales (art. 6); IV) Obligaciones (arts. 7 a 11); V) Matrimonio (arts. 12 a 17); VI) Relaciones paternofiliales (arts. 18 a
22); VII) Tutela (arts. 24 a 27); VIII) Sucesiones (arts. 28 a 34): IX) Disposiciones generales, incluyendo reenvio, remision a un
sistema plurilegislativo y aplicacion de la ley extranjera (arts. 36 a 39). Vid. J. SoLkowski, “Conception du droit international privé
d’apreés la doctrine et la pratique en Pologne”, Rec. des Cours, vol. 41, 1932, pp. 607 y ss.; sobre el contexto de esta importante ley,
vid. L. BaBINskl, “Le droit international privé en Pologne (loi du 2 aoiit 1926)”, en Rev. crit. DIP, 1927, pp. 463 ss.; M. Upina, “II
diritto in—ternazionale privato della Republica polacca”, Riv. dir. int., 1927, pp. 187-226.

12 Vid., por todos, P. PiconE, “La riforma italiana del diritto internazionale privato”, REDI, vol. XLVIIL, n° 1, 1996, pp. 9-38.
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aplicacion de las normas tuvo la virtud de centrarse preferentemente en la regulacion de los “conflictos de
leyes”, considerandose que ocuparse de otras cuestiones desbordaria el propio espiritu del Tit. Prel. Cc,
lo que dificultaria el manejo del codigo en la practica diaria. El resultado de los debates anteriores sobre
el lugar de las disposiciones de DIPr en el cuerpo del propio Codigo civil sigue siendo bastante dudoso y
lleno de vacilaciones y los progresos que se realicen en este ambito podrian inclinar la balanza en favor
de un estatuto separado, a la espera de un c6digo de DIPr lo mas universal posible.

Siguiendo el modelo francés y durante muchos afios, se ha podido comprobar que gran parte de
los Codigos civiles fueron precedidos con un conjunto de disposiciones generales de caracter previo o
preliminar a su contenido propio, ocupandose en ellas de regular, con mayor o menor detalle, la aplica-
cion y eficacia de la ley o de las normas juridicas en general. Pese a que la naturaleza de esta clase de
disposiciones, su valor y funcion normativas, ha sido muy discutida en la doctrina, existe unanimidad
en que las mismas exceden del &mbito propio del Derecho privado, que no son tan solo reglas aplicables
a las normas juridicas contenidas en el Codigo civil, ni siquiera sélo a las normas juridicas de Derecho
privado, sino que, por el contrario, son o pretenden aplicarse a “todos” los 6rdenes del Derecho. La ca-
tegoria de las “normas sobre normas” aparecia especialmente referida, en la doctrina que se ha ocupado
de ella, a lo que constituye el contenido del Tit. Prel. Cc regulando la produccion de normas (fuentes del
Derecho); la interpretacion y aplicacion de las normas; y las relaciones (espaciales y temporales) entre
leyes distintas o entre ordenamientos diferentes.

2. Proyectos

27. Resulta un lugar comun la afirmacién segun la cual los preceptos de sobre la determinacion
del ambito espacial de la ley en 1889 nacieron viejos'® y suscitaron una repulsa unanime de la doctrina
internacionalista espafiola!'4. Esta desaprobacion fue adquiriendo mayor envergadura a medida que los
afos pasaban y se evidenciaba la necesidad de una reforma profunda de las normas de DIPr incluidas
en el Tit. Prel. Cc.

i)  Dicha repulsa habia encontrado un cierto impulso con la redaccion de la normativa de DIPr
relativa al Protectorado de Marruecos (Dahir sobre la condicion de los espafioles y extranjeros
en Marruecos de 1914)'">, una ordenacion moderna y completa para su época que pudo haber
sido tenida muy en cuenta por el legislador de 1974, pero que no la tuvo. Bien entendido que
este impulso no fue obra espatfiola, pues el texto se limito a incorporar las normas dictadas
para la Zona francesa (Dahir de 1913 sur la condition civile des frangais et des étrangers'®),
la primera ordenacion sistematizada francesa de DIPr!!” (y por el momento la inica).

ii) Al otro lado del Atlantico, junto al movimiento codificador de caracter regional que pro-
movieron los Tratados de Montevideo, se registrd otro paralelo de mayor alcance, que
también prestd atencion a cuestiones de DIPr a partir de las denominadas “Conferencias
Panamericanas” que tuvieron lugar a partir de 1889 y que, en nuestro campo concreto,
cristalizaron en el “Codigo Americano de Derecho internacional Privado” (denominado

113 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 segiin la cual “desde el primer momento se tendi6 a considerar el Codigo civil
como viejo y caduco” (¢f- A. HERNANDEZ GIL, “En defensa del Codigo civil”, Revista de Derecho Privado, 1948, pp. 776 ss.; id.
“El lenguaje en el Codigo civil”, Obras completas, t. 6, Madrid, Espasa Calpe, 1987, pp. 367-368.

14 Vid. M. AGuiLAR NAVARRO, Derecho internacional privado, vol. 1, t. I, 4* ed., Madrid, SPFDUCM, 1976, pp. 558 ss

115 Dahir de 1 de junio sobre de 1914 la condicion civil de los espafioles y extranjeros en el Protectorado espafiol de Marruecos,
Catedra de DIPr de la UCM, Textos y materiales de Derecho Internacional Privado, vol. 1, Textos y documentos, Madrid, SPF-
DUCM, 1970, pp. 41-44.

118 Ta comision redactora de esta reglamentacion contd con el asesoramiento de dos catedraticos de la Universidad de Paris; A.
DE GOUFFRE DE LAPRADELLE y L. RENAULT. Vid. A. AcQuAVIvA, La condition civile des étrangers au Maroc (Dahir du 12 aoft), Paris,
Sirey, 1037 ; F.—P. BLANC, “Le caractére composite du droit marocain: La réception, en 1913, du droit protectoral dans le respect de
la tradition juridique”, Revue juridique de I’'Océan Indien, 2005, Le rayonnement du droit frangais dans le monde, 2005, pp. 31-44.

117 F—P. BLANCH, “Le dahir de Moulay Youssef et le décret de Raymond Poincaré relatifs ‘a I’organisation judiciaire du Protec-
torat frangais du Maroc”, Revue franco maghrébine de droit, n° 6, 1998, pp. 103 ss, esp. p. 109
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también “Codigo Bustamante™) que fue concluido en 1928 y adoptado por 15 Estados
(fundamentalmente centroamericanos), aunque con numerosas reservas y clausulas de
salvaguardia que dificultaron en la practica su entera aplicacion. La consideracion de un
tratamiento comun en materia de DIPr se remonta a la época de la II Reptiblica espafiola
donde esta presente una idea de base: la de comunidad historica iberoamericana y une
punto de encuentro, toda vez que durante este periodo, se registrdé una cierta aproxima-
cion al Codigo de Bustamante por parte de ciertos juristas espafoles, que propugnaban
la eventual incorporacion de nuestro pais al mismo''®, y también de algunos juristas ibe-
roamericanos!!?, por entender que ello acarrearia ventajas positivas y reciprocas en las re-
laciones bilaterales entre determinados paises iberoamericanos y Espafia. Esta iniciativa
suscitoé una importante polémica doctrinal y el tema seria abandonado tras la guerra civil,
aunque durante muchos afios, hasta la reforma del Tit. Prel. Cc de 1974, ciertos autores
espafioles de la categoria de A. Miaja de la Muela siguieron propugnando la adhesion.
Mas, indudablemente, tuvo la virtud de marcar un hito histérico importante y acaso el
punto de maximo acercamiento.

iii) Hubo que esperar hasta el afio 1943 para que el profesor Jos¢ Yangiias Messia, Catedratico
de la Universidad Central, presentase un proyecto a la Comision General de Codificacion
(CGC) de reforma de los preceptos de DIPr del Tit. Prel. Cc, el cual seria asumido por
¢ésta al afio siguiente dentro del Anteproyecto de reforma del Cddigo civil aprobado el 25
de enero de 1944'%. Se trataba de un texto de alcance limitado, que evitaba la formula-
cion de un cuerpo legal sistematico y completo manteniendo una concepcion claramente
influenciada por los resultados de la inmediata codificacion italiana y deliberadamente
conservadora “porque no ha llegado todavia la hora de una total reforma en nuestro Cédi-
go civil” y tampoco resultaba “aconsejable el sistema de una ley especial, desconectada y
aparte”'?!. Reflejaba, en efecto, una estructura de base estatutaria limitada exclusivamente
a las cuestiones de ley aplicable relativas a las personas, la familia y las sucesiones (art. 8),
a la propiedad (art. 9) y a las obligaciones y contratos (art.10). El art. 11 estaba destinado a
las cuestiones de aplicacion de las normas de conflicto, limitadas al reenvio, los efectos de
la ley extranjera, el orden publico y el fraude de ley. Por ltimo, con una discutible orien-
tacion sistematica, se prestaba atencion al ambito de aplicacion de los efectos de las leyes
penales, policia y seguridad publica (art. 9.2°) y a la ley aplicable a la forma de los actos
(art. 10.3°). Esta iniciativa, empero, no tuvo continuidad.

iv) Casi veinte afios mas tarde, y en circunstancias socio—econémicas muy distintas, la CGC
designé a otro ponente individual, el profesor J.M* Trias de Bes, Catedratico de la Uni-
versidad de Barcelona, para elaborar un nuevo texto, que fue presentado en 1962 siendo

118 Respecto a la eventual incorporacion de Espafia al “Codigo Bustamante” Vid. I. BEaTo SALA, “Sobre la accesion o adhesion de
Espafia al Codigo americano de DIPr, denominado ‘Cédigo Bustamante’*, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 167,
1935, pp. 603-616 (reproducido en Revista de Derecho Internacional, t. XXVIII, 1935, pp. 163—175); F. b Castro, (Debe adherir-
se Espania al Codigo Bustamante?”, Revista de Derecho Privado, vol. XXII, 1935, pp. 1-6; id., “De nuevo sobre la pretendida adhe-
sion de Espaiia al Codigo Bustamante”, ibid., vol. XXII, 1935, pp. 306-307; M. pE LasarLa Lianas, “Posibilidad de 1a accesion de
Espaiia al Codigo americano de DIPr (‘Codigo Bustamante’)”, ibid., vol. XXI, 1934, pp. 221-228; id., “; Puede adherirse Espaiia al
Codigo Bustamante?”, ibid., vol. XXII, 1935, pp. 217-221. G. PARRA ARANGUREN, “El Codigo Bustamante: su vigencia en América
y su posible ratificacion por Espafia ”, Libro—Homenaje a Luis Loreto: con ocasion de los 50 afios de habérsele conferido el titulo
de abogado de la Republica, 1922—1972, Caracas, Contraloria General de la Republica, 1975, pp. 201-282; J. QUERO MOLARES,
“La adhesion de Espafia al Codigo americano de DIPr”, Revista General de legislacion y Jurisprudencia, t. 165, 1934, pp. 695-721
y J. SAMTLEBEN, DIPr en América Latina: Teoria y prdactica del Codigo Bustamante, Buenos Aires, Depalma, 1983, pp. 73-76.

1 Vid., por ejemplo, desde la perspectiva hondurefia, E. ALvarapo GArcia, “Honduras y la adhesion de Espaifia al Codigo
Bustamante”, Revista de Derecho Internacional, t. XXVII, 1935, pp. 284-293; desde la perspectiva salvadorefia, y en términos
verdaderamente emotivos, E. ALvarez, “El Codigo de DIPr (Codigo Bustamante) y la adhesion de Espafia”, ibid., t. XX VIIL, 1953,
pp- 176-200. Asimismo, H. CorvINGTON, “Una opinion de profesor sobre la extension del campo de aplicacion del Codigo Busta-
mante y la oportunidad de su adopcion por el Gobierno de Espafia”, ibid, t. XXXI, 1937, pp. 88-99.

120 Anteproyecto de reforma del Codigo civil aprobado por el pleno de la CGC el 25 de enero de 1944, Catedra de DIPr de la
UCM, Textos y materiales..., op. cit., pp. 45-46.

121 Cf. Preambulo del Proyecto, ibid., p. 45.
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el antecedente directo del sistema introducido en 197422, Merece la pena recodar que el
ponente, profundamente catalanista, tuvo el mérito de incluir en el texto un capitulo com-
pleto (el Capitulo V) dedicado al “Ambito de aplicacion de los regimenes juridico—civiles
coexistentes en el territorio nacional”, que una vez incorporada al Codigo, ha llegado hasta
nuestros dias. La historia legislativa del “Proyecto Trias”, cuyo autor fallecid tres afios
después, genero una extensa documentacion representativa de la produccién normativa del
régimen anterior.

Con un texto mas escueto y de peor redaccion, la anterior propuesta figur6 en el Proyecto de Ley
de Bases para la modificacion del Tit. Prel Cc de 4 de octubre de 1966'%, Dicho texto sentd una serie
de directrices que deberian ser tenidas en cuenta por la Comision General de Codificacion entre las que
figuraron, en la materia que nos ocupa, una referencia, ciertamente imprecisa a las conclusiones “de las
conferencias de Derecho internacional”, refiriéndose por descontado a la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado!*. A continuacion el contenido de las bases propuestas era verdadera-
mente genérico (“nociones tan consagradas por el Derecho internacional como la calificacion, el reenvio
y el fraude a la ley, habran de ser objeto de adecuada revision, recogiendo también respecto de la apli-
cacion de la ley extranjera, el correctivo del orden publico”), conservador (“sin introducir innovaciones
sustanciales en cuanto al orden publico™) y escueto (“con respecto a la forma de los actos juridicos, se re-
ducird a facultativa la regla locus regit actum de acuerdo con la doctrina y practica internacionales™). El
texto resultante del proyecto paso a integrarse en las bases Cuarta (persona, familia, tutela y proteccion
de los incapaces y sucesiones), Quinta (bienes, obligaciones y forma de los actos) y Sexta (problemas
generales de aplicacion de la norma de conflicto). Siguiendo las prescripciones del “Proyecto Trias” la
base séptima de reservé para las respuestas a los conflictos internos'?.

3. Un peculiar proceso codificador: Comision de Justicia, Comision General de Codificacion, Cor-
tes Generales y Consejo de Estado

28. Una referencia obligada a los trabajos codificadores que dieron como resultado la Ley
3/1973, de 17 de marzo, de Bases para la modificacion del Tit. Prel. Cc, referidos a los “conflictos”
internacionales de leyes'?, puede sintetizarse como sigue. El Consejo de Estado envio a las Cortes un
“Proyecto de Ley de Bases” y los trabajos de la Comision de Justicia dieron lugar a un Dictamen que
confirié una nueva redaccion a las bases 4 a 6, cuyo texto te reproduce a continuacioén con una propuesta
de texto articulado donde ya se percibe lo que seria el resultado final de la reforma

“Cuarta. En el ambito del Derecho internacional privado se desarrollara el principio de la ley
personal determinado por la nacionalidad, de manera que comprenda la capacidad y estado civil de las

122

Capitulos IV y V del Anteproyecto de Ley de reforma del Titulo Preliminar del Cc 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 inter-
nazionale privato e di diritto interregionale”, Dir. int., vol. XVII, 1963, pp. 307-340 (texto castellano en el Libro homenaje al Dr.
Serrano Serrano, 11, Valladolid, 1965, pp. 607-642). La labor de J.M? Trias DE BEs en esta importante reforma fue oportunamente
destacada por A. HERNANDEZ GIL, “Génesis y aportaciones del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, Obras Completas, t. 1,
Madrid, Espasa—Calpe, 1987, p. 378.

123 Vid. los tramites en las Cortes Espafiolas, nims 17 y 18..

124 Vid. R. ViNas Farrt, Unificacion del Derecho internacional privado: Conferencia de la Haya Derecho internacional priva-
do, Barcelona, J. M. Bosch, 1978.

125 Catedra de DIPr de la UCM, Textos y materiales..., op. cit., pp. 53-55.

126 Sobre la Ley 3/1973, de 17 de marzo de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar Cc (BOE, 21.3.1973; Riv. dir. int.
pr. proc., vol. IX, 1973, pp. 491-496), vid. P.A. FERRER SaNcHis, “La revision del Titulo Preliminar del Cédigo civil espafiol, en
especial, del sistema de DIPr”, Juridica, n® 5, 1973, pp. 221 ss.; E. Ruiz VabiLLo, “Comentario a la Ley de Bases para la modi-
ficacion del Titulo Preliminar del Codigo civil”, Revista General de Derecho, n° 29, 1973, pp. 506512 y 618-644; J.A. ToMAs
Orriz DE LA TORRE, “El nuevo sistema conflictual espafiol: algunas observaciones a su contenido”, Revista General de Legislacion
v Jurisprudencia, t. LXIX, 1974, pp. 401-435; R. ViNas FARrE, “Le nouve basi del diritto internazionale spagnolo”, Bolletino
Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma, 1973, pp. 10-19.
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personas, los derechos y deberes de familia y la sucesion hereditaria, teniendo en cuenta los criterios
siguientes:

1. Las relaciones personales entre los conyuges se regularan por su tltima ley nacional comin du-
rante el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido, al tiempo de la celebracion.

Las relaciones patrimoniales, a falta de capitulaciones permitidas por la ley de cualquiera de los
conyuges, se regiran por la misma ley que las relaciones personales. El cambio de nacionalidad no alte-
raré el régimen econdmico matrimonial, salvo que asi lo acuerden los conyuges conforme a la nueva ley
nacional comun.

2. Las relaciones paterno—filiales se regiran por la ley nacional del padre o bien por la de la madre
en defecto de aquél o si solo la maternidad ha sido reconocida o declarada.

3. La adopcion se regira por la ley del adoptante en cuanto a sus efectos y capacidad para adoptar,
aplicandose ademas la ley personal del adoptado en cuanto a los requisitos de consentimiento y autoriza-
cion. Las formalidades del acto se regiran por la ley del pais en que se constituya.

4. La tutela y las demas instituciones de proteccion del incapaz se regularan por la ley nacional de
éste. Las medidas provisionales de proteccion se regiran por la ley de su domicilio; y las formalidades
de constitucion en que intervengan autoridades judiciales o administrativas espafiolas se sustanciaran, en
todo caso, con arreglo a la ley espafiola.

5. La sucesion hereditaria se regird por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to, cualquiera que sea el pais donde los bienes se hallen.

6. A las personas que careciesen de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, les sera de aplicacion,
a los efectos de esta base, la ley del lugar de su domicilio o residencia.

7. En los supuestos de doble nacionalidad previstos en las leyes espafiolas se estara a lo que determi-
nen los Tratados internacionales, y, si nada estableciesen, sera preferida la nacionalidad coincidente con el
ultimo domicilio y, en su defecto, la adquirido en tltimo lugar. Prevalecerd, en todo caso, la nacionalidad
espaiiola del que ostente ademas otra no prevista en nuestras leyes o en los Tratados internacionales.

8. A los efectos de esta base, sera igual mente ley —personal de las personas juridicas la de su na-
cionalidad.

9. Se mantendra el criterio de que las leyes penales, de policia o de seguridad ptblica obligan a todos
los que se hallen en territorio espafiol”.

Quinta. 1. En la regulacion de la posesion, la propiedad y los demas derechos sobre bienes muebles o
inmuebles, asi como de las formas de su publicidad, se establecera un criterio unitario basado en el princi-
pio de la aplicacion de la ley del lugar donde se hallen, sin perjuicio del tratamiento especial que pueda dar-
se a determinados bienes, tales como buques, acronaves, titulos—valores, propiedad intelectual o patentes.

2. Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a la que las partes se hubieren sometido ex-
presamente de entre las que tuvieren alguna vinculacion con el negocio de que se trate; en su defecto, la
ley nacional comun a las partes; a falta de ella, la del domicilio comun, y, en ultimo término, la del lugar
de perfeccionamiento del contrato, sin perjuicio de aplicar la ley del lugar de cumplimiento en cuanto a
determinadas modalidades de la ejecucion.

Las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar donde hubiera ocurrido el hecho
de que se deriven.

Las donaciones se regiran, en todo caso, por la ley nacional del donante.

3. Seran validos, a efectos del ordenamiento espafiol, los contratos onerosos celebrados en Espaiia
por extranjero incapaz segun su ley nacional, si la causa de incapacidad no existiese en; la legislacion
espaiiola. Esta regla no se aplicara a los contratos referentes a inmuebles situados en el extranjero.

4. Las formas y solemnidades de los con tratos, testamentos y demas actos juridicos se regiran por
la ley del pais en que se otorguen. No obstante, seran también validos los celebra dos con las formas y
solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, asi como los celebrados conforme a la ley per-
sonal del disponente o comun de los otorgantes

Podra regularse con caracter especial el su puesto de que la ley que rige el acto o con trato exija para
su validez una determinada forma o solemnidad.

Cuando los referidos actos, contratos o testamentos fueren autorizados por funcionarios diplomati-
cos o consulares de Espafia en el extranjero sera de aplicacion la ley espaiiola.

Sexta. Se regularan el reenvio, las calificaciones, la salvaguarda del orden publico y el fraude de ley,
de conformidad con los siguientes criterios:

1. La remision al derecho extranjero se en tenderd hecha a su ley material, sin tener en cuenta el
reenvio que sus normas de conflicto. puedan hacer a otra ley que no sea la espafiola.
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2. La calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con arreglo a la
ley espafiola.

3. En ningtin caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria. al orden publico.

4. Se considerara como fraude de ley la utilizacion de una norma de conflicto con el fin de eludir
una ley imperativa espafiola”?’.

Dicho texto fue recibido con cierta hostilidad por los procuradores orgénicos, toda vez que se
presentaron 38 enmiendas, diez de ellas a la totalidad'*.

29. Iniciados los debates en el Pleno de las Cortes Generales el protagonismo correspondio al
procurador “organico” por el tercio familia de la provincia de Salamanca y antiguo profesor de Derecho
internacional en aquella Universidad, Jesus Esperabé de Arteaga'?”’, que comenzé su labor sin éxito al no
admitirse su solicitud de que el proyecto de dicha Ley fuese devuelto al Gobierno para ser armonizado con
recientes tendencias del DIPr'*°, aunque su intervencion tuvo la eficacia de llamar la atencion sobre las lagu-
nas existentes en el Proyecto, en un discurso que parece redactado, o al menos directamente inspirado, por
el Catedratico de la Universidad de Valencia Adolfo Miaja de la Muela, en aquellos afios indiscutible maes-
tre del DIPr espafiol. Debe dejarse constancia que no se refirié exclusivamente a las cuestiones conflictuales
derivadas de las relaciones del trafico externo, abordando con rigor materias complejas como las derivadas
de las “relaciones de sistemas” que darian lugar a la redaccion vigente del art. 1.5° Cc con referencias a la
necesidad de respetar los postulados de la recientemente aprobada Convencion de Viena sobre Derecho
de los tratados de 1969. Dentro de las cuestiones especificas de DIPr se preocup6 por la introduccion del
denominado “conflicto de autoridades” en materia de tutela de menores que se incorporaria al art. 9.6° Cc,
se hizo eco de la doctrina sentada por la Res. DGRN de 23 de abril de 1970 con referencia a la doctrina
vaticana de la enciclica Gaudeum et Spes'®' para calificar de “estatuto odioso” el concepto de hijo ilegitimo
no natural'*? e hizo algunas referencias a la necesidad de prestar atencion al problema de la aplicacion del
Derecho extranjero recordando, aunque sin citarlos la doctrina sentada por el profesor A. Miaja de la Muela
en torno a las “soluciones sanas a conflictos de leyes”'**. Como no podia ser de otra manera no falto la refe-
rencia al reenvio y a su casuistica, acaso el tnico concepto del DIPr que conocian los juristas de la época'®.

Pero acaso lo mas relevante de la intervencion de este procurador fue, de un lado, dar a cono-
cer en qué consistia el DIPr y que el legislador espafiol, al regular los conflictos de leyes, asumia una
funcion de legislador internacional, siguiendo las tesis sustentadas por el referido Catedratico de la
Universidad de Valencia'*.

127 BOCE 22 febrero 1073, n° 1.257, pp. 30546-30547.

128 [bid., pp. 30547-30548.

129 Esperabé de Arteaga, que luego fue diputado en las Cortes Generales por la UCD, habia realizado una tesis doctoral bajo la
direccion del profesor I. BEato SaLa, que prologé su edicion. Vid. J. ESPERABE DE ARTEAGA, La propiedad literaria y artistica en el
campo del Derecho Internacional Privado. Tratados relativos a la proteccion internacional del derecho de pensar, prologada por
su director, Salamanca, Imprenta y libreria de Francisco Nuilez Izquierdo, 1932.

130 Cf. A. MiaJa DE LA MUELA, “Cuestiones referentes a la norma de conflicto. el reenvio”, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, t. 21, 1978, pp. 159-210.

B1TBOCG, n° 8 14.3.1973, p. 17.

132 Aunque sin referirse al concepto elaborado por la doctrina espafiola de aquellos aflos a partir de decisiones como la citada
en torno al concepto del “efecto atenuado del orden publico” que llegd a prosperar con la introduccion en el art. 12.3° Cc relativo
al orden publico de la expresion “manifiestamente contrario”.

13 BOCG, n° 8 14.3.1973, p. 17. Vid. A. MiaJa DE LA MUELA, “Soluciones ‘sanas’ a los conflictos de leyes: favor negotii y res-
peto a los derechos adquiridos”, REDI, vol. XVII, n° 1, 1964, pp. 16-38.

3 BOCG, n° 8 14.3.1973, pp. 17-18.

135 De acuerdo con el procurador organico democristiano: “Nadie piensa hoy que el Derecho internacional privado sea una rama
del Derecho internacional. Cada Estado tiene el suyo. Pero siendo un Derecho interno, el Derecho internacional, privado hay que
dictarlo con una axiologia y una teleologia internacionales. ;Por qué? Porque la comunidad que va a regir es mas amplia; porque
el bien comun que va a proteger es distinto, y porque el legislador interno, al elaborar su propio sistema de conflicto de leyes, hace
de legislador internacional (...). En efecto, el Derecho internacional privado no viene constituido por disposiciones de caracter
material destinadas a regir a los espafioles dentro de nuestro territorio. Son mas bien normas adjetivas aplicables a los espafoles
en el extranjero y a los extranjeros en Espafia, por lo que el escenario es tan amplio, que se trata, nada menos, que de la comuni-
dad internacional, de la comunidad que forman todos los Estados y todos los pueblos del mundo. En estas condiciones, hay que
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Y, de otro lado, considerar que el cauce del Codigo civil no era el lugar adecuado y propugnar
la necesidad de dedicar una ley especial en la materia'*,

La lectura de los debates permite comprobar los rudimentarios conocimientos de los procuradores
en Cortes sobre el contenido y problemas del DIPr, con abundantes referencias al reenvio'¥’, y sus princi-
pales preocupaciones, orientadas esencialmente a las soluciones referidas a los denominados “conflictos
de leyes internos”. Se puede apreciar en ellos que una consciente omision hacia los problemas inherentes
a la competencia de los tribunales espafioles en los litigios con elementos extranjeros, en el sentido de que
esta cuestion no debia considerarse antes de la aprobacion de una pretendida Ley de la Justicia, “para no
condicionar esta ultima o exponerse a regulaciones contradictorias”'*®. Algunas de las cuestiones aborda-
das manifestaban una cierta voluntad de cambio como la necesidad de superar el criterio excesivamente
territorialista que impregnaba el texto contenido en las Bases que se estaban debatiendo'™.

30. A partir de aqui la CGC elabor6 por delegacion del Gobierno un texto articulado que seria
dictaminado por el Consejo de Estado, donde fue esencial la participacion el Letrado M. Herrero Rodri-
guez de Minon. No hay que olvidar que una parte sustancial del informe elaborado por este alto organis-
mo influyd decisivamente en el capitulo especifico del DIPr. 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'*.

Al remitirse el dictamen al Ministerio de Justicia se produjo un nuevo debate en el que intervi-
nieron algunos miembros de la C.G.C. aunque ninguno de ellos era especialista en Derecho internacio-
nal privado. Afortunadamente esta carencia fue completada por la labor del mercantilista A. Bercovitz
Rodriguez—Cano, que se habia incorporado a la Comision en 1968 y que solicité el asesoramiento de
su amigo el por entonces catedratico de la Universidad de Oviedo Julio D. Gonzalez Campos. Tras va-
rias reuniones entre ambos durante el verano de 1973 en la costa malaguefia, el futuro magistrado del
Tribunal Constitucional elabor6 un texto articulado del Capitulo IV del Titulo Preliminar configurando

mirar hacia afuera para evitar soluciones discordantes en casos iguales y conseguir objetivos internacionales, como recomendo el
Instituto de Derecho Internacional en su reunion de Siena de 1952 (...). En segundo término, y esto es importante, el bien comin
protegible no es el bien comun interior, no es el bien comun clasico. Este, el internacional, estd integrado por una combinacion
metodica y equilibrada de justicia y seguridad, en la que la seguridad juega alguna vez como valor autdbnomo; ¢ incluso también,
a veces, la seguridad esta por encima de la justicia (...). Entonces, queda claro que el legislador interno, el espafiol, al regular
estas materias, asume una funcion de legislador internacional, que ha de coordinar con tareas analogas de otros legisladores con
soberania igual a la suya. Se est4 en presencia de lo que Scelle llamé desdoblamiento funcional, de hacer el legislador interno de
legislador internacional, por la inexistencia de un orden legislativo de caracter supranacional y la necesidad que hay de que la tutela
de los nacionales en el extranjero y de los extranjeros en Espafa sea cumplida. Ante la laguna, otro ordenamiento juridico diferente
—el nuestro— asume el cumplimiento de la funcion vacante” (BOCG, n° 8 14.3.1973, pp. 14-15). Vid. A Miaja DE LA MUELA, “El
legislador interno en funciones de legislador internacional ante los conflictos de leyes,” Curso monogrdfico sobre la Ley de bases
para la Modificacion del Titulo Preliminar del Codigo civil, Valencia, 1975, p. 189 ss.

136 Seglin la intervencion de Esperabé de Arteaga, “De aqui podemos sacar a los fines de totalidad en que nos movemos estas
dos consecuencias: primera, que no teniendo caracter material y sustantivo estas normas, ya que las reglas de conflicto se reducen a
determinar qué ley se va a aplicar, si la propia o la extrafia, su sitio de recogida o encuadramiento no es el Codigo Civil. Su puesto
esta, como en otros paises, en una ley aparte. En segundo término, que todo esto de buscar equilibrio, con precision, entre justicia y
seguridad, es demasiado complejo para que quepa en el estrecho marco de una Ley de Bases. Por 1o que ni el Derecho internacional
privado debe aparecer regulado en el frontispicio del Codigo Civil, ni se le pue de regular, si no se quiere correr un riesgo grave,
mediante una Ley de Bases” (BOCG, n° 8 14.3.1973, p 14-15)

137 Manuel Rivas Guardilla, tras censurar que el procurador Esperabé de Arteaga no hubiera mantenido en la Comision de
Justicia las “lecciones” expuestas en el pleno, considerd la cuestion del reenvio era “una materia opinable en la doctrina de los
internacionalistas, que, repito, en definitiva, es materia polémica y no tiene una consagracion que haya sido totalmente aceptada”
(ibid, p. 31).

138 Rafael Diaz—Llanos y Lecuona, BOCE 14 marzo 1973, n° 8, p. 25.

139 Rafael Diaz—Llanos y Lecuona: “El proyecto sigue incidiendo en el criterio excesivamente territorialista representado por
J.P. Niboyet (del que los juristas soviéticos dicen que es ‘el mas reaccionario de todos los internacionalistas burgueses’) e introdu-
cido n nuestra Patria. Segtin este criterio, las reglas de conflicto deben de estar al servicio de las condiciones demograficas de cada
pais, de forma que los que reciben emigrantes no tengan que aplicar la ley extranjera a diario. Sin embargo, la situacion espaiola
ha cambiado por completo, pues si bien seguimos exportando emigrantes, recibimos turistas y en cantidad tan masiva, que en ellos
se basa nuestro desarrollo. Seria quiza prudente haber suavizado el viejo criterio territorialista” (ibid).

140 Cf. A. HErNANDEZ GIL, “Génesis y aportaciones...”, loc. cit., pp. 376-377
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la denominada “Enmienda de Bercovitz” que fue utilizada con gran habilidad para este Gltimo para
cambiar el sentido a muchos obsoletos e inadecuados mandatos que figuraban en la Base 4%, logrando
introducir las reformas mas innovadoras y progresistas de los preceptos en vigor, que fueron aprobados
por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo.

IV. El Derecho internacional privado en el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sancio-
na con fuerza de ley el texto articulado del Tit. Prel. Cc

1. Contexto histérico y normativo

31. El entonces presidente de la Comision General legislativa de Codificacion, Antonio Hernan-
dez Gil, califico la culminacion de la tarea emprendida con el texto ya publicado del Titulo Preliminar
como “la reforma de mayor entidad e importancia introducida en el Codigo Civil espaiiol desde su pro-
mulgacion en 1889”. Mas a pesar del innegable progreso alcanzado por el legislador en 1974, en com-
paracion con el estado previo, la reforma resulto ser insuficiente y desfasada ante los cambios operados
en las realidades sociales, politicas, técnicas y en el propio régimen de convivencia e intercambio que
son apreciables en la dinamica de las personas y los pueblos. Tal insuficiencia se manifesto claramente
al no brindar la certeza de haber logrado una regulacion completa y siempre satisfactoria de las diversas
situaciones juridicas que, con tanta riqueza y matices, caracterizan el mundo contemporaneo.

El 31 de mayo de 1974 el Decreto 1836/1974, por el que se sancion6 con fuerza de ley el texto
articulado del Tit. Prel. Cc, desarroll6 las directrices de la Ley de Bases sancionado con fuerza de ley
el texto articulado del Tit. Prel. Cc, que incorporaba la primera revision sustancial de los preceptos in-
troductorios de este bloque normativo'*!. El capitulo IV (“Normas de Derecho internacional privado™)
incluye la siguiente redaccion:

Art. 8. 1. Las leyes penales, las de policia y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen
en territorio espafiol.

2. Las leyes procesales espafiolas seran las unicas aplicables a las actuaciones que se sustancien en
territorio espafiol, sin perjuicio de las remisiones que las mismas puedan hacer a las leyes extranjeras,
respecto a los actos procesales que hayan de realizarse fuera de Espaiia.

Art. 9. 1. La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su naciona-
lidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por
causa de muerte.

141 Dentro de la bibliografia de la reforma se encuentran las siguientes obras colectivas: Anuario de la Escuela Judicial, vol.
X1, 1974, dedicado a “Las normas de DIPr en el Titulo Preliminar del Codigo civil”; Comentarios a las reformas del Codigo civil,
2 vols., Madrid, Tecnos, 1977; M. ALBALADEIO, ed., Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t. 1, Madrid, Edersa,
1977 y sobre todo, la 2% ed. que conforma el vol. II del t. I, Madrid, Edersa, 1995; Academia Matritense del Notariado, £/ Titulo
Preliminar del Codigo civil, 2 vols., Madrid, Edersa, 1977; E. PErez VERA, Derecho internacional privado espaiiol. 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 SANZPASTOR, “Droit international prive”, J. Cl. dr. comp., Législation com-
parée, Espagne, fasc. 11, 1974, pp. 257-296; B.M. CREMADES y A. MACEDA, “Das neue spanische IPR”, Recht der internatio-
nalen Wirtschaft, vol. 21, nos 7-8, 975, pp. 375-379; J.C. FERNANDEZ Rozas, Trdfico juridico externo y sistema de DIPr, 2* 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 Codigo civil”, Boletin del Real e llustre Colegio
de Abogados de Zaragoza, n° 55, octubre 1974; M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, “Marginales al nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo civil”, loc. cit., pp. 359-391; id., “Aspectos constitucionales del nuevo Titulo Preliminar del Coédigo civil”, loc. cit., pp.
89-112; J.L. IcLEsiAs BUHIGUES, “Le nouveau systéme de régles de conflit du droit international privé espagnol”, Rev. crit. DIP,
1976, pp. 397-423; A. MariN Lopez, “El DIPr en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, Revista Profesional del llustre Colegio de
Abogados de, n° 98, 1974, pp. 419-433; M.C. PacLia, “Comentarios a las normas de DIPr espaiiol en el nuevo Titulo Preliminar
del Codigo Civil”, Gaceta del Notariado (Rosario), n° 71, 1977, pp. 131 ss; F. SANCHEZ—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 Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo, n° 8, 1974 (anexo); B. voN HorFmaN y A. Ortiz—ARCE, “Das neue spa-
nische internationale Privatrecht”, Rabels Z., 1975, pp. 647-491 (texto modificado castellano en REDI, vol. XXX, 1977, pp. 57-89
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El cambio de ley personal no afectara a la mayoria de edad adquirida de conformidad con la ley
personal anterior.

2. Las relaciones personales entre los conyuges se regiran por su ultima ley nacional comtn durante
el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion.

3. Las relaciones patrimoniales entre los conyuges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones
permitidas por la ley de cualesquiera de ellos, se regirdn por la misma ley que las relaciones personales.
El cambio de nacionalidad no alterara el régimen econémico matrimonial, salvo que asi lo acuerden los
conyuges y no lo impida su nueva ley nacional.

4. Las relaciones paterno—filiales se regiran por la ley nacional del padre y en defecto de éste, o si
so6lo hubiere sido reconocida o declarada la maternidad, por la de la madre.

5. La adopcion, en cuanto a sus efectos y a la capacidad para adoptar, se regulara por la ley del
adoptante.

En la adopcion por marido y mujer a falta de ley nacional comun, se aplicara la del marido al tiempo
de la adopcion.

La ley personal del adoptado debera observarse en lo que respecta a su capacidad, consentimiento
y modo de suplirlo o completarlo.

Para la constitucion de la adopcidn seran competentes las autoridades del Estado de la nacionalidad
del adoptante o, cuando se trate de una adopcion hecha por marido y mujer, las autoridades del Estado de
su nacionalidad comun; y en su defecto, las del Estado en que el adoptante tenga su residencia habitual o
los conyuges adoptantes su residencia habitual comun.

Las formalidades del acto habran de atenerse a la ley del lugar en que se constituya la adopcion, sin
perjuicio de lo dispuesta en el articulo 11, apartado 3.

6. La tutela y las demas instituciones de proteccion del incapaz se regularan por la ley nacional de
éste. Sin embargo, las medidas provisionales o urgentes de proteccion se regiran por la ley de su residen-
cia habitual.

Las formalidades de constitucion de la tutela y demas instituciones de proteccion en que interven-
gan autoridades judiciales o administrativas espafiolas se sustanciaran, en todo caso, con arreglo a la ley
espaiiola.

Seré aplicable la ley espafiola para tomar las medidas de carécter protector y educativo respecto de
los menores o incapaces abandonados que so hallen en territorio espafiol.

7. El derecho a la prestacion de alimentos entre parientes habra de regularse por la ley nacional
comun del alimentista y del alimentante. No obstante, se aplicara la ley de la residencia habitual de la per-
sona que los reclame cuando ésta no pueda obtenerlos de acuerdo con la ley nacional comun. En defecto
de ambas leyes, o cuando ninguna de ellas permita la obtencion de alimentos, se aplicara la ley interna de
la autoridad que conoce de la reclamacion.

En caso de cambio de la nacionalidad comun o de la residencia habitual del alimentista, la nueva ley
se aplicara a partir del momento del cambio.

8. La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin embar-
g0, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional
del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento, conservaran su validez aunque sea otra
la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta tltima.

9. Alos efectos de este capitulo, respecto de las situaciones de doble nacionalidad previstas en las le-
yes espafiolas se estard a lo que determinen los tratados internacionales, y, si nada estableciesen, sera pre-
ferida la nacionalidad coincidente con la ultima residencia habitual y, en su defecto, la tlltima adquirida.

Prevalecera en todo caso la nacionalidad espaiiola del que ostente ademas otra no prevista en nues-
tras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera
la espafiola, se estara a lo que establece €l apartado siguiente.

10. Se considerara como ley personal de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indetermi-
nada, la ley del lugar de su residencia habitual.

11. La ley personal correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad,
y regira en todo lo relativo a capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion,
disolucién y extincion.

En la fusion de sociedades de distinta nacionalidad se tendran en cuenta las respectivas leyes per-
sonales.
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Art. 10. 1. 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.

La misma ley sera aplicable a los bienes muebles.

A los efectos de la constitucion o cesion de derechos sobre bienes en transito, éstos se consideraran
situados en el lugar de su expedicion, salvo que el remitente y el destinatario hayan convenido, expresa o
tacitamente, que se consideren situados en el lugar de su destino.

2. Los buques, las aeronaves y los medios de transporte por ferrocarril, asi como todos los derechos
que se constituyan sobra ellos, quedaran sometidos a la ley del lugar de su abanderamiento, matricula o
registro. Los automdviles y otros medios de transporte por carretera quedaran sometidos a la ley del lugar
donde se hallen.

3. La emision de los titulos—valores se atendra a la ley del lugar en que se produzca.

4. Los derechos de propiedad intelectual e industrial se protegeran dentro del territorio espaiiol de
acuerdo con la ley espaiola, sin perjuicio de lo establecido por los convenios y tratados internacionales
en los que Espaiia sea parte.

5. Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresa-
mente, siempre que tenga alguna conexion con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional
comun a las partes; a falta de ella, la de la residencia habitual comtn, y, en ultimo término, la ley del lugar
de celebracion del contrato.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, a falta de sometimiento expreso, se aplicaré a los
contratos relativos a bienes inmuebles la ley del lugar donde estén sitos, y a las compraventas de muebles
corporales realizadas en establecimientos mercantiles, la ley del lugar en que éstos radiquen.

6. A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de sometimiento expreso de las
partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 8, les sera de aplicacion la ley del lugar
donde se presten los servicios.

7. Las donaciones se regiran, en todo caso, por la, ley nacional del donante.

8. Seran validos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol, los contratos onerosos celebrados en Es-
paiia por extranjero incapaz seglin su ley nacional, si la causa de la incapacidad no estuviese reconocida en la
legislacion espafiola. Esta regla no se aplicara a los contratos relativos a inmuebles situados en el extranjero.

9. Las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho
de que deriven.

La gestion de negocios se regulara por la ley del lugar donde el gestor realice la principal actividad.

En el enriquecimiento sin causa se aplicara la ley en virtud de la cual se produjo la transferencia del
valor patrimonial en favor del enriquecido.

10. La ley reguladora de una obligacion se extiende a los requisitos del cumplimiento y a las conse-
cuencias del incumplimiento, asi como a su extincion. Sin embargo, se aplicara la ley del lugar de cum-
plimiento a las modalidades de la ejecucion que requieran intervencion judicial o administrativa.

11. A la representacion legal se aplicara la ley reguladora de la relacion juridica de la que nacen
las facultades del representante, y a la voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, la ley del pais en
donde se ejerciten las facultades conferidas.

Art. 11. 1. Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas actos juridicos se regiran
por la ley del pais en que se otorguen. No obstante, seran también validos los celebrados con las formas y
solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, asi como los celebrados conforme a la ley per-
sonal del disponente o la comtin de los otorgantes. Igualmente seran validos los actos y contratos relativos
a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen.

Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o acronaves durante su navegacion, se entenderan
celebrados en el pais de su abanderamiento, matricula o registro. Los navios y las aeronaves militares se
consideran como parte del territorio del Estado al que pertenezcan.

2. Si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determi-
nada forma o solemnidad, sera siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero.

3. Sera de aplicacion la ley espafiola a los contratos, testamentos y demas actos juridicos autorizados
por funcionarios diplomaticos o consulares de Espafia en el extranjero.

Art. 12. 1. La calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con arre-
glo a la ley espaiiola.
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2. La remision al derecho extranjero se entendera hecha a su ley material, sin tener en cuenta el
reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espaiiola.

3. En ningtn caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico.

4. Se considerara como fraude de ley la utilizacion de una norma de conflicto con el fin de eludir
una ley imperativa espafiola.

5. Cuando una norma de conflicto remita a la legislacion de un Estado en el que coexistan diferentes
sistemas legislativos, la determinacion del que sea aplicable entre ellos se hard conforme a la legislacion
de dicho Estado.

6. Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del derecho espaiiol.

La persona que invoque el derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia por los me-
dios de prueba admitidos en la ley espaifiola. Sin embargo, para su aplicacion, el juzgador podra valerse
ademas de cuantos instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunas”.

Este texto entr6 en vigor en unos momentos en los que la sociedad espafiola vivia inmersa en pro-
blemas de mayor envergadura pues era el preludio de un proceso de cambio sustancial para dicha sociedad,
dentro de lo que se vendria en llamar como “tardofranquismo”, que habia anunciado poco mas de un mes
antes la “revolucion de los claveles” portuguesa, de se prolongaria a lo largo de cuatro dificiles afios.

Al margen del nada edificante contexto socio—politico, una valoracion de la reforma del Tit.
Prel. Cc de 1974 no puede realizarse asépticamente, aislada del entorno normativo de la época. Cifén-
donos al trafico juridico externo, resulta obligada la referencia al Decreto 522/1974, de 14 de febrero,
de extranjeria que por primera vez en Espafia insertaba una manifestacion palmaria de indiferencia a
los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafa, también, a la vigencia de unos preceptos del
Codigo civil 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, plasmados un afio después en la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados
articulos del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los
derechos y deberes de los conyuges; y, todo esto, por no referirse al imperialismo jurisdiccional que do-
minaba el sector de la competencia judicial internacional, cuyo caracter exorbitante habian demostrado
sus perniciosos efectos en las relaciones del trafico privado externo vinculadas a nuestro pais.

32. En el contexto socio politico espafiol de comienzo de los afios setenta del pasado siglo re-
sultaba muy dificil explicar a los operadores juridicos y a los estudiantes universitarios el Derecho in-
ternacional privado espafiol y mucho mas cuestionable estimular su interés respecto de unos problemas
importados generalmente de la practica comparada, principalmente francesa, pues las circunstancias de
nuestro pais no lo propiciaban especialmente. De ahi la importancia de la aparicion de la primera edicion
en 1971 del manual de J.A. Carrillo Salcedo!*?, por enfrentarse decididamente ante los problemas propios
del trafico privado externo espaiiol eliminando prescindibles elucubraciones historicas sin manejo de las
fuentes directas empleadas y sin conexion con los problemas abordados, innecesarias referencias al DIPr
comparado e inadecuados analisis exegéticos de textos del DIPr convencional, en los que Espafia no par-
ticipaba 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 reglamentacion
deficiente y rigida, y este tltimo constituia un auténtico paramo normativo. Es cierto que la reforma del
Cadigo civil. de 1974 no puso fin a esta situacion, pero seria injusto ignorar que sentd solidas bases para
una reglamentacion mucho mas moderna, en un contexto de la reforma del Coédigo civil operada desde
188914, Con todo, el peso de la época en que fue redactado se dejo sentir muchos afos después.

En cualquier caso, la reforma en lo que concierne al DIPr no puede rechazarse en bloque pues, a
partir de la obra del Consejo de Estado y de ciertos vocales de la CGC'*, se introdujeron algunas mejo-

142 J.A. CARRILLO SALCEDO, Derecho internacional privado. Introduccion a sus problemas fundamentales, Madrid, Tecnos, 1971.
143 Cf. A. HERNANDEZ GIL, “Génesis y aportaciones...”, loc. cit., p. 373.
144 Como en toda gran obra codificadora, como la efectuada en 1974, figuran nombres relevantes. Sin embargo, la perspectiva
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ras que estimularon la reflexion cientifica con docenas de estudios, comenzando a variar a partir de ella
el tratamiento jurisprudencial del trafico privado externo totalmente obsoleto en relacion con los paises
de nuestro entorno'”. Pero las eventuales mejoras no lograron sobrepasar las deficiencias estructurales
de la reforma.

33. La regulacion del Tit. Prel. del Cc no tomo en consideracion los criterios inspiradores de la
codificacion interna e internacional existentes en 1974 mas que con caracter residual; el estrecho marco
que trazo la Ley de Bases de 1973 no permitio a algunos vocales de la CGC, que eran conscientes de la
trascendencia de la reforma, adaptarse a las nuevas corrientes del DIPr, salvo casos aislados. De esta suer-
te, el texto final fue un hibrido entre la influencia italiana del “Proyecto Yanguas” (no en vano este autor
tomod como punto de referencia el Cc italiano de 1942), y ciertas aportaciones procedentes del ambito con-
vencional y comparado (principalmente del Cc 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.'*. Otras peculiaridades del sistema italiano debidas a la influencia de
P.S. Mancini fueron, el caracter perfectamente bilateral de sus normas y la ausencia casi absoluta de clau-
sulas en favor de la lex fori (en el pensamiento de Mancini, esto se debia a la paridad de Estados que tenia,
aunque se le consideraba el fundador de la escuela nacionalista de Derecho internacional privado)'¥’.

Tampoco el referido Capitulo IV, agoté con mucho, las normas del DIPr espafiol, ni siquiera
las generadas por las normas contenidas en tratados internacionales. Ciertamente, eran muy pocos los
Convenios internacionales suscritos por Espana en el ambito del Derecho aplicable; baste referirse al
Convenio de La Haya relativo a la tutela de menores, de 12 junio 1902, que ya habia quedado totalmente
desfasado en aquellos momentos, sobre todo tras el fallo alcanzado por la CIJ en 1958; esta circuns-
tancia no impidid, sin embargo, que tal texto inspirase de alguna manera el art. 9, 6.°, del Codigo civil,
contribuyendo a reiterar en el Derecho internacional privado autonomo una reglamentacion obsoleta.

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. Los preceptos del DIPr espaiiol de 1974 registraron cinco nombres propios: A. Miaja de la Muela
(por medio del procurador J. Esperabé de Arteaga), M. de Angulo Rodriguez (a través de su padre el procurador Angulo Montes)
en la fase de la Ley de Bases y J.D. Gonzalez Campos (con el concurso del vocal de la CGC Alberto Bercovitz), en la etapa de
redaccion del texto articulado y Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion en el Dictamen del Consejo de Estado, donde el “futuro
padre de la Constitucion “mostréd que la excelencia de sus origenes académicos en la Catedra de Derecho internacional privado de
la Universidad complutense no habia sido en vano. Baste atender a que una parte sustancial del informe elaborado por este alto
organismo influyé decisivamente en el capitulo especifico de este ordenamiento y la razén de no haber podido ir mas adelante
fueron los limitados cauces que permiti6 el peculiar proceso de reforma legislativa.

145 Resulta obligado aqui referirse al “Seminario Interdisciplinar para la Reforma del Titulo Preliminar del Codigo 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 au-
toridades académicas de la época impidié desgraciadamente una publicacion global de las ponencias y comunicaciones a cargo, al
margen de los profesores citados de L. Diez Picazo, L.I. Sinchez Rodriguez, M.P. Andrés Saenz de Santa Maria, J.M* Laso Prieto,
M. Atienza, J.C. Fernandez Rozas, entre otros... 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 prologo del libro de M. ATiEnzA y otros, Politica y
derechos humanos, Valencia, Torres, 1976. Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas y P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, “La aportacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo al progreso del Derecho internacional”, Historia de la Facultad de Derecho
(1608-2008), Oviedo, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2010, pp. 495-570, esp. p 557

146 E] sistema italiano de DIPr vigente en aquellos momentos seguia conservando las caracteristicas derivadas de los art. 6 a 12
de las disposiciones preliminares del Codigo civil italiano de 1865 fruto de la inspiracion directa de P.S. Mancini basada esencial-
mente en: a) la primacia de la ley nacional en el ambito del estatuto personal y del Derecho de familia; b) el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad, aunque exclusivamente en el &mbito de los contratos civiles y mercantiles; c) la atribucion de un papel
central a las leyes territoriales tanto en lo que se refiere a la disciplina de los derechos reales como al concepto de orden publico.
Vid. J. DiEna, “La conception du droit international privé d’apres la doctrine et la pratique en Italie”, Rec. des Cours, vol. 17,1927,
pp- 361 ss; P. EspErsoN, “Le droit international privé dans la législation italienne”, Journ. dr. int., 1884, pp. 175 ss; C.F. GaBga, “Gli
articoli 6-12 del titolo preliminare del Cédice civile italiano”, Annali della Giurisprudenza italiana, t. 1, 1867, 4* parte, pp. 3—12;
N. Stovry, Diritto civile, vol. 1, 1, Turin, UTET, 1919, pp. 676-753. Los anteriores postulados fueron reafirmados y desarrollaron
en la codificacion de 1939-42, que establecio las normas generales de conflicto en los art. 17-31 de las disposiciones preliminares,
e introdujo en el propio codigo (arts. 2505-2510) otras normas, que en cualquier caso no han desempefiado ningtin papel impor-
tante en la practica, sobre las sociedades mercantiles con elementos internacionales.

147 T, BaLLARINO, “Codification du droit international privé italien”, Travaux du Comite francais de droit international privé,
1990, vol. 10, 1992, pp. 95-116.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 735-826 769
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9352


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9352

Jost CarLOs FERNANDEZ RozAs Elaboracion y significado de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974...

Afortunadamente, en el seno de la CGC la referida norma fue matizada introduciendo algunas solucio-
nes procedentes del Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en
materia de proteccion de menores, de 5 octubre 1961, al que tardaria Espafia muchos afios en incorpo-
rarse. Pero lo més sorprendente es que en el momento de la redaccion del articulo 9, 7.°, del Codigo civil
Espaia pais hacia dos meses que se habia incorporado al Convenio de La Haya sobre la ley aplicable
a las obligaciones alimenticias respecto a menores, de 24 octubre 1956, que mantenia unas soluciones
marcadamente diferentes al mencionado precepto. Y ello es tanto mas grave por cuanto ya en La Haya
se habia elaborado en 1973 un nuevo Convenio en la materia'*®

2. Ambito de aplicacién

34. Las normas de DIPr suscitan problemas generales que buscan respuestas para el funcionamien-
to del sistema estatal en su conjunto, afectando la formacién de este ordenamiento, sus fuentes juridicas,
y su ambito de eficacia en el tiempo y espacio. En la aplicacion posterior del Capitulo IV del Tit. Prel. Ce,
destacaron dos cuestiones importantes: la validez temporal de sus normas, afectada por las modificaciones
legislativas y la incorporacion de Espafia a numerosos tratados internacionales, y la incidencia de estos
tratados en el sistema. Menos problematico fue la determinacion de la validez territorial de los arts. 8 a 12
Cc, ya que, segun el art. 12.6°.1, los tribunales y autoridades espafolas aplicaran de oficio las normas de
conflicto del Derecho espafiol, subrayando el caracter territorial de estas normas dentro de Espafia'®.

A) Cuestiones de Derecho intertemporal

35. Desafortunadamente, el sistema espafiol DIPr se caracteriza por la insuficiencia de las nor-
mas de Derecho transitorio o por la proyeccion en las mismos de discutibles valores que muchas veces
desvirtian el proposito originario de la revision legal que se ha operado. En efecto, las tradicionales
normas transitorias, situadas confortablemente en los Codigos civiles, no pueden dar una respuesta
coherente a estas cuestiones. Es bien sabido que la regla tradicional encuentra cabida en el art. 2.3° Cc
y que su formulacion, dirigida exclusivamente al intérprete de la ley'®°, procede de textos declarativos
de derechos de la persona. Indudablemente, dicha regla se formul6é como una reaccion frente a las in-
justicias 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 mas, 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 puso de relieve las
situaciones injustas a que la regla en su estado puro podria dar lugar, asi como el fracaso de un criterio

148 Esta situacion seria evidenciada en la CGC por el vocal A. Bercovitz, que proponia una redaccion alternativa sobre la base

de este ultimo instrumento internacional (cf. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Las obligaciones alimenticias en el Derecho internacional
privado espafiol”, REDI, vol. XXXVII, 1985, pp. 67 ss).

149 Desde una perspectiva conflictualista y de coherencia metodologica se critico la ubicacion de este apartado dentro de la
norma general del art. 12 Cc pues situar obligacion del juez de aplicar las normas de conflicto al final de las disposiciones gene-
rales puede comprometer la imparcialidad que establece la norma de conflicto bilateral, que otorga igual peso a la ley del foro y a
la ley extranjera. Para preservar esta igualdad, las normas de conflicto deben aplicarse tan pronto como el juez o las autoridades
detecten un elemento extranjero en el caso. De ahi que la obligacion de aplicacion de oficio deberia ubicarse al inicio del articulo,
inmediatamente después de la operacion de calificacion, garantizando asi un enfoque coherente en las relaciones internacionales
privadas. Cf. C. BECHEREL, La codification en droit international privé: une perspective universaliste en matiere de conflit de lois?,
These, Université de Normandie, 2022, p. 34.

150 Cf. F. Lorez MENUDO, El principio de irretroactividad en las normas juridico—administrativas, Sevilla, 1982, pp. 36 ss.

151 Vid. F. pE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de esparia (reimpr.), Madrid, 1984, pp. 635-636. Un estudio de la evolucion his-
torica de la regla con anterioridad al Cc se encuentra en los trabajos de A. MaRIN MoNroy, “La irretroactividad de la ley en los
Fueros”, Revista critica de Derecho Inmobiliario., n° 183, 1943, pp. 521-525; “La irretroactividad de la ley en las Partidas”, ibid..,
n°® 184, 1943, pp. 569-578; id., “La irretroactividad de las leyes y el Derecho antiguo”, ibid.., n° 186, 1943, pp. 751-757 y n° 189,
1944, pp. 94-161; id., “La irretroactividad de la ley. Derecho romano transitorio”, ibid..,, n° 201, 1945, pp. 99-105.
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aprioristico y general con vocacion de resolver todos los supuestos de conflicto intertemporal que pudie-
ran presentarse'>2. Reconocer la aplicacion inmediata de la nueva ley planteara siempre el problema de
armonizar dicha aplicacion a relaciones subsistentes al amparo de la ley anterior. Resulta, pues, imposi-
ble resolver la cuestion de la retroactividad o irretroactividad de la ley a partir de criterios axiomaticos y,
en cualquier caso, la aplicacion analogica de las disposiciones transitorias del Codigo civil a soluciones
concretas no parece que sea la solucion adecuada'>®. Sobre todo, en una época de profundos cambios le-
gislativos en los que el Codigo ha perdido el caracter de sacralidad que poseyo en sus origenes. La regla
general del 2.3° Cc posee, por tanto, un caracter subsidiario que solo podra utilizarse cuando la nueva
ley nada haya establecido en torno a su caracter retroactivo.

Se observa en algunas modificaciones del Cc espafiol como los valores introducidos por las nue-
vas normas se proyectan a situaciones anteriores. En concreto, el principio constitucional de igualdad
de los hijos ante la ley que inspir6 la Ley 11/1981, de 13 de mayo, poseia una retroactividad plena en
las disposiciones transitorias, 1%, 5* y 6%, en tanto que incluye una retroactividad relativa, en orden a la
aplicacion de la disposicion mas beneficiosa, en las disposiciones transitorias 2%, 3% y 4*. De todas estas
normas, la disposicion transitoria poseia un caracter general que, desdichadamente, encontré muchas di-
ficultades 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 Disposiciones
transitorias de la Ley 2/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cc
y de la LEC en materia de adopcion

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 incli-
nan, al menos como regla de base, por la asimilacion'®. Con independencia de que este planteamiento
no pueda ser aceptado en funcion 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 so6lo sea
desde una observacion global de la practica de los Tribunales.

36. Consecuentemente, se imponen unas reflexiones generales en torno a la dimension intertem-
poral de las normas de conflicto del Cddigo civil. La primera y mas importante de ellas gira en torno
a la omision en 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 atencién a tres datos
esenciales: a) que el sistema anterior no respondia en su totalidad a criterios conflictuales, encontrando-
nos con un supuesto de sucesion de procedimientos de reglamentacion que ofrecia una nueva dimension
al problema; b) que el sistema anterior ante su insuficiente reglamentacion habia sido completadas por

152 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.

153 Vid. por todos, F. bE CAsTRO Y BrAVO, Derecho civil..., op. cit., pp. 653—673.

154 Una relacion valorativa de la misma se encuentra en el estudio de J.A. SERRaNO GARciA, “El Derecho transitorio de la filia-
cion en la jurisprudencia”, Anuario de Derecho Civil, 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. GULLON BALLESTEROs, “Sobre
la disposicion transitoria 7* de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de reforma del Codigo civil”, Diario La Ley, n® 1936, 1988, pp. 1-2.

155 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, segun la cual, debido al caracter de Derecho publico de dichas normas
tienen efecto retroactivo; en la misma direccién pero mas moderadamente se pronuncio 1. Szaszy, “Les conflits de lois dans le
temps (Théorie des droits privés)”, Rec. des Cours., vol.. 47, 1934, pp. 169-170.

156 En nuestro pais, J. de YaNGUAs MEssia habia rechazado vigorosamente las doctrinas partidarias del principio de retroacti-
vidad 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. Derecho internacional
privado, op. cit., pp. 303-304).

157 Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Sucesion de normas y Derecho internacional privado: consideraciones en torno a la crisis de
las soluciones unitarias en 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.
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normas de origen jurisprudencial, cuyas soluciones no coincidian totalmente con las nuevas; y, ¢) 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 frente a un supuesto..., de cambio en el tiempo
de los ‘métodos de solucion’ que el DIPr puede utilizar”'*® y que la practica espafiola ofrece numerosos
ejemplos de esta cuestion que reclamaron un tratamiento pormenorizado; baste retener la incidencia
sobre el art. 10.6° Cc del art. 1.4° del Estatuto de los Trabajadores de 1980', por poner un ejemplo
concreto. Del segundo y tercer problema, habla por si sola una de las mas importantes decisiones de la
jurisprudencia espafiola en materia de DIPr: la SAP Granada de 12 de febrero de 1975'%.

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 suscité la entrada en vigor de la Ley de Introduccion al Codigo Civil aleman en 1900)'¢'. Nos limi-
taremos a advertir que en la hora actual la mayoria de los autores se han inclinado decididamente por
la solucion del problema con el concurso de las normas generales internas sobre irretroactividad de las
leyes'®?; si bien existen posiciones mas matizadas.

37. Desde la perspectiva del sistema autonomo espafiol la respuesta a esta hipotesis se complica
por el hecho de que el Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, guard¢ silencio sobre el régimen transitorio
a seguir'®, y ante esta omision habria que poner de manifiesto el tema del eventual caracter retroactivo
de la norma de conflicto en el Derecho espaiol: ;deberan primar los derechos adquiridos, o debe de
estarse a la nueva conexion en base a la especialidad de la norma? La primera solucion cuenta hoy con
los placemes de la doctrina, pero en estricta aplicacion de las disposiciones transitorias del Codigo Ci-
vil —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 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 Cc, 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 valida en materia de obligaciones contrac-
tuales, como evidencia, por ejemplo, el art. 28 del Reglamento Roma I 1980, al incorporar el indudable
valor de la seguridad juridica. Pero otras instituciones requieren soluciones mas especificas, sobre todo

138 Cf. J.D. GonzaLEz CAMPOs, nota a la STS 1* 5 de abril de 1966, REDL, vol. XX, 1967, pp. 307 ss.

159 Vid. M. Mova Escupero, “Reflexiones en torno al parrafo 4° del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores”, Anuario de Estu-
dios Sociales y Juridicos (Escuela Social de Granada), vol. VIII-IX, 1979-80, pp. 349-362; id., “La ley aplicable al contrato de tra-
bajo en Derecho internacional privado espaiiol (Desplazamiento de la conexion autonomia)”, REDI., vol. XXXIV, 1982, pp. 79-97.

160 En esta decision se recoge un complejo problema de sucesion en el tiempo de la norma de conflicto del foro, suscitado du-
rante la vigencia de la Ley de Bases de 1973 y la entrada en vigor de la reforma de 1974. Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Sucesion en
el tiempo de la norma de conflicto y ley rectora del estatuto personal del apétrida”, Bol. Informativo del Departamento de Derecho
Politico (UNED.),n° 3, 1979, pp. 201-236; id., “Sobre la ley rectora del estatuto personal del apatrida”, Anuario Estudios Sociales
y Juridicos (Escuela Social de Granada), vols. VIII-IX, 1979-80, pp. 27-76.

151 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 documen-
tacion 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.

162 Asi, A. MiAJA DE LA MUELA, tras examinar las doctrinas en presencia y a proposito de la entrada en vigor del Tit. Prel .Cc
de 1974 estimo que “no existe razon alguna para desviarse en su solucion del criterio del correspondiente Derecho interno” (Cf.
Derecho internacional privado, op. cit., p. 392.

163 La STS 3* 14 noviembre 1974 planted indirectamente el problema intertemporal respecto a la recepcion de los tratados en el
Derecho interno espafiol. Debe tenerse en cuenta que la Ley de Bases de 1973 presentaba una concepcion dualista, en tanto que el
actual art. 1.5° Cc se incliné por la tesis monista. Vid. 1a nota de L.I. SANCHEZ RoDRIGUEZ, REDI, vol. XXX, 1977, P. 126.
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en el &mbito 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 ultimas 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 extension retroactiva de la ley
a determinados supuestos concretos!'®,

38. Las previsiones anteriores debieron de ponerse a prueba con las sustanciales modificaciones
al sistema introducido en 1974, pues tras un siglo de estabilidad comenzaron a producirse modificaciones
sustanciales en el sistema espafol de normas sobre Derecho aplicable. En primer término, como conse-
cuencia de las modificaciones parciales realizadas por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia
de adopcién y por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en aplicacion del principio de no discriminacion por
razén de sexo o por la LO 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 Codigo 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 Cc como la relativa al divorcio de 1981 (nueva redaccion del art.
107 Cc); por ultimo, 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 105y 162 a 167); Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelectual (arts.
145 a 148); etc.. Este proceso corri6 paralelo a una politica de incorporacion masiva a tratados internacio-
nales que alcanzara su maxima expresion el afio 1987'%; y, por si esto fuera poco, la eventual y necesaria
reforma, dada la interaccion de regimenes normativos en vigor, del Tit. Prel. Cc, orientada en base a nue-
vos 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 historico 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 ordenamiento, se dictan para regir una conducta futura proyectando el legis-
lador 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.

B) Inexistencia de una cliausula general de remision a los tratados internacionales

39. La reforma de 1974 del Capitulo IV del Tit. Prel. Cc no incluyd una norma expresa que afir-
mara la primacia de los tratados internacionales en materia de Derecho aplicable, a pesar de la tradicion
en Espafia de reconocer esta primacia en otros sectores del Derecho internacional privado. Esto con-
trasta con normativas mas modernas que hacen referencia explicita a la primacia de los tratados inter-
nacionales. La ausencia de esta clausula de remision general podria generar problemas de delimitacion
normativa en un contexto de creciente pluralidad normativa, donde las normas de origen internacional
estan ganando terreno. La inclusion de una clausula de remision general seria pedagdgica y facilitaria al
operador juridico la eleccion de la norma adecuada dentro de esta pluralidad normativa. Frente a lo que
ocurre en las modernas codificaciones de DIPr, la reforma de 1974 no incluy6 en el Capitulo IV del Tit.
Prel. Cc una norma expresa que recordase la primacia de los tratados internacionales en esta materia.

14 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 ejecucion 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. BroG-
GINI, “Regole intertemporali del nuovo diritto internazionale privato svizzero”, Conflits et harmonisation. Mélanges en |’honneur
d’Alfred E. von Overbeck, Friburgo, 1990, pp. 453—470).

165 E] caso contrario es el de Alemania, pues la disposicion 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 especializacion de las soluciones en el tiempo afectadas por las nuevas disposiciones.

16 Vid. las consecuencias para el sistema espafiol de DIPr de esta incorporacién masiva a Convenios internacionales en J.C.
FERNANDEZ RozAs y S. SANCHEZ LorENzZO, Curso de Derecho internacional privado, 2* ed., Madrid, Civitas, 1993, pp. 148 ss.
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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 cldusula general de remision. Indudablemente, en el momento en que se redacto el referido
Capitulo los tratados internacionales eran observados con cierto recelo por parte del legislador y en cual-
quier caso era manifiesta su escasa incidencia en aquellos momentos en el sector del Derecho aplicable.
Ello no disculpa al redactor del Tit. Prel. Cc 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 LEC en materia de competencia judicial internacional, en el art. 951 LEC respecto de las
sentencias dictadas por Tribunales extranjeros, en el art. 300 LEC en relacion con el cumplimiento de
los emplazamientos y otras diligencias judiciales procedentes de Tribunales extranjeros, o en el art. 15
Cc sobre el ejercicio del comercio por extranjeros en Espafia. Y esta tendencia se reiterard, mas recien-
temente, en el art. 21.1° LOPJ en orden a la determinacion de la competencia judicial internacional de
los Tribunales espafioles; en el art. 276 LOPJ 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, en el art. 1 Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje, en el art. 2 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica inter-
nacional en materia civil, en el art. 9 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. .. !¢

La vocacion hacia la aplicacion prioritaria de los tratados internacionales de DIPr esta presente
en la mayor parte de los sistemas que, al igual que Espafa, se inspiran en una concepcion “monista” en
orden a la incorporacion de los tratados al orden juridico interno, confiriéndose asi un caracter supletorio
al DIPr “auténomo”. No obstante, en el supuesto espafiol, la solucion a las cuestiones de incorporacion
de las normas de DIPr de origen convencional viene determinada en la Constitucion y en El Tit. Prel.
del Cc, lo que a veces dificulta tal incorporacion y plantean problemas de jerarquia interna de las normas
internacionales'®; ello cuando no estamos ante convenios que, por su escaso uso, por su antigiiedad, o
por su caracter reciente son desconocidos por los jueces!'®.

40. La existencia de una clausula de remision a los tratados internacionales comporta una técni-
ca normativa de alto contenido pedagogico que advierte al operador juridico de la primacia del régimen
convencional sobre el sistema autdbnomo, que sélo es de aplicacidon con caracter subsidiario cuando se
observe la inexistencia de un Convenio internacional en la materia. Y, en un sector como en del Dere-
cho 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
CE y art. 1.5° Cc), pero cabe insistir en esa funcion pedagogica, sobre todo en un sistema que como el
espafiol, las normas de origen internacional estan devorando progresivamente la regulacion contenida
en el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc, 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 eleccion de la norma adecuada al caso dentro de dicha pluralidad.

3. Caracteres globales a la reforma
A) Limitacion a los problemas de Derecho aplicable
41. La denominacion misma del Capitulo IV, en su calidad de rubrica introductoria, suscita una

primera critica de alcance global habida cuenta que los arts. 8 a 12 Cc aludieron a un ambito sumamente
restringido del DIPr, entendido como el conjunto de principios y normas que regulan las situaciones

167 Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Virtualidad de los tratados internacionales en la ordenacion del Derecho privado transnacional”,
Derecho de los tratados (M.L. Flores, coodinadora), Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2023, pp. 455-527.

168 Cf. K. SIEHR, “Codificazioni del diritto internazionale privato e convenzioni internazionali”, Problemi di riforma del diritto
internazionale privato italiano, Milan, Giuffre, 1986, pp. 497-507.

19 Cf. E. Jayme, “Identité culturelle et integration: le droit international privé postmoderne”, Rec. des Cours, vol. 251, 1995,
pp. 68-69. Indudablemente el Auto TS de 11 de febrero de 1981 marc6 un importantisimo punto de inflexion en la jurisprudencia
espailola en favor de la aplicacion de los tratados internacionales. Cf. J.C. FERNANDEZ Rozas, “La primacia de los tratados interna-
cionales en el exequatur de sentencias arbitrales extranjeras”, RCEA, vol. VII, 1991, pp. 9-13 y bibliografia alli citada.
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internacionales. Dichos preceptos se limitaron a responder, ciertamente de manera parcial, a cual era el
Derecho aplicable entre los diversos ordenamientos presentes, con el fin de resolver el ejercicio de los
derechos subjetivos en los casos de la vida privada internacional. Pero dejaron fuera elementos esencia-
les para dar respuesta a esa situacion.

En particular, no abordaron la ordenacion de los casos en los que los Tribunales espafioles po-
dian conocer de litigios que incorporaban elementos extranjeros (competencia judicial internacional,
reconocimiento de sentencias extranjeras...), ni aquellos en los que la presencia de un extranjero condi-
cionaba el régimen del procedimiento, ni tampoco la determinacion de la eficacia de las decisiones judi-
ciales emitidas por Tribunales extranjeros en Espafia, cuestiones deficientemente reguladas por entonces
en la LEC de 1881 y que revestian un caracter esencial para un ordenamiento que aspiraba a brindar una
respuesta integral a los desafios del trafico juridico internacional, distinguiéndose de la mera solucion
de un eventual conflicto de leyes. Desde sus origenes, el ordenamiento juridico espafiol habia confiado
en diversos cuerpos normativos para abordar estas problematicas.

Y es que en el DIPr espafiol han existido y coexistido diversos procedimientos de produccion
normativa, que habian adquirido en los Gltimos afios un protagonismo decisivo y que estaban confirien-
do al Capitulo IV del Tit. Prel. Cc un caracter cada vez mas residual.

B) Rigidez de soluciones

42. En esta misma dimension de técnica legislativa, la moderna codificacion se decanta por el
abandono de las normas de conflicto de conexion 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 ocurri6 asi, en términos generales, en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cc
cuyas normas respondian en esencia al modelo conflictual 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 no era
otra que determinar un Derecho material entre los aplicables tedéricamente a un supuesto determinado,
una ley tinica con exclusion de todas las demaés, con excepcion de los correctivos impuestos por la propia
norma conflictual. Se trataba de un método, con un alto componente de automatismo y mecanicismo ig-
norante muchas veces consideraciones de justicia y centrado, precisamente, en la funcién 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 espaiiol de 1974 es el art. 10.9.°. Sin perjuicio de que mas
tarde volvamos sobre este precepto, cabe adelantar que la designacion que hace a “una” sola ley persi-
gue una finalidad basica, cual es la seguridad y la certeza mediante la simple localizacion geografica de
un Derecho extranjero. Otro ejemplo lo ofrecio el art. 9. 8.° al determinar que la sucesion por causa de
muerte se rige, en cualquier caso, por la ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento: en este
caso, al ir acompafiada la conexidn de una concrecion temporal, el margen de flexibilidad es absoluta-
mente 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 orientaciéon 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 Codigo civil pueden de algun 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 tnica'”!.

170 J.D. Gonzalez Campos, “El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, Vol. 4, Pamplona, Civitas, 1996, pp. 5239-5270.

Il A. Fernandez Pérez, “Funciones de las clausulas de excepcion en el proceso de localizacion de la norma en conflicto”, REDI,
vol. LXVII, n° 2, 2015, pp. 83-109.
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43. Partiendo de la rigidez como regla de base, pueden observarse algunas inflexiones que per-
miten la apuntada orientacion funcionalista, muy desarrollada en la doctrina espafiola de los afos ochen-
ta. Asi, cuando el art. 10.1°.11, establecio la aplicacidon 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 dere-
cho 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 institucidon considerada. Asimismo, la utilizacion de la auto-
nomia de la voluntad en materia de ley aplicable a las obligaciones contractuales como conexion (art.
10.5°), constituyo6 en si misma un remedio técnico no formalista ni mecanico; y, en términos parecidos,
las denominadas conexiones subsidiarias, existentes en muchos preceptos del capitulo IV, traducen una
concepcion de politica legislativa que se concretan con el empleo de las mismas.

Pero, sin duda, la norma que permitié en mayor medida los objetivos que se proponen y, por
tanto, no es correlativa en su solucion a la del art. 10.9°, fue el art. 11.1°. Dicha norma, frente a la in-
troducida en la redaccion del Codigo civil de 1889, que contenia la designacion a una ley unica para la
forma de los actos juridicos (“a las leyes del pais en que se otorguen”) ofrecid posibilidades técnicas
para huir de la rigidez y proporcionar cierto arbitrio a las partes o al Juez en la determinacion de la ley
aplicable; y, a la vez, constituyd un excelente ejemplo de prevision de conexiones alternativas'”. El
precepto introdujo una técnica que, a partir de la satisfaccion de un determinado valor, el favor negotii,
abre la posibilidad de aplicacién 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 lugar en que éstos radiquen”). De esta suerte se super6 la
solucion de la redaccion de 1889 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 funcién judicial opera dentro de un limite
de posibilidades cerradas, que aleja el método de la “norma de conflicto multilateral” de la solucion
nortamericana de la proper law, pero que constituye un relativo acercamiento entre ambas.

C) Discreta apertura a materias no civilistas

44. Los arts. 8 a 12 Cc introducidos en 1974 no proporcionaron una reglamentacién general
para el conjunto de las relaciones privadas internacionales, centrandose principalmente en la solucion de
conflictos de leyes “civiles” y excluyendo las relaciones comerciales internacionales. Esta ordenacion,
aunque pretendia ser general, regul6 solo parcialmente las relaciones del Derecho internacional priva-
do, ignorando la influencia de normas de Derecho publico sobre las relaciones civiles y mercantiles.
Ademads, incluso en el &mbito civil, estos preceptos nacieron incompletos, regulando muchas cuestiones
de forma muy general y con conexiones Unicas que a menudo no son adecuadas para las necesidades
actuales del Derecho internacional privado. También omitieron varias instituciones civiles importantes,
como los esponsales, la celebracion y nulidad del matrimonio, y contratos especificos.

El cardcter marcadamente “civilista” de las normas de DIPr en el Tit. Prel. Cc present6 algunas
excepciones, pero estas no demostraron una intencion del legislador de crear un “sistema general”. Por
ejemplo, el art. 8.1° se limitd a establecer la aplicabilidad de las leyes penales, de policia y de seguridad
publica en el territorio espafiol, mientras que el art. 8.2° determina la ley aplicable al procedimiento ci-
vil, que estaria mejor situada en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ademas, el art. 10.6°, se refirid a la ley
aplicable al contrato de trabajo, pero esta materia debia regularse de manera mas adecuada en el Estatuto

172 Cf. ].D. GonzaLEz Campos y A. ORTIZ—ARCE, “Articulo 117, Comentarios al Cédigo civil..., loc. cit., pp. 406 ss; J.L. IGLE-
sias BuniGues, “La forma de los actos juridicos en el Derecho internacional privado”, Documentacion Juridica, n® 24, 1979, pp.
873-893; J.M. EspiNar VicenTE, “El articulo 11 del Cédigo civil espafiol. Una posible lectura”, Anuario de Estudios Sociales y
Juridicos. Escuela Social de Granada, vol. X—XI, 1981-1982, pp. 423-441; J.D. GoNzALEZ CaMPOS y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
“Articulo 117, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 2, 2* ed., Madrid, Edersa, 1995, pp. 797-842; M.
REequEso IsIDRrO, Ley local y forma de los actos en el Derecho internacional privado espariol, Madrid, Eurolex, 1998.
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de los Trabajadores!”. A pesar de la exclusion general de las relaciones comerciales internacionales, el
Titulo Preliminar menciona de manera inconsistente los “titulos valores” (art. 10.3°) y las compraventas
de muebles corporales en establecimientos mercantiles (art. 10.5°II), lo que demuestra una falta de co-
herencia en la técnica legislativa.

El caracter civilista del Tit. Prel. Cc en Derecho internacional privado se evidencia en su en-
foque en conflictos de leyes civiles, excluyendo relaciones comerciales internacionales. La reforma de
1974 mantuvo la ley nacional para cuestiones personales y juridicas, aunque esto resulté anticuado.
Se incorporo la nocion de “residencia habitual” sélo en ciertos casos. La autonomia de la voluntad en
contratos esta restringida, a diferencia de codificaciones modernas y del Convenio de Roma de 1980 y
posteriores Reglamentos de la UE que introdujeron mayor flexibilidad. Las normas sobre obligaciones
no contractuales también se vieron desactualizadas y en parte corregidas por la adhesion de Espana a
convenios internacionales, especialmente en accidentes de trafico y responsabilidad por productos frente
a lo dispuesto en el art. 10.9°.1 Cc.

45. Sin negar que las normas de conflicto continuan desempefiando un papel importante en el
trafico mercantil internacional'™, su insuficiencia ha impulsado el desarrollo de normas transnacionales
de Derecho uniforme junto a importantes manifestaciones de autorregulacion por parte de los partici-
pantes en dicho trafico!”. Si bien la convivencia de ambos enfoques resulta necesaria para abordar la
complejidad del comercio globalizado poniendo de manifiesto que la unificaciéon de normas, tanto de
conflicto como sustantivas, sigue siendo un objetivo relevante y que las iniciativas internacionales des-
empefian un papel esencial en la modernizacion y adaptacion del DIPr al entorno contemporaneo. Las
normas de conflicto clasicas como las contenidas en el Tit. Prel. Cc, disefiadas para designar la ley apli-
cable a una relacion juridica conectada con dos o més ordenamientos, mostraron su insuficiencia para
responder adecuadamente a los problemas derivados del trafico mercantil internacional y se enfrentan
a desafios derivados de la globalizacion, la transformacion de las relaciones comerciales y la creciente
complejidad de los mercados internacionales. En efecto, el método conflictual, aunque 1til en su contex-
to original, ha sido objeto de fuertes criticas en el &mbito del Derecho de los negocios internacionales
por: a) una abstraccidon excesiva, pues el referido método es conceptual y general, lo que dificulta su
aplicacion en un entorno comercial dindmico y practico; b) la falta de adecuacion al trafico internacio-
nal, al “nacionalizar” las relaciones internacionales mediante la referencia a un ordenamiento juridico
interno, este método ignora que muchas normas nacionales no fueron concebidas para abordar situacio-
nes internacionales, lo que genera incoherencias e incertidumbre; y, c) la resistencia de los operadores
de los negocios internacionales, que han mostrado recelo hacia estas normas, ya que prefieren soluciones
mas concretas y ajustadas a las necesidades del trafico internacional'®,

Frente a las limitaciones del método conflictual, el trafico mercantil internacional ha sido testigo
del desarrollo de normas transnacionales de origen extraestatal, como las elaboradas por la Uncitral o el
Unidroit. Estas normas, aparte de internacionalizar el comercio mediante la armonizacion o unificacion
de reglas aplicables a nivel global, ofrecen soluciones adaptadas a las particularidades del comercio
internacional, superando las dificultades asociadas a la remision a sistemas nacionales. Sin embargo, la

13 M. VIrGOs SoriaNo, “Articulo 10.6°”, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 2°, 2* ed., Madrid,
Edersa, 1995, pp. 694-703.

174 Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacion del Derecho de los negocios internacionales,
Madrid, Editorial: Consejo Superior del Notariado, Madrid, 2003 (capitulo IX); id., “Autorregulacion y unificacion del Derecho
de los negocios internacionales”, Derecho de la regulacion economica, vol. VIII, Comercio exterior (J.V. Gonzalez Garcia, dir.),
Madrid, lustel, 2009, pp. 83—137: id., “Carencias de la unificaciéon en la ordenacion de las transacciones internacionales” Derecho
mercantil internacional. La unificacion del Derecho privado, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2012, pp. 13—70. Desde esta
perspectiva conflictualista resulta obligada la referencia al libro Y. Loussouarn y J.D. BREDIN, Droit du commerce international.,
Paris, Sirey, 1969, pp. 8—9 y en Espafia J.M? EspINAR VICENTE, “Notas para una reflexion sobre las ensefianzas del Derecho mercan-
til internacional”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 1, 1996, pp.. 321-338.

175 S, SANcHEZ LorENZO, “La funcidn de las técnicas conflictuales en los procesos de unificacion del Derecho Privado Material”,
Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, vol. 2, 2005, Madrid, Eurolex, pp. 1765-1786

176 FK. JUENGER y S.A. SANCHEZ LorENZO, “Conflictualismo y lex mercatoria en el Derecho internacional privado”, REDI, vol.
LII, 2000, pp. 15-47. J.C. FERNANDEZ Rozas, lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacion..., op. cit.
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creacion de un verdadero Derecho uniforme en el &mbito mercantil sigue siendo limitada. Aunque estas
normas reducen la dependencia del método conflictual, no lo eliminan por completo. La coexistencia de
normas uniformes y reglas conflictuales sigue siendo necesaria, especialmente ante la escasez de instru-
mentos uniformes aplicables a todos los casos'”’.

La evolucion del DIPr refleja un esfuerzo por superar las deficiencias de las normas de conflic-
to tradicionales y la distincion entre la nacionalizacion, mediante la aplicacion de normas de conflicto
tradicionales, y la internacionalizacidon, mediante la unificacion normativa, se ha vuelto menos tajante.
El trabajo de los legisladores internacionales refleja un enfoque hibrido en el que ambas técnicas se
complementan para garantizar la seguridad juridica en el comercio internacional. Entre los desarrollos
recientes destaca la integracion de normas materiales por instituciones como la Conferencia de La Haya,
que ya no se limita a producir normas de conflicto!”®, sino que incursiona en el Derecho sustantivo y el
trabajo conjunto de organismos internacionales como Uncitral y Unidroit, que abordan simultaneamente
el desarrollo de normas de conflicto y la creacion de normas sustantivas.

46. El pronunciado caracter “civilista” de las normas de Derecho internacional privado del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo civil ofrece algunas excepciones, pero éstas en modo alguno evidencian una
vocacion genérica del legislador por construir un “sistema general” que incluya la reglamentacion de
los conflictos de leyes en materia mercantil, no obstante, incurre en algunas excepciones que son inex-
plicables en pura técnica legislativa; en concreto, al referirse a las “personas juridicas™ (art. 9.11°), a los
“titulos valores” (art. 10.3°), a la “propiedad industrial” (art. 10.4°) y a las “compraventas de muebles
corporales realizadas en establecimientos mercantiles” (art. 10.5°.1I).

i)  Elart. 9.11°I Cc se centra exclusivamente en determinar la ley aplicable al estatuto perso-
nal de las personas juridicas, dejando de lado problemas muchas cuestiones relacionadas
con el reconocimiento de la personalidad juridica en contextos internacionales, como aque-
llos vinculados al ejercicio de actividades economicas en otros Estados. Aunque el articulo
establece que la constitucion de una sociedad espanola debe regirse por el Derecho espafiol,
esto funciona bien cuando los fundadores buscan constituir una sociedad conforme a las
normas espafiolas. Sin embargo, surgen problemas cuando una sociedad debe considerarse
espafiola pese a haber sido constituida conforme a un Derecho extranjero. Este tipo de si-
tuaciones exige un analisis adicional en el ambito del reconocimiento de sociedades extran-
jeras'”. Por ltimo, este precepto resulta insuficiencia frente a la globalizacion del trafico
societario al no abordar adecuadamente las complejidades derivadas de la globalizacion del
trafico societario, donde el reconocimiento y la operatividad de las sociedades en distintos
paises son cuestiones centrales. La norma no ofrece soluciones claras para situaciones en
las que las sociedades creadas segiin un Derecho extranjero buscan operar en Espafia, ni
para el reconocimiento de estas. Por consiguiente, aunque el art. 9.11° Cc proporciona
un marco basico para regular el estatuto personal de las personas juridicas, su enfoque es
insuficiente para resolver los problemas derivados del trafico societario internacional. Las
lagunas en el reconocimiento de sociedades extranjeras y las tensiones entre los criterios de
nacionalidad dificultan la aplicacion de esta norma en contextos transfronterizos, revelando
la necesidad de un marco normativo mas adaptado a la realidad global.

177 J.C. FERNANDEZ Rozas, “Consideraciones en torno a la relevancia del Derecho uniforme en la regulacion del trafico privado
externo”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, 1V, Madrid, Civitas, 1996, pp. 5209-5237; id., “Los
procesos de unificacion internacional del Derecho privado: técnicas juridicas y valoracion de resultados”, La unificacion juridica
europea (J.M. Garcia Collantes, dir.), Madrid, Civitas, 1999, pp. 16-44.

178 J. Basepow, “The Hague Conference and the Future of Private International Law: A Jubilee Speech”, Rabels Z., 2018, n° 4,
p—p. 922-943.

17 Segun el art. 28 Cc, las personas juridicas tienen nacionalidad espafiola si cumplen con una doble condicion: estar domi-
ciliadas en Espafia y haberse constituido conforme a la ley espafiola. Sin embargo, las normas sectoriales, como las relativas a
sociedades anodnimas (art. 5 LSA) y sociedades de responsabilidad limitada (art. 6 LSRL), introducen un criterio adicional vincu-
lado a la sede real (presencia del establecimiento o explotacion principal en Espafia). Esta combinacion de criterios puede generar
incertidumbre y dificultades practicas en el &mbito internacional.
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ii) A la hora del abordar la determinacion del Derecho estatal aplicable a la fusion interna-
cional de sociedades el art. 9.11°I1 Cc deben tenerse en cuenta las respectivas leyes perso-
nales de las sociedades participantes en la operacion. Sin embargo, esta regulacion genera
incertidumbres y problemas practicos, pues la literalidad del precepto podria interpretarse
como una remision automatica y conjunta a todas las leyes personales de las sociedades
implicadas, lo que seria impracticable en muchos casos'®. La interpretacion mas aceptada
reconoce que esta acumulacion no siempre procede, requiriendo analizar la cuestién con-
creta a regular para decidir si se aplican todas las leyes involucradas o solo una de ellas.
Esta falta de claridad genera inseguridad juridica y dificulta la operatividad en fusiones
complejas. A ello se afiade que el precepto no establece criterios especificos para decidir
en qué casos debe aplicarse una ley personal o si deben concurrir varias. Esto obliga a un
analisis casuistico que puede llevar a resultados inconsistentes y a interpretaciones diver-
gentes por parte de los operadores juridicos. Para cuestiones esenciales como la disolucion
y extincion de las sociedades que desaparecen en la fusion, el articulo remite al Derecho
nacional de cada sociedad fragmentando la regulacion complicando la coordinacion entre
los diferentes ordenamientos juridicos involucrados, al no prever un tratamiento armoniza-
do para operaciones transfronterizas.

iii) El art. 10.3° Cc regula la emision de titulos valores en el &mbito internacional, consolidan-
do la ley del lugar de emision como el criterio rector en la regulacion de titulos valores y
fortaleciendo la seguridad juridica y la competitividad del mercado espafiol en el contexto
internacional. Este precepto garantiza: que el mercado de emision de titulos en Espafia
opera bajo un conjunto homogéneo de reglas, independientemente de la nacionalidad o
sede social de la sociedad emisora a la vez que asegura un marco estable y confiable para
quienes adquieren titulos emitidos en Espafia'®'. Sin embargo, el alcance de este precepto
es limitado y su enfoque unilateral plantea desafios significativos en un contexto globaliza-
do. Para mejorar su eficacia, seria necesario un enfoque mas integral y coordinado con las
normativas internacionales, capaz de abordar las etapas completas de los titulos valores y
facilitar su integracion en mercados transnacionales.

iv) El art. 10.4° Cc establece que los derechos de propiedad intelectual e industrial seran pro-
tegidos en Espafia conforme a la ley espafiola, respetando los convenios y tratados inter-
nacionales en los que Espafia sea parte'®?. Este precepto, aplica la lex loci protectionis
alineandose con los compromisos asumidos por Espafia en convenios y tratados interna-
cionales, promoviendo una armonizacion con los estandares internacionales en materia de
propiedad intelectual e industrial'®. Su enunciado aunque es unilateral en su formulacion,
admite la aplicacion de leyes extranjeras en casos especificos, como en procedimientos
relacionados con derechos protegidos en otros territorios, ampliando su funcionalidad en
contextos internacionales. En cuestiones de infraccion y dafios, el art. 10.4° deja sin efecto
al 10.9°, lo que puede generar conflictos interpretativos en cuanto a la responsabilidad por
actos ilicitos relacionados con la propiedad intelectual o industrial.

D) Subsistencia de componente publicistas y normativistas

47. Como resultado, el Decreto 1836/74, de 31 de mayo sustituyd el enunciado de su “Titulo
Preliminar”, rotulado “De las Leyes, de sus efectos, y de las reglas generales para su aplicacion”, por

180 Pid. A.L. Carvo Caravaca, “Art. 9.11°7, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 2°* ed., t. 1, vol. II. Madrid,
1995, pp. 479-525.

181 A. BorrRAS RODRIGUEZ, “Art. 10.3%”, Comentario del Cédigo civil, Madrid, 1991, pp. 110-111; M. Moya Escupero, “Art.
10.3°?, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, 2°* ed., t. 1, vol. 11, Madrid, 1995, pp. 572-576.

182 J. CarrASCOSA GONZALEZ, La propiedad intelectual en el Derecho internacional privado espaiiol, Granada, Comares, 1994

183 M. VIrRGOs SoriaNo, “Art. 10.4.°”, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. 1, vol. 2, 2* ed., Madrid, 1995,
pp- 587-608.
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una rabrica mucho mas congruente: “De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia”'®!. Al mismo
tiempo dividid la materia regulada en cinco capitulos, dedicando el cuarto (arts. 8 a 12) a las “Normas
de Derecho internacional privado”.

Aparecio asi, por vez primera en el Codigo civil espafiol, una referencia al ordenamiento juri-
dico regulador de las relaciones del trafico privado externo. Dicha referencia supuso, indudablemente,
un cambio de concepcion del legislador, que pasé de un enfoque en el que 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 espafiol,
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 convenien-
te”, de conformidad con lo establecido en la Base 2% de la Ley de 11 de mayo de 1888, que fijaba las
bases para la publicacion del Codigo civil'®, el nuevo sistema se caracterizara, en términos generales,
por una reglamentacion de caracter bilateral. Los preceptos elaborados en 1974 se configuraron, segun
la Exposicion de motivos del Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, “no en términos unilaterales preocu-
pados sélo del Derecho espaiiol, sino de una manera completa con vistas a determinar, segiin nuestro
ordenamiento, cual es el Derecho, propio o extranjero, aplicable”!3¢. Dicho de otro modo, estabamos en
presencia de un conjunto de normas dictadas por nuestro legislador, “de Derecho internacional priva-
do”, cuyo cometido era la reglamentacion de la vida juridica internacional de los operadores juridicos
a diferencia de las denominadas “normas de Derecho material”, que reglamentan situaciones juridicas
conectadas inicamente con el ordenamiento espafiol.

48. Pese a este indudable avance del legislador de 1974, frente a la situacion anterior, “insufi-
ciente 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
consiguid una reforma satisfactoria. Baste referirse a que no albergo “la certidumbre de haber logrado
una regulacion 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 rubrica del
Capitulo IV suscité con caracter introductorio una critica de caracter global. Y es que los arts. 8 a 12
Cc 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, cuél es el Derecho aplicable, entre diversos ordenamien-
tos 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 espaifioles 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
Espaia 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 solucién de un eventual “conflicto de leyes”, que en el ordenamiento juridico espafiol han descansado,
desde sus origenes, en cuerpos normativos diversos.

184 Cf M. BATLLE VAZQUEZ, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t. 1, Madrid, Edersa, 1978, pp. 39—40.

185 Sumamente expresiva de esta concepcion es la rubrica dedicada por J. CastAN TOBENAS a esta materia, que se refiere a los
“Limites de la eficacia de las normas juridicas en el espacio” (cf. Derecho civil espaiiol, comun y foral, 10" ed., t. I, vol. I, Madrid,
Reus, 1962, pp. 470 ss

186 Contrariamente ese proposito de bilateralidad, algunas normas contenidas en el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc incluyen técni-
cas de reglamentacion alternativas que integran en si mismas la consecuencia juridica o efecto sustancial. Cf P. RODRIGUEZ MATEOS,
“Una perspectiva funcional del método de atribucion”, REDI, vol. XL, 1988, pp. 85 ss.

187 Exposicion de Motivos del Decreto 1836/74.
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49. La distribucion de materias reguladas en el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc sigui6 reflejando
la impronta estatutaria y evidencié una escasa adaptacion a las necesidades contemporaneas del tra-
fico juridico externo. Asi, el art. 9 abarcd cuestiones propias del “estatuto personal”, ofreciendo una
respuesta al tema de la capacidad, aunque dejando fuera aspectos relevantes como los derechos de la
personalidad. Ademas, se extendia al “estatuto familiar”, incluyendo las relaciones personales y patri-
moniales entre conyuges, filiacion y alimentos entre parientes, ¢ incluso otras materias mas alejadas de
su nucleo originario, como las sucesiones mortis causa. El art. 10 se dedicaba al denominado “estatuto
real y obligacional”, mientras que el art. 11 regulo el “estatuto formal”. Finalmente, el art. 12 abordo los
denominados “problemas generales” de aplicacion de las normas de conflicto. Sin embargo, la solucion
de estos problemas no quedo restringida exclusivamente a este ultimo articulo.

En virtud de su vinculacién con normas especificas, los arts. 9 y 10 ofrecieron respuestas con-
cretas a problemas particulares, como la ley aplicable a individuos con doble nacionalidad (art. 9.9°)!88,
la regulacion de los apatridas o personas con nacionalidad indeterminada (art. 9.10°)'® y la aplicacion
de la ley del foro en casos contractuales que vulneraran el interés nacional (art. 10.8°)!°.

Esta estructura reflejé una organizacion basada en conceptos tradicionales que, aunque ldgica en
su contexto historico, evidenci6 limitaciones frente a las exigencias de un trafico juridico internacional
cada vez mas complejo y dinamico.

4. Especializacion de las categorias normativas
A) Apertura limitada

50. Las normas de DIPr contenidas en el Capitulo IV del Tit. Prel Cc 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 reglamentacion
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 proble-
mas surgidos en el proceso de aplicacion de las primeras por parte del Juez u otra autoridad estatal (art.
10.8°, y 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.

Frente a la escueta situacion anterior a 1974, en la que el legislador daba respuesta a grandes
bloques de relaciones juridicas en Unicamente siete normas, la reforma de 1974 se orient6 a una cierta
especializacion de las soluciones fragmentando dichas relaciones y dando respuestas concretas a situa-
ciones mucho mas localizadas. Baste retener que la reforma de 1974 introdujo 33 normas concretas'?.
Esta diversidad, aunque a todas luces insuficiente, supuso de algiin modo un distanciamiento del modelo
de norma savigniana, que presentaba un relativo grado de generalidad o abstraccion; dicho modelo,
presente en el Codigo civil 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 objeti-
vos de politica legislativa semejantes a los que avalan éstas a una solucion basada en una “ley unica”. La
defensa de la generalidad de la norma de conflicto descansa en el denominado por la doctrina francesa

188 J.C. FERNANDEZ RozAs y P. RODRIGUEZ MaTEOs, “Articulo 9.9° del Cddigo civil: doble nacionalidad”, Comentarios al
Cédigo civil y compilaciones forales, t. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 392—428.

139 J.C. FERNANDEZ Rozas, “Articulo 9.10° del Codigo civil: ley aplicable de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren
indeterminada”, ibid., pp. 429-479.

190 A .-L. CarLvo CARAVACA, “La técnica normativa de la doctrina del interés nacional”, REDI, vol. XXXI, nos. 1-3, 1978-
1979, pp. 111-137,

Y1 Cf. J.D. GonzALEz CamPOS, Derecho Internacional privado..., 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?* EspiINAR VICENTE, DIPr espaiiol, vol. I, Malaga, Fa-
cultad de Derecho, 1984, p. 116.

192 Cf. A. Mia1a DE LA MUELA, Derecho internacional privado, op. cit., 1, 9* ed., Madrid, 1985, p. 567.
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“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, al que el Tit. Prel. dedic6 un tnico precepto (art. 9.8°)
frente a mas de 400 articulos de Derecho material del Codigo civil, se asegur6 un cierto nivel de cohe-
rencia en la solucion final de una institucion, sometiéndola a los mismos principios rectores, colmando
las lagunas y desechando eventuales desajustes.

No obstante, la generalidad de la norma de conflicto, a la vez que su rigidez, puede afectar a
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 sectorializacion del Derecho privado y la
respuesta adecuada a los problemas concretos. Baste como ejemplo comparar la generalidad del art. 10.
9° con la especializacion que introdujo 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 acci-
dente intervengan 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, cabe concluir que pese a que el legisla-
dor de 1974 inici6 una timida apertura hacia la especializacion, manifiesta en el ambito del Derecho de
familia, el sistema conflictual surgido del Capitulo IV del Tit. Prel. Cc fue marcadamente anacronico, lo
que obligd 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 trafico privado externo.

B) Caracteristicas de las “normas reguladoras”

51. La generalidad de la norma de conflicto, a la vez que su rigidez, puede afectar a 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 al caracter a general de la nor-
ma de conflicto tradicional, consiguiendo, en tal sentido, la “sectorializacion” del Derecho privado y
la respuesta adecuada a los problemas concretos. Baste como ejemplo comparar la generalidad del art.
10.9° Cc 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 €stos, el lugar donde ha
ocurrido el accidente, la residencia habitual de la victima, etc. Pese a que el legislador de 1974 inici6 una
timida apertura hacia la especializacion en el ambito del Derecho de familia, el sistema conflictual del
Capitulo IV del Tit. Prel. Cc continu6 siendo anacréonico obligando muchas veces al intérprete a efectuar
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 trafico privado externo.

52. Las normas del Capitulo IV mantuvieron una estructura clasica compuesta por tres elementos:
el supuesto de hecho, la consecuencia juridica y el punto de conexion, buscando determinar cudl era el De-
recho aplicable, ya fuese nacional o extranjero, a través de un punto de conexion localizador de la relacion
juridica en funcion de la consecuencia juridica. Este enfoque savigniano predomino en los arts. 9 a 11 Cec.

En el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc, se incluyeron normas que empleaban técnicas de reglamen-
tacion unilateral o imperativa con el objetivo de definir el ambito de aplicacion de la ley espafiola en el
espacio. Por ejemplo, el art. 10.4° establecié que “los derechos de propiedad intelectual e industrial se

193 A.L. CaLvo CARAVACA, “La norma de conflicto del siglo XXI7, Pacis artes. Obra homenaje al profesor J. D. Gonzdlez Cam-
pos, vol. I, Madrid, Eurolex, 2005, pp. 1335-1374.

194 A. EspiNIELLA MENENDEZ, “Accidentes de circulacion por carretera: del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 al
Reglamento (CE) n° 864/2007 (Roma I1)”, AEDIPr, t. VII, 2007, pp. 505-532; id., “Ley aplicable en materia de accidentes de cir-
culacion por carretera”, Revista Espaiiola de Seguros, n® 140, 2009, pp. 727-740; id., Las reclamaciones derivadas de accidentes
de circulacion por carretera transfronterizos, Madrid, Fundacion Mapfre, 2012

195 S. VRELLIS, “La justice ‘matérielle’ dans une codification du droit international privé”, E pluribus unum : liber amicorum
Georges A.L. Droz : on the progressive unification of private international law, Kluwer Law International, 1996, pp. 541-562.
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protegeran dentro del territorio espafol de acuerdo con la ley espafiola”. Esta norma, dificil de formular
bilateralmente, se enfocaba en la proteccion de derechos dentro de un territorio especifico y bajo una ley
determinada. La proteccion de estos derechos implica un enfoque unilateral y favorece la cooperacion
entre Estados, como lo prevén los convenios y tratados internacionales en los que Espafia es parte!*.

Junto a esta tendencia generalizada, también se aprecia el unilateralismo obligado en ciertas
normas formuladas con caracter bilateral. Asi, el art. 10.1° Cc determina, en su primer parrafo, 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”. De ahi que la norma contenida en el art. 10.1°, parrafo primero del
Cc espafiol haya merecido la calificacion de “norma de conflicto aparentemente bilateral”.

53. La reforma del Cédigo Civil de 1974 se centr6 en mantener el criterio de la ley nacional en lo
relativo a la persona y sus relaciones juridicas, como reflejado en el art. 9. Este criterio, de “estatuto per-
sonal,” comprendi6 una amplia gama de materias, incluyendo la capacidad, el estado civil, las relaciones
personales y patrimoniales entre conyuges, las relaciones paterno—filiales, la adopcion, la tutela, los
alimentos y las sucesiones. Inusitadamente, también se extendid a las donaciones y, subsidiariamente, a
las obligaciones contractuales. Semejante enfoque situ6 al sistema reformado en una posicion similar a
la de finales del siglo XIX, periodo dominado por la doctrina de P.S. Mancini, cuando la tendencia actual
en torno al “estatuto personal” es mucho mas restrictiva, limitandose al estado y condicion de la persona,
y a los problemas de capacidad y régimen de las incapacidades'”’. La reforma no compenso el predo-
minio de la ley nacional con una consideracion adecuada de la ley local. Aunque se introdujo la nocion
de “residencia habitual” gracias a la “enmienda” de A. Bercovitz, ésta solo se aplicaba en casos donde
la ley nacional resultaba impracticable, en situaciones residuales, o de urgencia. Ademas, los tribunales
valoraron incorrectamente esta nocion, que entrd en conflicto con el art. 40.1° Cc de 1889, que define el
domicilio como el lugar de la residencia habitual para el ejercicio de derechos y cumplimiento de obliga-
ciones civiles. Esto cre6 una discrepancia entre dos conceptos cuyo contenido diverge en la actualidad.

Por otra parte, el imperio de la ley nacional no fue compensado en modo alguno con lo que M.
Herrero Rodriguez de Mifndn denominase la “aurora de la ley local” en el nuevo Tit. Prel., pues si bien
es cierto que se insertd, por obra de A. Bercovitz, la nocion de “residencia habitual”, esta conexion
solo era operativa en aquellos supuestos en que la ley nacional era 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 fue es inco-
rrectamente valorada por nuestros Tribunales'®®. En efecto, la nocion de “residencia habitual” introdu-
cida en 1974 choca con lo dispuesto en el art. 40.1° Cc, cuya version es de 1889. De acuerdo con este
precepto, “Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio
de las personas naturales es el lugar de la residencia habitual...”; es decir, identifica dos conceptos cuyo
contenido es dispar en la actualidad.

C) Caracteristicas de las “normas de aplicacién”
54. Situado el Derecho espafiol en la familia juridica europea—continental, no puede extrafiar

que el sistema espafiol de DIPr sea un sistema de base legal y no judicial, como ocurre en los paises del
common law. Ello implica una consecuencia importante que, ante la opcion entre certeza o seguridad

19 Ademas, el art. 22.1° LOPJ refuerza la competencia judicial exclusiva de los tribunales espafioles en materia de registros y
validez de patentes y derechos similares. Si la proteccion de estos derechos se busca en otro Estado donde se registraron, es logico
que no se litigue en Espafia. Y, por otra parte, bilateralizar la competencia judicial seria inapropiado, ya que el tribunal espaiiol
careceria de competencia y no se aplicaria la ley extranjera.

17 B. Audit, “L’évolution du statut personnel de droit privé : Apogée, déclin, remise en cause”, 150 ans de contributions au
développement du droit international: livre du sesquicentenaire de I’Institut de Droit International (1873-2023), Paris, A. Pedone,
2023, pp. 861-872.

198 Vid. J. M EspINAR VICENTE, “El concepto de residencia habitual en el sistema espafiol de DIPr”, Revista de Derecho Privado,
1980, pp. 3 ss. En efecto, la nocion de “residencia habitual” introducida en 1974 choca con lo dispuesto en el art. 40.1° Cc, cuya
version es de 1889.
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juridica y justicia del resultado, el legislador espafiol se ha inclinado por la primera. Esta regla de base
no tiene, sin embargo, caracter absoluto, pues la reforma del Tit. Prel. Cc de 1974 introdujo en varias
normas de conflicto puntos de conexion de caracter alternativo con el objeto flexibilizar las soluciones.
Pero la norma fundamental que se introdujo en la materia fue el art. 12 Cc que incluy6 una serie de
mecanismos (conflicto de calificaciones, reenvio, orden publico, fraude a la ley, etc...) a través de los
cuales puede modificarse sustancialmente la remision practicada por la norma de conflicto fundada en
consideraciones de justicia del resultado.

Es exponente el art. 12 de la rigidez del sistema en la regulacion de problemas particulares en
DIPr. Aunque la incorporacion de Espafia a convenios internacionales ha limitado su ambito, se man-
tienen criticas:

i)  Por el uso de la lege fori en conflictos de calificaciones por mas que la doctrina haya
dispensado una lectura mas flexible al art. 12.1°"%°; y la exclusividad del “reenvio de re-
torno”. aunque debe tenerse en cuenta que con posterioridad a 1974 tanto el legislador es-
panol 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 puiblico 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®’'*.

i1)  Por una formulacién incompleta de las instituciones reguladas en relacion con otras mani-
festaciones codificadoras de nuestro entorno. Tal es el caso de la regulacion del fraude a la
ley en DIPr, donde el art. 12.4° se limit6 a ofrecer una definicion 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 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 o re-
sultado 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 comen-
tario a este precepto, cuya redaccion fue insuficiente y ha dado lugar a una gran confusion

199 Cf. J.A. CARRILLO SALCEDO, “Art. 12.1°”, Comentarios a las reformas..., loc. cit., pp. 588-592.

200 T a solucidn del art. 12.2°Cc no es la tinica. Dando prueba de la endémica falta de coordinacion que caracteriza la codifica-
cion del Derecho internacional privado en Espaiia, han aparecido disposiciones que admiten las dos modalidades de reenvio; nos
referimos a los arts. 98 y 162 Ley 19/1985, de 16 julio, Cambiaria y del Cheque, que, tras declarar que la capacidad de la persona
para obligarse por estos titulos—valores se determina por su ley nacional, establecen que “si esta ley declara competente la ley de
otro pais, se aplicara esta ultima”. Desde otro punto de vista, es de sefalar que la aplicacion del reenvio puede y debe ser descar-
tada, en muchos casos, en la aplicacion de las normas de conflicto de origen convencional. En algunos textos, dicha exclusion es
expresa, el caso mas relevante es el del art. 15 Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19
junio 1980, que elimind cualquier posibilidad de reenvio (tal y como figura en el art. 20 del Reglamento Roma I). Pero, ademas, en
muchos textos convencionales es implicita la aplicacion del Derecho material extranjero, con exclusion de las normas de Derecho
internacional privado. Asi, por ejemplo, el art. 4 del Convenio de La Haya de 2 octubre 1973.

201 1.D. GonzALEz Campos y J.C. FERNANDEZ Rozas, “Articulo 12.3° del Codigo civil: orden publico”, Comentarios al Codigo
civil y compilaciones forales, t. 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 894-926.

202 En tales casos, se impone arbitrar una solucion subsidiaria que no ha sido prevista por el legislador espaiiol, que en este
punto no retuvo el valor de la enmienda original ni los ejemplos de la codificacion comparada o internacional, aunque si existen
respuestas doctrinales de gran contundencia. Cf. M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, “El art. 12.5° del Cédigo civil y el problema
de la remision a un sistema plurilegislativo”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. LXXVIL, 1978, pp. 72 ss.
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por parte de nuestros Tribunales y Autoridades, condicionando decisivamente el normal
juego de las normas de conflicto del Capitulo IV del Tit. Prel. Cc?®.

iii) 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
estableciese la competencia residual del Derecho del foro, la inexistencia de una norma
genérica que soluciones el problema del conflicto moévil cuando no exista respuesta en la
norma de conflicto pertinente, etc..

Frente a estas criticas, se han ofrecido lecturas del art. 12 Cc que permiten conducir a una ma-
yor flexibilidad del sistema®”. Indudablemente las denominadas “normas de aplicacion” de las reglas
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 des-
de 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.

V. Correcciones y vaciamiento del capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil
1. Primera correccion: La Constitucion de 1978

A) Acomodacion de las normas de Derecho internacional privado a los principios y valores cons-
titucionales

55. Los valores y principios que emanan de los textos constitucionales a partir de la segunda gue-
rra mundial se encuentran presentes en todos los ambitos del Ordenamiento juridico y el DIPr no podia
ser una excepcion, en el sentido de que sus normas deben acomodarse a los preceptos constitucionales
0, si se quiere, los principios constitucionales han de inspirar aquéllas, siendo esta proyeccion particular-
mente relevante a la hora de establecer un sistema normativo, o en el momento de la aplicacion judicial®®.

203 J.C. FERNANDEZ Rozas, “Articulo 12.6° del Codigo civil: Aplicacion del Derecho extranjero”, Comentarios al Codigo civil y
compilaciones forales, t 1, vol. 2, Madrid, Edersa, 1995, pp. 973—1.082.

204 Al margen de su valor tedrico, la doctrina de la cuestion previa no presenta relevancia practica alguna en nuestro ordena-
miento, 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 Cc 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 excep-
cion, unido ello al caracter expreso de las referidas normas, lo cual conduce a la exclusioén de cualquier otra excepcion contraria al
mandato del art. 12.6°.1 Cc. En definitiva, sea cual sea la ley aplicable a la cuestion principal, inicamente 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).

205 La doctrina espafiola, sin embargo, no fue unanime al respecto. Cf. N. Bouza VipaL, “Art. 12.2°”, Comentarios al Codigo
civil..., 2* ed., op. cit, p. 890.

206 Una aproximacion a las relaciones entre DIPr en la doctrina extranjera se encuentra en los siguientes estudio: T. BALLA-
RINO, “Costituzione e diritto internazionale”, Dir. int., vol. XXIV, 1970, pp. 18-47; id., “Norme constituzionali di eguaglianza e
il diritto internazionale privato”, Studi in onore di M. Udina, 11, Milan, Giuffré, 1975, pp. 921-949; N. Carg, Concepts du droit
international privé et droit constitutionnel : compétence dans I’élaboration des régles de conflits de lois et formes de I’Etat, Beau
Bassin, Editions universitaires européennes, 2011; J.G. CasteL, “Constitutional aspects of private international law in Australia
and in Canada”, Rec. des cours, vol. 126, 1969, pp. 1-109; .M. Ferip, “L’interdependenza del diritto costituzionale e del diritto
internazionale privato”, Dir. int., vol. VIL, 1963, pp. 143—152; P. E. HErzoG, “Constitutional Limits on Choice of Law”, Rec. des
Cours, vol. 234,1992, pp. 239-330; C. LaBrussk, “Droit constitutionnel et droit international privé en Allemagne fédérale : (a
propos de la décision du tribunal constitutionnel fédéral du 4 mai 1971)”, Rev. crit. DIP, vol. 63, 1974, p. 1-46, K.M. LEwan,
“The Significance of Constitutional Rights for Private Law: Theory and Practice in West Germany”, Int’l Comp. L. Q., vol. 17,
n°® 3, 1968; pp. 571-601; R. M. G. Moura Ramos, Direito internacional privado e Constitu¢ao, Coimbra, Facultade di Direito,
1979; W. MULLER—FREIENFELS, “Conflicts of Law and Constitutional Law”, Univ. Chicago L. Rev., vol. 54, 1978, pp. 598—11; F.
Ricaux, “Droit constitutionnel et droit international privé”, Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck, Bruselas, Bruylant, 199,
pp- 111-137 K. SieHR, “Diritto internazionale privato e diritto costituzionale”, Foro italiano, 1975, vol. XCVIII, 1975, pp. 1-19.
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Superada la tradicion de las primeras etapas del constitucionalismo, que ponia el acento en la
dimension organica, la Constitucion espafiola de 1978 reflejé una serie de valores?”’ y aportd unas regu-
laciones de caracter directo o indirecto respecto de las cuales el DIPr no es inmune, como evidencia la
enorme incidencia que tuvo en Espaiia sobre el Tit. Prel. Cc aprobado tan solo cuatro afios antes, como
lo fue, aunque en una medida mucho menor, la Constitucion de 1931%%, Al igual que en otros Estados
de nuestro entorno, los valores y principios que emanan de los textos constitucionales, en Espafa se
encuentran presentes en todos los ambitos del Ordenamiento juridico reflejando una tension entre la im-
portancia doctrinal y practica de este ultimo y su limitada proteccién normativa dentro del sistema cons-
titucional. Aunque el Titulo Preliminar se habia considerado hasta entonces como una pieza maestra del
sistema, al establecer principios generales que tenian una aplicacion transversal, su calificacion como
“cuasiconstitucional” quedé mas como una apreciacion simbdlica que juridica. Ya hemos apuntado que,
formalmente, el Titulo Preliminar es una ley ordinaria, sin el blindaje juridico de las leyes organicas ni
de las disposiciones constitucionales®”.

56. El DIPr no podia ser una excepcion, con la consiguiente adecuacion de sus normas a los pre-
ceptos constitucionales o, si se quiere, los principios constitucionales del foro han de inspirar aquéllas,
siendo esta proyeccion particularmente relevante a la hora de establecer un sistema normativo, o en el
momento de la aplicacion judicial?'. Sentado esto se imponen cuatro consideraciones.

i) Desde la perspectiva de la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas que, de acuerdo con el art. 149.1.8° CE, la creacion de normas de DIPr es
materia que pertenece a la competencia exclusiva del Estado?!!. Hay pues Derecho estatal
en toda el area del DIPr de acuerdo con las previsiones 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?'.

ii) Al hilo de lo dispuesto en el art. 9.3° CE, el ordenamiento espaiiol reposa en los principios
de legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica, con una importante consecuencia:
que el DIPr se configura en “base legal”, lo cual limita, en principio, la acciéon de nuestros
Tribunales encaminandola hacia soluciones basadas en la seguridad juridica. Ahora bien, si

27 Vid. A. HErNANDEZ GiL, “La Constitucion, el Derecho, el Ordenamiento y los valores”, Obras completas, t. 1, Madrid, Espasa
Calpe, pp. 401-452.

208 De acuerdo con F. e CasTro, a proposito de la entrada en vigor del texto constitucional de 1931, “La Constitucion —norma
hipotética necesaria para la construccion logica de una teoria del Derecho— es, para el Derecho positivo, la norma bésica que da
validez a todas las disposiciones del Ordenamiento juridico. En el Derecho moderno, los Codigos constitucionales son, ademas, el
conjunto de principios de caracter dogmatico, un programa a realizar que se impone al legislador... Casi todas las ramas del Dere-
cho sufren alteraciones; el Derecho internacional privado también las experimenta y, de bastante importancia”. Cf. F. bE CASTRO Y
Bravo, “La Constitucion espafiola y el DIPt”, Revista de Derecho Privado., t. XIX, 1932, p. 74 Junto a este estudio, en la doctrina
espafiola los trabajos mas representativos del sistema de la Constitucion E. de 1931 son los siguientes: J.R. bE ORUE, “Preceptos
internacionales en la Constitucion de la Republica Espaiiola”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 160, 1932, pp.
385-465; J. PuentE Ecipo, “Influencia del Derecho constitucional en la configuracion de nuevas reglas de conflicto: examen de la
jurisprudencia civil de nuestro Tribunal Supremo de 1933 0 1937 en la determinacion de la ley aplicable a las relaciones personales
entre conyuges”, REDI, vol. XXV, 1972, pp. 327-348.

29 Vid. supra,

219 Debe reconocerse que la aparicion de estos valores ha venido en estricta conexion con la recepcion de la normativa interna-
cional de derechos humanos en las Constituciones democraticas, y el punto de referencia obligado fue la Sent. del Trib. Federal de
Alemania (Sala 1) de 4 de mayo de 1971. Vid. R. ARRoYO MONTERO, “Derecho internacional privado y Constitucion: proyeccion
en la jurisprudencia espafiola de la doctrina del Tribunal Constitucional Federal de Alemania”, REDI, vol. XL, n° 2, 1988, pp.
89-103.

211 En los debates parlamentarios que dieron como resultado el texto constitucional hubo un serio intento de sustituir la ex-
presion actual del art. 149.1.8° “normas para resolver conflictos de leyes”, por la de “normas de DIPr” (Enmienda n°® 697 del
G.P. Comunista: “regulacion de las relaciones juridico civiles en lo que se refiere a: (...) d) El DIPr y, en particular, los conflictos
de leyes entre las distintas legislaciones civiles de Espafia”, Constitucion espaiiola. Trabajos parlamentarios, vol. 1, Madrid,
Congreso de los Diputados, 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 Autonomas y conflictos de leyes, Ma-
drid, Civitas, 1988, p. 106).

212 Ibid., p. 94.
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esta es la regla general, la Constitucion. 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, esto es, que contienen
expresamente un elemento material que dirige el proceso de seleccion de la ley aplicable, o
del establecimiento de determinados foros de competencia judicial internacional de carac-
ter concurrente.

iii) Estos valores deben ser contemplados en intima conexion con la recepcion de la normativa
internacional de derechos humanos en las Constituciones democraticas, de la cual es un
claro ejemplo lo dispuesto en el art. 10.2° CE al insertar una clausula de apertura al Derecho
internacional de los derechos humanos, que impone la exigencia de interpretar los derechos
reconocidos espafiol de acuerdo con la Declaracion Universal de 1978, resultando un pre-
cepto no solo adecuado en el plano de los principios éticos, sino esencial en el marco juri-
dico de aplicacion de las normas?'. El punto de referencia obligado en esta materia fue la
Sent. del Trib. Federal de Alemania (Sala 1*) de 4 de mayo de 1971, pero la jurisprudencia
espafola ha dado reiteradas muestras de esta recepcion normativa®!'*,

iv) La justicia del resultado puede obtenerse también en el proceso de aplicacion de las normas
que introduce, una nota de “relatividad” en la exigencia de seguridad juridica dentro del
ambito del DIPr?'5. Puede afirmarse, de esta suerte, que la CE no cerceno el papel del juez,
al permitirle un gran margen de apreciacion en la solucion del supuesto preciso.

B) Incidencia de los principios y valores constitucionales en el Titulo Preliminar del Cédigo civil

57. La propia Constitucion permitié extender atin mas el ambito de los postulados que se acaban
de enunciar. Desde un primer momento, los valores y principios constitucionales se reflejaron en todos
los sectores del DIPr, empezando por la determinacion de la competencia judicial internacional de nues-
tros Tribunales y en el del reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras?'é, Pero atin fue mas

213 Cf. P. Andrés Saenz de Santa Maria, “Art. 10.2°”, Comentario minimo a la Constitucion espaiiola, Barcelona, Critica, 2018,
p. 57.

214 Debe dejarse constancia de que este fallo fue directamente alegado y utilizado en el razonamiento del juzgador en la juris-
prudencia espafiola, como evidencia con nitidez la Sent. Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Gijon de 13 de octubre de 1986.
Trata el caso de una espafiola que contrajo matrimonio civil con arreglo a la lex loci en Dinamarca, con un aleman federal, en 1971,
inscribiéndose tal matrimonio en el Registro Civil Central espafiol en 1975. Con posterioridad, la esposa interpuso demanda de
separacion matrimonial ante el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Gijon, reconviniendo el marido sobre la base de la nulidad del
matrimonio, pues, en la fecha de la celebracion, su esposa carecia, a su juicio, de la capacidad nupcial pertinente con arreglo a la
ley espailola vigente en aquellos momentos, toda vez que ¢l era divorciado de anterior matrimonio canénico. El Juzgado rechazo
la reconvencion, admitiendo la demanda, aludiendo a la profunda evolucion generada en el sistema matrimonial espafiol, tras la
promulgacion de la CE de 1978. En concreto, la decision se refirio a la evolucion que “se va produciendo al socaire del profundo
cambio social con repercusion en el orden juridico, que se ha experimentado en Espafia en los Gltimos veinte afios, y que se refleja,
plasma y culmina tras el cambio politico, con la promulgacion de la CE y asi, a partir de ésta, el principio de indisolubilidad del
matrimonio, que ya venia sufriendo fuertes embates en la doctrina y en la opinioén publica, pierde su rango constitucional como
se deduce del ap. 2 del art. 2 de aquella norma suprema y deja de constituir materia y objeto de la nocion de orden publico, y los
principios de libertad religiosa, de no discriminacion por razén de discriminacion, y de aconfesionalidad del Estado —arts. 14y 16
C.E.— impiden que, en adelante, la validez civil de un matrimonio dependa de la prueba de acatolicidad del contrayente espaiiol
y de la prueba de la solteria o viudez del otro, pero no soélo es que estas pruebas no sean ya exigibles ni tengan actual aplicacion
en nuestro vigente ordenamiento juridico, sino que son contrarias, radicalmente contrarias, a los principios que informan la C.E.
y, por tanto, a la concepcion y nocion actuales de orden publico, concepcion y nocion que, sin duda, tienen un caracter variable y
dependiente de circunstancias mas politicas que juridicas”. Se trata, de un texto modélico que, como ha sefialado R. Arroyo Mon-
tero, refuerza la primacia de la C.E. y el papel predominante que poseen los derechos fundamentales en el ambito del DIPr. Vid.
R ArrROYO MONTERO, “Derecho Internacional Privado y Constitucion: Proyeccion en la jurisprudencia espafiola de la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal en Alemania”, REDI, vol. 40, n° 2, 1988, pp. 89-104.

25 Cf. J.D. GonzALEz Campos, Derecho internacional privado. Introduccion, Madrid, UAM, 1984, pp. 156-157.

216 Junto a la inspiracion de ciertos foros de competencia en los valores e intereses protegidos por nuestra Constitucion, éstos
condicionan la interpretacion de todo el sistema de competencia judicial internacional. Asi, M. Amores Conradi extrajo de los
principios constitucionales de tutela judicial efectiva y garantia de los derechos de defensa (art. 24 CE) una serie de principios rec-
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variada e intensa la accion de los principios y valores constitucionales en el sector del Derecho aplicable,
afectando de lleno a muchos preceptos del Tit. Prel. Cc y justificando la riibrica que intitula este apartado
en torno a la “correccion del sistema”.

Dentro de los multiples ejemplos que podrian resaltarse en este contexto destaca, indudablemen-
te, el de la incidencia del principio de igualdad sobre las conexiones de las normas de conflicto. De otra
parte, la introduccidn de nuevas instituciones y la supresion de otras, en virtud de un texto constitucional,
ofrece importantes consecuencias en un sistema de DIP. Ambas circunstancias pueden apreciarse en el
caso espafiol a partir de 1979, asistiéndose no so6lo a un proceso de reforma legislativa en profundidad,
sino al importante giro experimentado en los parametros interpretativos del sistema?'’. Debe insistirse en
este punto en el efecto de la CE respecto a las normas del Tit. Prel. Cc contrarias a su espiritu®'®.

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 va-
lores esenciales de su ordenamiento juridico la igualdad, ello necesariamente se tradujo, en el plano de la
reglamentacion de la vida privada de las personas, en un 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 autonomo ofrece una filosofia de las relaciones privadas internacionales que esta anclada en
el “ser” de sus principios basicos, puede afirmarse que la Constitucion espafiola, 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 s6lo en el trato entre las partes,
sino entre el Derecho extranjero y el Derecho del foro.

58. Al margen de la incidencia del principio de igualdad, resulta obligada una alusién a la reper-
cusion que tuvo la Constitucion sobre el sistema de DIPr previsto en el Tit. Prel. Cc al introducir algunas
instituciones y modificar otras existentes con anterioridad?”.

tores de la estructura del sistema de competencia judicial internacional, cuyas normas presentan ya un caracter seudoconstitucional
basado en el derecho al juez ordinario predeterminado en la Ley. En concreto, tales principios pueden resumirse en: suficiente po-
sitivacion de los criterios atributivos de competencia, volumen de competencia atribuida apto para garantizar el derecho al acceso
a la justicia, garantia de los derechos de las partes a través de cargas procesales razonables, adecuacion a las exigencias del trafico
internacional y orientacion material necesaria de determinados foros de competencia, La accion de los principios constitucionales
contenidos en el art. 24 CE fue palpable asimismo en el &mbito del reconocimiento y ejecucion de decisiones, puesto de relieve
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en orden, principalmente, a determinar la inconstitucionalidad en la concesion
o denegacion del reconocimiento, susceptible de conculcar los derechos de defensa de las partes. Vid. M.A. AMORES CONRADI, “La
nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial internacional en el orden civil: art. 22 LOPJ”, vol. XLI, n° 1, 1989,
pp. 113-156.

217 Como pusiera de relieve J.M* EsPINAR VICENTE, es evidente que no es posible entender hoy cada instituto juridico de un modo
aislado, su “regulacion, interpretacion y aplicacion dependen de la premisa mayor que se formula en el texto constitucional”. Cf.
J.M EspiNar VICENTE, “Constitucion, desarrollo legislativo y DIPr”, REDI, vol. XXXVIII, 1986, pp. 109-134

218y para ello nada mejor que traer a colacion lo dispuesto en la STC 80/1982, de 20 de diciembre en el sentido de que la cons-
titucionalidad sobrevenida de dichas normas genera su nulidad en atencion al valor normativo inmediato de nuestro texto funda-
mental; nulidad que puede ser apreciada por el juez sin necesidad de una declaracion previa de inconstitucionalidad. Esta cuestion
obliga a suscitar el tema de la vigencia de ciertos preceptos contenidos en el Tit. Prel. Cc y, en concreto, de ciertas conexiones o
situaciones atentatorias del principio de igualdad. A este respecto cabe afirmar que dichas conexiones (art. 9.2° y 3° Cc, en cuanto
de referian a la ley nacional del marido) y situaciones (art. 14, n° 4 Cc, en cuanto establece que la mujer casada seguira la condi-
cion del marido y los hijos no emancipados la de su padre) han quedaron derogadas claramente y que no existe ninguna situacion
de vacio legal pues los principios de autointegracion del sistema dan soluciones oportunas a las eventuales lagunas que pueden
suscitarse. Vid. J.D. GonzALEz Campos, “The Spanish Constitution and Private International Law in Constitutional Jurisprudence”,
Spanish Yearb. Int’l L., vol. 9, 2003, pp. p. 1-26; id., “Spanish Constitutional Court Practice on Private International Law”, The
legal practice in international law and European Community law: a Spanish perspective, Leiden.. ., Nijhoff, 2007, pp. 537-565.

219 Para una vision del proceso de reforma constitucional sobre el DIPr vid. J.D. GonzaLEz Campos, “El Anteproyecto de
Constitucion y el DIPr espafiol”, ponencia presentada en la Reunion de Profesores de Derecho internacional, sobre el tema Cons-
titucion y Derecho internacional, Madrid, 9—10 febrero 1978. Acerca de las relaciones entre la CE de 1978 y el DIPr espafiol vid.
R. ArRrROYO MoONTERO, “DIPr y Constitucion...”, loc. cit. , pp. 89—103; J.A. CARRILLO SALCEDO, “L’evolution du droit international
privé espagnol depuis la réforme de 1974, Travaux Com. fi: dr. int. pr. (1991— 1993), Paris, Pédone, 1994, pp. 122-127; I.M
EspINAR VICENTE, “Constitucion, desarrollo legislativo...”, loc. cit., pp. 109—134; M. FERNANDEZ FERNANDEZ, “Reencuentro con la
jurisprudencia republicana en materia de divorcio internacional”, Bol. llustre Colegio de Abogados de Oviedo, nos 20y 21, 1984,
pp- 107-121.
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i)  Del primer caso fue particularmente significativo el art. 32.2° que, al determinar que la ley
regulara “las causas de separacion y disolucion y sus efectos”, impulsé una reforma sustan-
cial del Derecho de familia, singularmente a través de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cc y se determina el procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, que no solamente ha afectado al 4m-
bito material, sino al propio del DIPr en una triple dimension: Derecho aplicable (art. 107.1°
Cc), reconocimiento y ejecucion de sentencias (art. 107.2° Cc) y competencia judicial inter-
nacional (Disposiciones adicionales de la Ley 30/1981, que mas tarde serian sustituidas por
el art. 22 LOPJ)*.

ii) Del segundo caso, en relacion con la forma del matrimonio, los arts. 14, 16 y 32 CE tuvo
fiel reflejo la redaccion de los arts. 49 a 51, 65 y 80 Cc practicada por la citada Ley 30/1981,
aunque la reforma no fuese todo lo satisfactoria que hubiera sido de desear; desde el mo-
mento en que el Cdodigo civil atribuye efectos civiles a la celebracion del matrimonio en
forma religiosa se genera una situacion que, como ha apuntado J.D. Gonzalez 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°)%!,

59. Con un incomprensible retraso de casi diez afios, los valores constitucionales contenidos
en los arts. 14 y 39.2° CE 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 Cc operada por la Ley 21/1987, por la que se mo-
difican determinados articulos del Cc y de la LEC en materia de adopcion; a partir de aqui los nuevos
parametros del DIPr de la filiacion determinaron: 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.***

Pasando a los ejemplos concretos, el principio de igualdad de trato entre las partes debia tra-
ducirse en un equilibrio a la hora de determinar las conexiones de la norma de conflicto, de suerte que
una no quedase privilegiada respecto de la otra. En este orden de ideas puede apuntarse que los arts.
14 y 32.1° CE sancionan los principios de no discriminacion por razén de sexos y de igualdad de los
conyuges en el matrimonio, siendo de destacar que en otros Ordenamientos constitucionales de nuestro
entorno como sucedid en Italia o en Portugal, la doctrina llamé la atencidon de como el sistema de cone-
xiones era susceptible de atentar contra dichos principios mediante una utilizacion privilegiada de la ley
nacional del marido o del padre sobre la ley nacional de la madre o de la esposa.

Un tercer aspecto significativo del Tit. Prel. Cc afecto a ciertas soluciones particulares que eran
especialmente injustificadas, por concernir al principio de igualdad de sexos, si bien con posterioridad
quedarian modificadas tras la CE de 1978 y por la normativa de desarrollo de la misma. Debe recordar-
se, a este respecto, que nuestra norma fundamental propicio la entrada en vigor de la Ley 21/1987, por
la que se modifican determinados articulos del Codigo civil y, entre ellos, el 9.4° que superponia la ley

220 Vid. sobre los antecedentes, J.A. Tomas OrTiZ DE LA TORRE, “Incidencia de las reglas de conexion del proyecto de ley sobre
matrimonio y divorcio”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia., t. LXXX, 1980, pp. 151-168; id., “La anunciada ley
del divorcio y la problematica de DIPr”, Revista de Derecho Privado, 1979, pp. 1.006—1.025; A. BoNET NavaRrO, “Disposiciones
adicionales”, Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV 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. 1077, 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 compa-
ré€”, 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.; M?* L. TRINIDAD GaARcia, “Cuestiones de divorcio
en el Derecho internacional privado francés y espafiol: algunas precisiones de un analisis comparativo”, Las relaciones de vecin-
dad, Bilbao, Serv. Edit. Univ. del Pais Vasco, 1987, pp. 499-524.

21 Cf. 1.D. GonzALez Campos, Derecho internacional privado. Parte especial, 5* ed. rev., Madrid, CESSJ, Ramon Carande,
1993, pp.. 404 ss.

22 N. Bouza VDAL, “La nueva Ley 21/1987 de 11 de noviembre y su proyeccion en Derecho internacional privado”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1987, pp. 897-931;

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 735-826 789
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9352


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9352

Jost CarLOs FERNANDEZ RozAs Elaboracion y significado de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974...

nacional del padre a la de la madre en la solucion de las relaciones paterno—filiales del trafico externo.
En la actualidad, se esta a la ley personal del hijo. Mas todavia habian quedado desperdigados en el
Tit. Prel. Cc una serie de preceptos discriminatorios entre sexos, con independencia de que, en rigor,
debieran haber sido considerados derogados por la CE Afortunadamente, esta labor de adaptacion se
ha completado con la reforma operada por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cc en
aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo, que ha dado una nueva redaccion a los
arts. 9.2° y 3° Cec, sustituyendo la anterior conexion discriminatoria por otras mas acordes con los valo-
res constitucionales®?. En cualquier caso se trat6 de revisiones de pura “depuracion” de las normas del
Ordenamiento contrarias a la CE que poseyeron escasa trascendencia desde una perspectiva global de
modernizacion del sistema espafiol de Derecho aplicable?.

2. Segunda correccion: protagonismo de los tratados internacionales
A) Asuncion progresiva de una “dualidad estructural”

60. Es innegable el extraordinario aumento en le DIPr de las fuentes internacionales, principal-
mente por via convencional, como lo es también el hecho de que comiencen a vislumbrarse una serie
de limites al legislador interno, pero estos fendmenos no son mas que indices del grado de cooperacion
internacional de la comunidad internacional contemporanea. Una cosa es que el legislador o el juez
atiendan la llamada de lo internacional y de lo universal a la hora de realizar su labor, y otra muy distinta
que deban cumplimentar necesariamente objetivos supranacionales. El DIPr en cuanto estructura formal
debe refiejar los intereses y la ideologia dominante en un Estado determinado, intereses e ideologia que
no tienen por qué contrariar al internacionalismo.

Al mismo tiempo, esa llamada ha sido una constante en la jurisprudencia espafiola, asistiéndose
a un movimiento pendular respecto de la posicion adoptada durante el periodo de la autarquia politica
y econdémica. Resulta singular y ciertamente positivo, por lo que tiene de superador de la etapa anterior,
que con cualquier pretexto nuestros Tribunales invoquen el internacionalismo?®?.

En un largo proceso de mas de siglo y medio el marcado caracter nacional de los procedimien-
tos de produccion normativa en virtud de los cuales la regulacion por cada Estado a través de su legis-
lacidn o de su jurisprudencia tenia en cuenta sus propios intereses, dio paso a nuevas formulas entre las
cuales ocupan un papel protagonista los tratados internacionales elaborados en el seno de determinadas
organizaciones internacionales®?®. Sin duda en este sector la labor realizada por la Conferencia de La

22 Vid. M.A. Amores ConraDI, “La nueva ordenacion de la ley aplicable a los efectos del matrimonio”, Revista Juridica de
Castilla—La Mancha, nos. 11-12, 1991, pp. 39-72; A. BorrAs RoDRIGUEZ, “No discriminacion por razon 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 discriminacion por razon de sexo a la discri-
minacion entre los ordenamientos juridicos”, REDI, vol. XLIII, 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)”, REDI, vol. XLI, 1989, pp. 679—681.

24 Cf. 1. D. Gonzalez Campos, “Prologo” a la obra a A. Arce Janariz, Comunidades Autonomas y conflictos de leyes, Madrid,
Civitas, 1987, p. 11.

225 Por citar un ejemplo concreto, baste acudir a la STS 1* 22 mayo 1989, que en un supuesto de hipoteca naval y en relacion
al privilegio de los créditos resultantes del contratos de servicios del capitan, de la tripulacion y de las otras personas al servicio
de a bordo, entendid que el Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas
maritimas de 10 de abril de 1926 era la norma de pertinente aplicacion, frente a normas internas posteriores de caracter contra-
rio por cuanto: “La interdependencia de las relaciones juridicas en un ambito superador de fronteras entre Estados ha venido a
consagrar la realidad de una verdadera comunidad juridica supranacional asentada en Tratados y Convenios internacionales, de
modo que el Derecho de cada pais no puede ya concebirse como simple resultante de parciales actividades legislativas de los
Estados, sino que, sobre la base del principio de solidaridad e interdependencia en las relaciones internacionales, se ha venido
a reconocer y a configurar una nueva concepcion de la idea de soberania asentada en las ideas de integracion y acatamiento de
principios y normas de ambito supranacional”.

226 H. vaN LooN, “The role of international organisations regarding the codification of private international law”, La codifica-
zione nell ordinamento internazionale e dell’Unione europea, XXIII Convegno, Ferrara, 6-8 giugno 2018, Napoles, Editoriale
Scientifica, 2019, pp. 163-182.
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Haya de Derecho Internacional Privado desde su primera sesion de 1893227 ocup6 un indiscutible pro-
tagonismo?%,

61. A partir de la presencia de la via convencional la ordenacion de las relaciones privadas de
caracter transnacional fue perdiendo sucesivamente su caracter unitario dando lugar a una “dualidad
estructural” generada por la existencia de normas establecidas por el legislador estatal y por aquellas
elaboradas en el orden internacional, sea por obra del acuerdo entre dos o mas Estados o producto de
un acto normativo de una Organizacion internacional®”. El resultado se materializo en una pluralidad
de sub—estructuras de produccion juridica concretadas en tres contextos diversos: a) las normas que se
producen en el ambito de un Estado determinado en funcion de su peculiar concepcion de la justicia
para reglamentar las situaciones internacionales; b) las normas generadas en virtud de tratados interna-
cionales entre Estados, y ¢) las normas creadas en virtud de actos de organizaciones internacionales en
el marco de un proceso institucional de integracion juridica??.

La coexistencia de codificaciones nacionales junto con un amplio nimero de fuentes internacio-
nales y regionales pone de manifiesto una caracteristica esencial del DIPr: su pluralismo®!, que no solo
se refleja en la diversidad de fuentes que lo conforman, sino también en sus conceptos, métodos y objeti-
vos, los cuales estan profundamente marcados por esta multiplicidad. En este contexto, la nocién de que
las codificaciones nacionales puedan contribuir a la formaciéon de un Derecho internacional privado de
alcance universal no resulta extrafia para los enfoques universalistas. Estas codificaciones, al interactuar
con fuentes internacionales y regionales, actian como puentes entre las diferentes tradiciones y sistemas
juridicos, fomentando un didlogo normativo que enriquece la disciplina y apunta hacia una mayor con-
vergencia juridica en el ambito internacional®?.

62. Resulta irrebatible que el proceso de produccion juridica inmediatamente posterior a la
entrada en vigor del del Tit. Prel. Cc ofreci6 nuevas realidades. La tonica general del sistema espafiol
habia sido, hasta entonces, la de una participacion mas que discreta en la codificacion internacional
como consecuencia del aislacionismo econdémico primero y politico después de Espafia en el concierto
de las naciones y de la ausencia de Espafia o nula intervencion de nuestros representantes en las ins-
tituciones internacionales de codificacion del DIPr. 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 Espafa 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. Sin embargo, en los afios ochenta del pasado siglo se produjo un giro copernicano situando a
la reglamentacion convencional como la dominante en el sistema espafiol de DIPr, incluso, en el ambito
de los “conflictos de leyes”.

Como resultado de dicho proceso, la importancia de los convenios internacionales en el sistema
espafol de DIPr se volvid esencial hasta el punto de que existen pocos Estados que se hayan obligado por

27 T.M.C. Asser, “La codification du droit international privé : premiére conférence tenue a La Haye, du 12 au 27 septembre
1893, Rev. dr. int. leg. comp., vol. 25, 1893, pp. 521-548.

228 ML.H. vaN HOOGSTRATEN, “La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence de la Haye”,
Rec. des Cours, vol. 122, 1967, pp. 337-425 ; V. GokskL, “Codification du droit international privé et droit des traités: le centenaire
de la Conférence de La Haye”, Ann. fi: dr. int., vol. 38, 1992, pp. 358-376,1992 ; N. de Arauso, D. TrREJOS VARGAS ¥ L. da Gama
E Souza, “The Hague Conference on Private International Law and the Codification of Private International Law”, Derecho inter-
nacional privado y Derecho internacional publico: un encuentro necesario, Asuncion, Centro de Estudios de Derecho, Economia
y Politica, 2011, pp. 205-219.

22 J.D. GonzaLez Campos, “Efforts concertés d’unification et coexistence des régles de Droit international privé dans le systéme
étatique”, E pluribus unum. Liber Amicorum Georges A. L. Droz, La Haya, M. Nijhoff Publ., 1996, pp. 105 ss, esp. p. 105

20 J.D. GonzALez Campos, Derecho internacional privado. Introduccion, Madrid, UAM, 1984, pp. 126 ss; id., “El sistema
espafiol de Derecho internacional privado”, en la obra colectiva editada por la UNED, Derecho internacional privado, 6° ed., vol.
I, Madrid, 1996, pp. 48—60.

21 H. GAUDEMET-TALLON, “Le pluralisme en droit international privé: Richesses et faiblesses”, Rec. des Cours, vol. 312, 2005.

22 A. LEanDRO, “La codificazione del diritto internazionale privato fra strumenti internazionalistici e diritto dell’Unione eu-
ropea”, La codificazione nell ordinamento internazionale e dell’Unione europea. XXIII Convegno, Ferrara, 6-8 giugno 2018,
Napoles, Editoriale Scientifica, 2019.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 735-826 791
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9352


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9352

Jost CarLOs FERNANDEZ RozAs Elaboracion y significado de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974...

tantos textos internacionales como el nuestro, merced en buena medida a una “euforia internacionalista”
que siguio a la apertura internacional y europea de nuestro pais a partir de finales de los afios ochenta.
Una apertura que en muchos casos provoco una politica convencional apresurada y poco medida, generd
durante en largo periodo, una abundante jurisprudencia contradictoria en la solucion de los problemas
propios de delimitacion del ambito material, territorial y temporal de los convenios de DIPr**.

63. Puede afirmarse que el proceso de reforma politica que se inauguré en 1977 supuso una
auténtica “revolucion” en el sector de las fuentes del DIPr espaiiol. No en vano en los tltimos afios Es-
pafia se fue incorporando a mas de medio centenar de tratados multilaterales y ha ampliado, asimismo,
el niimero de tratados bilaterales (mas de treinta) que afectaron directamente a materias propias de DIPr
(excluyendo de esta relacion los Convenios de nacionalidad y de extranjeria) y ofrecieron un papel posi-
tivo en orden a la cooperacion internacional®*, al tiempo que propiciaron un desarrollo sin precedentes
del DIPr espafiol y, lo que es mas importante, vincul6 a Espafia al circulo de paises iberoamericanos al
tiempo que se consolidaban los resultados alcanzados por la Conferencia de La Haya de DIPr, la CIEC
y el Consejo de Europa. Todo ello con el afiadido de la entrada en vigor para Espafa (en aquellos afios)
del Convenio de Bruselas de 1968 (y del de Lugano de 1988) y del Convenio de Roma de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales, fruto de la pertenencia de Espafia a la Comunidad Europea.
Bien es verdad que dicha evolucion contrastaba con la ausencia de modernizacion de amplios sectores
normativos de DIPr de fuente interna, como reflejo, por ejemplo, el régimen del reconocimiento y eje-
cucion de sentencias extranjeras; en particular, las normas contenidas en los arts. 951 ss LEC hasta la
entrada en vigor de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil.
La nueva situacion, sin embargo, debio ser contemplado desde una optica mas relajada y mas critica.

i) Las consecuencias inmediatas fueron mas cuantitativas que cualitativas, como evidencia el
hecho de que el sector mas “internacionalizado” fue el del Derecho judicial internacional
y el de la cooperacion entre autoridades, en concreto, el régimen de la asistencia judicial
internacional y el de la colaboracion entre autoridades encargadas del Registro civil. En-
contrandose a su lado y en progresion creciente el sector del Derecho aplicable, donde el
Derecho convencional reglamenta un nimero cada vez mas importante de materias: meno-
res, alimentos, sucesiones, propiedades, obligaciones contractuales, responsabilidad civil.

i1) Se observo una manifiesta falta de coordinacion entre las instancias espafiolas, materiali-
zada en procesos correlativos en el tiempo y diversos en su contenido en relacion con la
codificacion interna y la incorporacion de Espafia a tratados internacionales sobre la misma
materia?; ello sin olvidar durante un periodo la deficiente traduccion espafiola que ofrecian
estos textos y el gran nimero de errores y omisiones que contienen. La frecuencia de acudir
ala técnica de la “correccion de errores” en el BOE, fue una buena muestra de la deficiencia
con que las autoridades espafiolas responsables abordan estas cuestiones®®.

Cada vez con mayor frecuente, la practica obliga a que, con carécter preliminar, el jurista se
vea obligado a identificar la norma pertinente para la solucion del caso controvertido. Dicha labor de

233 Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Los tratados internacionales en el sistema espafiol de DIPr y su aplicacion judicial”, Cuadernos
de Derecho judicial, vol. 1, Madrid, 1997, pp. 153—194; id., “Problemas de asimilacion de los tratados internacionales de DIPr en
un sistema de base estatal: la experiencia espafiola”, Mélanges Fritz Sturm offerts par ses colléges et des amis a I’occasion de son
soixante—dixieme anniversaire, vol. II, Université de Lausanne. Faculté de droit., 1999, pp. 1447—-1468; id., “La ordenacion de las
relaciones privadas internacionales a través de tratados en las postrimerias de su ciclo historico ”, EI Derecho internacional en el
mundo multipolar del siglo XXI. Obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, Madrid, Iprolex, 2013, pp. 47-62.

2% Vid. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGo, “La cooperacion internacional como objeto del Derecho internacional privado”, Cursos
de Derecho internacional de Vitoria—Gasteiz 1991, Bilbao, 1991, pp. 171-225.

25 Recuérdese que la redaccion del art. 9.7° Cc se realizé en un momento en que nuestro pais se incorporaba al régimen de los
Convenios de La Haya en materia de alimentos. Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Las obligaciones alimenticias en el derecho interna-
cional privado espaiiol”, REDI, vol. XXXVII, 1985, pp. 67-108.

26 Cf A. BorrAs RoDRIGUEZ, “Unificacion y traduccion al castellano de los Convenios de La Haya de DIPr”, REDI, vol. XLII,
1990. pp. 703-705.
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individualizacion, si bien era relativamente sencilla hace medio siglo (pues el sistema espafiol de DIPr
era fundamentalmente interno) ofrece hoy una extraordinaria complejidad en funcion de la interaccion
de normas susceptibles de dar una respuesta a un caso concreto. Para ello es menester conocer el alcance
preciso de cada uno de los procedimientos de produccion juridica que conforman el DIPr espafiol y, en
un segundo momento, delimitar la norma pertinente aplicable al supuesto de la vida internacional.

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 ideoldgicas y expresada en un recelo de nuestra jurisprudencia hacia todo lo pro-
veniente del exterior. Evidentemente, el periodo histdrico que concluyd a finales de los afios setenta no
era propicio para la plena aplicacion del DIPr convencional pues 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 caracter puramente “cultural” a este
tipo de instrumentos. De ahi la necesidad de una cldusula general de remision a tratados internacionales
en el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc.

B) Dificultades de aplicacion de los tratados internacionales

64. Al lado de una clara y simple inaplicacion de los tratados internacionales en el ambito pro-
pio del DIPr se ha venido observando hasta tiempos recientes una practica, en trance de superacion, de
incompleta o incorrecta aplicacion de estos instrumentos por parte de nuestros operadores juridicos,
principalmente de los Tribunales. Dicha practica, que 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 ambito de los Estados parte y a los problemas de la aplicacion en
el tiempo, no resulta de recibo 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 declara-
ciones interpretativas®*.

No todo ha de ser, sin embargo, negativo. La situacidén descrita esta discurriendo en los ulti-
mos 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 espafioles, coetanea con una etapa de
incorporacion masiva de Espafia a tratados internacionales. Frente a una auténtica hostilidad, en unos

27 Dentro de la doctrina extranjera Vid. P. LAGARDE, “La condition de réciprocité dans 1’application des traités internationaux:

son appréciation par le juge interne”, Rev. crit. DIP, 1975, pp. 25 ss; A. voN OVERBECK., “L’application par le juge interne des
conventions de droit international privé”, Rec. des Cours, vol. 132, 1971,, pp. 1-106.

238 La “cifra negra” a la que se ha referido A. ReEmiro BrRoTONS (Cf. “La aplicacion de los tratados internacionales en el Derecho
espafiol”, Diario La Ley, 17 diciembre 1982, pp. 1 ss.).

29 Jid., en relacién con los Convenios de la Conferencia de La Haya, S. ALvarez GonzaLEz, “Clausulas de compatibilidad
en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, REDI, vol. XLV, n° 1, pp. 39-62.

240 Se trataba 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 R. Decreto 801/1972, relativo a la ordenacion de la actividad de la Administracion del
Estado en materia de tratados internacionales. Dichas Resoluciones, que se publican en el BOE 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 Resolucion informa, de acuerdo con el
art. 32, sobre la participacion de otros Estados en aquellos tratados multilaterales en los que Espafia sea parte, con inclusion, en su
caso, de las reservas formuladas por esos Estados y de las objeciones a las mismas hechas por Espaiia; la retirada de las reservas
y cualquier otro acto internacional relativo a la enmienda, modificacion, terminacion o suspension de la aplicacion de los tratados
en los que sea parte Espafia. Afortunadamente internet ha facilitados muchos los cosas a partir de la web del Ministerio de Asun-
tos Exteriores, Union Europea y Cooperacion: [https://www.exteriores.gob.es/es/ServiciosAlCiudadano/TratadosInternacionales/
Paginas/Tratados—con—Estados.aspx].
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casos, 0 a un solapamiento consciente, en otros (que muchas veces trataba de obviar un desconocimiento
manifiesto de las complejas normas sobre aplicacion de los tratados) frente a 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.

Desde los afios ochenta del pasado siglo, hasta la “comunitarizacion” del DIPr la reglamenta-
cion convencional fue la dominante en el sistema espaiiol, incluso, en el ambito de los “conflictos de
leyes”. Por eso, la interpretacion y aplicacion del Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cc no pudo pres-
cindir durante un largo periodo 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 Cc y de
los denominados “problemas de aplicacion” que se recogen en el art. 12 de este cuerpo legal.

3. Tercera correccion: “comunitarizacion” del Derecho internacional privado
A) Interaccion entre las normas de la Union Europea y los tratados internacionales

65. Tuvo la virtud la denominada “comunitarizacion” del DIPr en la UE de desplazar los pro-
blemas derivados de la interaccion de las normas del Capitulo IV del Tit. Prel. Cc con la adopcion y
aplicacion de los tratados internacionales hacia los relativos al &mbito y limites de las competencias de
la UE (art. 5 TUE). A partir de aqui la coordinacion entre las normas de DIPr de la UE y las contenidas
en convenios internacionales adquirié un interés especial®*! pues es evidente que las normas del DIPr
procedentes de la UE predominan sobre las normas de origen convencional o las que son fruto del legis-
lador estatal, en virtud del principio de primacia del Derecho comunitario®?. De ahi que, la cuestion se
traslade a una discusion “competencial” con el objeto de determinar si los Reglamentos se han excedido
de su esfera de actuacion centrada en las “relaciones intracomunitarias”.

i)  El DIPr de la UE presenta unos limites ratione materiae, que vienen dados por las propias
libertades, politicas y los objetivos marcados en los Tratados constitutivos, que disefiaron
el mercado interior, para cuyo establecimiento y funcionamiento se reserva la politica de
aproximacion y armonizacion juridica y de cooperacion juridica en materia civil. El Trata-
do de Lisboa no alter6 esencialmente estos postulados. El art. 65 TCE fue sustituido por el
art. 81 TFUE que regula la cooperacion judicial en materia civil, “cuando resulte necesario
para el correcto funcionamiento del mercado interior”. Un precepto que ha de ponerse en
relacién con el art. 67 TFUE (antiguo art. 61 TCE), que incluye la necesaria relacion que ha
de existir entre el espacio de libertad, seguridad y justicia y el respeto a los derechos funda-
mentales?; y asi, en un corto espacio de tiempo, aparecieron una multitud de Reglamentos
de la UE en sectores juridicos materiales muy diversos que, incluso, se han producido en
el ambito de la denominada “cooperacion reforzada” (art. 20.2° TUE), lo cual comporto,

241 Dentro de otros muchos ejemplos cabe referirse a la STICE 4 mayo 2010, as. C—533/08: TNT Express Nederland BV. Dicha
decision consider6 que la remision establecida en el art. 71 del Reglamento 44/2001, en beneficio de los foros de competencia
establecidos en los Convenios especiales (en este caso, el CMR, en materia de transporte de mercancias por carretera), forma
parte, en realidad, del propio Reglamento por lo que al aplicar la norma convencional especial se estd dando cumplimiento a sus
previsiones de dicho Reglamento comunitario. Vid. J.J. ALvarez Rusio, “La regla de especialidad como cauce para superar los
conflictos normativos entre el Derecho comunitario y los Convenios internacionales en materias especiales”, Diario La ley, n°
7499, 29 de octubre de 2010; asimismo, P.J. Kuuper, “The Changing Status of Private International Law Treaties of the Member
States in Relation to Regulation No. 44/2001: Case No. C—533/08, TNT Express Nederland BV v. AXA Versicherung AG”, Legal
Sigues of Economic Integration, vol. 38,2001, pp. 89—104.

22 M. WILDERSPIN y X. LEWIS, “Les relations entre le droit communautaire et les régles de conflits de lois des Etats membres”,
Rev. crit. DIP, 2002, pp. 1-37 y 289-313.

24 Las competencias en materia de DIPr abarcan toda la esfera del Derecho privado, pero cabe sefialar que, en principio, la
aprobacion de medidas relativas al Derecho de familia requiere unanimidad (art. 81, ap. 3, TFUE). En el afio 2000 se establecio
un marco mas amplio a nivel de la UE. No obstante, en el marco actual persisten las lagunas y la cuestion radica en si es necesaria
una regulacién mas exhaustiva y, de ser asi, como deberia efectuarse.
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al margen de otras consideraciones, una mayor fragmentacion normativa y un incremento
de la complejidad a la que se enfrentan los operadores juridicos?*. La propia naturaleza de
estos instrumentos condiciona decisivamente su aplicacion e interpretacion por los tribu-
nales, que han de ser uniformes en todos los Estados miembros.

iil)  Con la limitacion que impone el marco fundamentalmente econémico de la integracion,
s6lo el Derecho privado de caracter patrimonial quedaria afectado, al menos directamente,
por el DIPr de la UE. El Derecho de persona, familia y sucesiones, ajeno prima facie a
los objetivos de la integracion econdmica, supondria un marco de actuacion reservado al
DIPr estatal y vedado a la accion de los 6rganos comunitarios, por lo que su desarrollo,
en tal caso, solo podria venir dado en funcion del DIPr convencional entre Estados miem-
bros, con la excepcion de aquellas cuestiones directamente vinculadas a la libre circulacion
de personas. Una postura que viene confirmada, ademas, por un principio fundamental
del Derecho de la UE, consistente en el respeto a la identidad nacional de los Estados
miembros, de la que formaria parte su propio sistema juridico, en aquellas materias cuya
armonizacion o unificacion no fuera necesaria para la consecucion de los objetivos de la
integracion.

iii) Debieron tenerse en cuenta los limites impuestos por el principio de subsidiariedad consis-
tente en que, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Union intervendra
solo en la medida en que los objetivos de la accion emprendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor,
debido a la dimension o a los efectos de la accion contemplada. Si bien en ciertos casos este
principio puede justificar una ampliacion de la accion de la UE, lo cierto es que en el am-
bito juridico—privado el principio de subsidiariedad ha producido supuestos de reduccion o
limitacion de la produccion normativa comunitaria®®’,

66. Los problemas apuntados se suscitaron, dentro del propio DIPr por la pretension del legis-
lador europeo de consolidar el espacio de libertad, seguridad y justicia configurado en un plazo exce-
sivamente breve*. Ahora bien, la diversidad de técnicas de reglamentacion y codificacion del DIPr de
la UE provoco también problemas de coherencia interna, particularmente entre el DIPr (reglamentos y
directivas) y el DIPr convencional?*’ que se resolvieron en favor de la primacia del Derecho institucional
sobre el régimen convencional, tal y como expresamente preveian las cldusulas de compatibilidad que
se incluyen en los instrumentos comunitarios?*.

244 P. OreJUDO PRIETO DE LOS Mozo0s, “La nueva regulacion de la ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio. Aplicacion

del Reglamento Roma III en Espaiia”, Diario La Ley, n° 7913, 2012.

245 S, ALvarez GONzALEz, “Pasado, presente y futuro del DIPr comunitario”, Dereito, vol. V, n° 1, 1996, pp. 948, esp. 14-19.

246 A. DURAN AYAGo, “Europeizacion del DIPr: del Convenio de Bruselas de 1968 al Reglamento (UE) 1215/2012. notas sobre
el proceso de construccion de un espacio judicial europeo”, Revista General de Derecho Europeo (lustel), n° 29, 2013.

247 M. DEesanTEs REAL, “La incidencia de las fuentes de origen institucional (Derecho comunitario europeo) en la configura-
cion del sistema espaiiol de Derecho internacional privado”, Cursos de Derecho internacional de Vitoria—Gastéiz 1993, Madrid,
1994, pp. 57-121, esp. pp. 84 ss; E. JayME y Ch. KoHLER, “L’interaction des regles de conflit contenues dans le droit dérivé de la
Communauté européenne et des Conventions de Bruxelles et de Rome”, Rev. crit. DIP, 1995, pp. 1 ss. P.A. DE MIGUEL ASENSIO,
“International Conventions and European Instruments of Private International Law: Interrelation and Codification”, The Place
of International Agreements and European Law in a European Code of Private International Law, Frankfurt Main, Peter Lang,
2012, pp. 185-212.

248 El legislador comunitario también dictado Reglamentos y Directivas en materia de Derecho privado sustantivo (contratos
de consumo, multipropiedad, viajes combinados, contratos de agencia, responsabilidad por productos, etc.) cuya funcion es pro-
curar la armonizacion de los Derechos privados nacionales, tanto para las situaciones intracomunitarias como puramente internas.
Esta normativa institucional suscita a menudo problemas de aplicacion espacial en situaciones internacionales, tanto si vinculan
a Estados miembros entre si como a éstos con terceros Estados. Cuando el reglamento o directiva carecen de indicadores de apli-
cacion espacial adecuados, puede resultar necesario acudir, para su aplicacion, a las normas de DIPr tanto institucionales como
convencionales. Vid., por todos, S. SANcHEZ LorENzO, “La unificacion del derecho contractual europeo vista desde el derecho
internacional privado, Derecho patrimonial europeo (L. Prats Albentosa, G. Palao Moreno y M.J. Reyes, coords.), Cizur Menor,
Thomson Reuters Aranzadi, 2003, pp . 363-382.
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66. El ambito competencial nos conduce a la delimitacion de la competencia externa de la UE
a la hora de legislar sobre materias de DIPr. Es cierto que la STICE 31 de marzo de 1971, Comision/
Consejo: “AETR” se centr6 en la materia econdmica por lo que su proyeccion al DIPr debe interpretar-
se de manera restrictiva®®®, aunque siempre teniendo en cuenta el principio de lealtad comunitaria que
obliga a los Estados a actuar en favor de la consecucion de los objetivos contenidos en el Tratado'.
Expresivos de esta lealtad fueron dos Reglamentos de 2009, hechos ambos con el objetivo de regular
el proceso que se ha de seguir cuando varios Estados miembros quieran celebrar tratados con terceros
Estados sobre materias sobre las que la Union ya ha legislado®'. Cabe recordar que cuando se nego-
ciaba el Convenio de Lugano de 30 de octubre de 2007 ya se planted por el Consejo europeo ante el
TJUE la consulta de si la entonces Comunidad Europea era a quien correspondia firmar el Convenio,
al considerarse que era competencia exclusiva de la Comunidad en tanto la materia del Convenio de
Lugano y, por tanto, coincidente con la del Reglamento (CE) 44/2001, o si por el contrario, eran los
Estados los que debian firmar el Convenio individualmente. Como es sabido, el Dictamen TJCE 1/03,
de 7 de febrero de 2006 establecid que la competencia para celebrar el nuevo Convenio de Lugano
correspondia integramente a la competencia exclusiva de la Comunidad Europea, por afectar directa-
mente al correcto funcionamiento del mercado interior*2. Y, con ello, condicion6 drasticamente la po-
sibilidad de que los Estados miembros suscribiesen tratados con terceros Estados en materias propias
cooperacion judicial en el orden civil; dicho en otros términos, se estableci6é un régimen de “libertad
vigilada” a que podian quedar sometidos los Estados miembros en materia de conclusiéon de Convenios
bilaterales con terceros Estados®?.

En las relaciones con terceros Estados, la primacia del Derecho de la UE y la necesidad de
aplicar un DIPr especifico en las relaciones intracomunitarias puede suscitar interrogantes en la apli-
cacion y cumplimiento de convenios internacionales, por lo que en la practica se habilitan “clausulas
de desconexion” que facilitan la ratificacion del convenio internacional y su aplicacion a las relaciones
extracomunitarias sin afectar a la aplicacion “intracomunitaria” del DIPr de la UE**. El objetivo tra-
dicional de las clausulas de desconexion ha sido permitir a un grupo de Estados el establecimiento de
reglas particulares, que tendran prevalencia sobre el instrumento general para sus relaciones internas.
En el DIPr, no obstante, el objetivo de una clédusula de desconexion es regular de manera coherente la
aplicacion distributiva de dos textos normativos que obliguen a los Estados parte*S. Es cierto que en
materia de DIPr la competencia debe ser compartida entre la Union y los Estados miembros, pero si se
trata de adherirse a un Convenio internacional multilateral que verse sobre una cuestion sobre la que
ya ha legislado la Union Europea y cuyo ambito puede afectar a los intereses de la Union, los Estados
deberan solicitar permiso a la Comision y adherirse en bloque, tal y como lo han hecho en el Convenio

24 Vid. P. RODRIGUEZ MATEOs, “Técnica normativa, Derecho extranjero y pluralidad de fuentes”, Pacis Artes. Obra homenaje al
profesor J.D. Gonzdlez Campos, t. 11, Madrid, UAM—Eurolex, 2005, pp. 1723 ss.

230 YVgr., “Declaracion sobre los arts. 71 y 72 del Reglamento 44/2001 y sobre las negociaciones en el marco de la Conferencia
de La Haya de DIPr permite a los Estados miembros celebrar convenios con terceros Estados “sobre materias cubiertas por el
mismo, siempre que se trate de acuerdos que no afecten al Reglamento” (ap. 5).

1 Reglamento (CE) 662/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 y Reglamento (CE) 664/2009, de
7 de julio de 2009. Vid. A. EspINiELLA MENENDEZ, “La autorizacion comunitaria para la negociacioén y celebracion de acuerdos de
Derecho internacional privado entre Estados miembros y terceros paises”, Diario La Ley, n° 15579, de 30 de septiembre de 2009.

22 M.J. ELvira BENAYas, “Las competencias externas de la UE y el DIPr tras el Dictamen del Tribunal de Justicia relativo al
Convenio de Lugano”, REEI, n° 16, 2008.

23 Cf. A. Borras, “Competencia exclusiva de la Comunidad Europea para la revision del Convenio de Lugano de 1988 sobre
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil: comentario al Dictamen C-1/03, de
7 de febrero de 20067, Revista General de Derecho Europeo (lustel), n® 10, mayo 2006; M. GUzZMAN ZAPATER, “Competencia de la
Unioén Europea para concluir tratados internacionales en materia de DIPr (a propoésito del Dictamen del TJCE 1/2003, de 7 febrero
2006)”, REEI, n° 14, 2007.

2% A. Borras, “Les clauses de déconnexion et le droit international privé communautaire”, Festschrifi fiir Eric Jayme, t. 1,
Munich, Sellier, 2004, pp. 57-72

255 Como puso de relieve el Dictamen TJCE 1/03, de 7 de febrero de 2006, “la existencia en un acuerdo de un clausula denomi-
nada ‘de desconexion’, segun la cual dicho acuerdo no afecta a la aplicacion por parte de los Estados miembros de las disposicio-
nes pertinentes del Derecho comunitario, no constituye una garantia de que las normas comunitarias no se vean afectadas por las
disposiciones del acuerdo gracias a la delimitacion del ambito de aplicacion respectivo de unas y otras, sino que, por el contrario,
puede ser un indicio de que las citadas normas si resultan afectadas.
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de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la coo-
peracion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios. Ahora bien,
esta posicion maximalista defendida por la Comision en virtud de la cual pretende asumir la posicion del
legislador estatal en sus relaciones con terceros Estados no es pacifica, sobre todo porque muchos textos
provenientes de la UE carecen de la calidad técnica deseable®*.

B) Interaccion entre los Reglamentos de la UE y la codificacion de Derecho internacional privado
de los Estados miembros

67. En la UE se avanzo6 decididamente hacia una codificacion integral del DIPr y tal empresa se
pretendid no solo consolidar las normativas nacionales y europeas en un marco coherente, sino también
fortaleceria la integracion juridica y una referencia unificada para los Estados miembros. La fragmenta-
cion existente a principios del presente siglo, cuando los Estados miembros adaptaban sus marcos nacio-
nales en paralelo con las disposiciones europeas, reflejo una falta considerable de armonizacidon que una
codificacion europea podria mitigar®’. Por ello, este debate trascendié del ambito nacional, subrayando
la necesidad de una vision mas amplia y coordinada, para afrontar los desafios de un DIPr en un contexto
crecientemente interconectado y supranacional.

Paralelamente a una aportacion sustancial del Tribunal de Justicia?*®, los avances mas notables
de la unificacion juridica europea se produjeron en el marco del DIPr patrimonial, pues quedo acre-
ditado que los objetivos de armonizacion se materializaron a través de procedimientos normativos de
especial relevancia para ese ordenamiento®’. De ahi que se haya sostenido con razén que la UE, en
tanto que resultado de la integracion de los Estados miembros, no podia sino estimular de forma enér-
gica el desarrollo coordinado del DIPr de dichos Estados®®. En este marco de la cooperacion civil y
mercantil hasta la fecha la via utilizada ha sido la de los convenios internacionales?! al responder a la
puesta en practica y promocion de la propia politica integradora. Entre estos Convenios, se distinguia
aquéllos que derivaban directa o indirectamente de las previsiones contenidas en el art. 293 TCE y del
art. K.3 del TUE (Convenios CPE) anterior a la modificacion producida por el Tratado de Amsterdam,
de mayor interés para el DIPr, de aquellos otros Convenios internacionales inscritos en la politica co-
mercial comun de la Comunidad, que suelen incluir reglas del trafico externo, de forma semejante a
las que se incluyen en los contratos entre Estados y empresas privadas®?. Huelga decir el papel estelar
lo ocupd, en su momento tanto la incorporacion de los Estados miembros al Convenio de Bruselas de
1968, para la competencia judicial y al reconocimiento de decisiones, como al de Roma de 1980, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, asi como los textos y proyectos elaborados en materias
tales como la propiedad industrial, quiebra y concursos, sociedades, asistencia judicial internacional o
supresion de legalizaciones.

236 Cf. A. Borras, “La celebracion de convenios internacionales de Derecho internacional privado entre Estados miembros de
la UE y terceros Estados”, AEDIPr, t. 1X, 2009, pp. 83-96.

27 J. MEEUSEN, “Interaction between EU Regulations and Member State Codification of Private International Law”, How Eu-
ropean is European private international law?: sources, court practice, academic discourse, Cambridge, UK, Intersentia, 2019,
pp- 61-110.

28 J—S. BERGE, “Dynamique interprétative de la Cour de justice et codification européenne de droit international privé”, La
matiere civile et commerciale, socle d'un code européen de droit international privé?, Paris, Dalloz, 2009, pp. 157-169.

2% Jid. F. SCHOCKWEILER, “ La Codification du droit international privé dans la Communauté européenne”, E pluribus unum:
liber amicorum Georges A.L. Droz: on the progressive unification of private international law, Kluwer Law International, 1996, ;
P. de MIGUEL Asensio, “Integracion europea y Derecho internacional privado”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 1,
1997, pp. 413-445.

260 Cf: A.VM. STUuYCKEN, “Les conséquences de 1’integration européenne sur le developpement du droit international privé”,
Rec. des Cours, t. 232, 1992, p. 284.

261 M. FaLLoN, “Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace économique intégré. L’expérience de la Communauté
Européenne”, Rec. des Cours., t. 253, 1995, pp. 9-282; id., “L’européanisation du droit international privé: une codification en
marche?”, Nieuw internationaal privaatrecht: meer Europees, meer globaal, 2009, pp. 487-540.

262 Ch. KoHLER, “Interrogations sur les sources du droit international privé européen aprés le traité d’Amsterdam,” Rev. crit.
DIP, 1999, pp. 1-30.
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68. Los fenomenos de integracion economica y juridica propiciaron una importancia creciente
del DIPr. En el ambito de la UE, la generacion de normas de de origen institucional (reglamentos y
directivas especialmente), atiendio a la necesidades impuestas por los objetivos y el correcto funciona-
miento del mercado interior. Mas alla de estos objetivos, la elaboracion de convenios entre los Estados
miembros permitié ampliar los contenidos y el ambito de las normas de DIPr, si bien la via convencional
en una primera etapa no permitié caracterizar la materia regulada como auténtico Derecho institucional,
sino, todo lo més, como DIPr convencional especifico.

El desarrollo del DIPr en la UE se inicio6 con la introduccion del Titulo I'V en la version del TCE
derivada del Tratado de Amsterdam. La competencia comunitaria en materia de cooperacion judicial en
materia civil implico la integracion del viejo tercer pilar en este nuevo Titulo. Como consecuencia de lo
dispuesto en el art. 65 TCE (actualmente art. 81 TFUE), se procedi6 a “comunitarizar” algunos de los
convenios o proyectos de convenios existentes en cuestiones de DIPr y a promulgar actos comunitarios
en otras materias. En la hora actual, el DIPr en la UE se encuentra fragmentado en un creciente numero
de reglamentos que abordan cuestiones especificas, como la competencia judicial, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en ambitos como el contractual, el familiar o
el sucesorio. Si bien este enfoque sectorial ha permitido abordar problemas especificos con rapidez y
precision, también ha generado complejidades significativas. Los diferentes reglamentos, al no estar
plenamente armonizados, presentan solapamientos normativos, diferencias en terminologia juridica y
problemas de interaccion entre disposiciones procesales y sustantivas?®:

Con todas estas disposiciones el DIPr experiment6 en la UE una expansion significativa en las
ultimas tres décadas, mitigando incertidumbres derivadas de la diversidad normativa entre los Estados
miembros, pero generando nuevos desafios. La proliferacion de reglamentos ha complicado la delimita-
cion de sus ambitos de aplicacion, generando solapamientos, usos inconsistentes de términos juridicos
y problemas en la interaccion entre normas de procedimiento y legislacion aplicable?®*. Ante esta situa-
cion, se plantea si la UE debe adoptar un nuevo acto legislativo para racionalizar y unificar el marco del
DIPr, garantizando asi su coherencia y funcionalidad.

Sin duda, la “europeizacion” del DIIPr evita los problemas derivados de los complejos procedi-
mientos de adopcion y reforma de convenios internacionales, pero suscita a su vez dudas y dificultades
acerca de los limites competenciales de la Union Europea y el alcance del art. 81 TFUE, pues generalmen-

263 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que a partir del 10 de enero de 2015 se sustituye por el Reglamento (UE) n°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012; Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Consejo, de 29
de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, sustituido por el Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia, aplicable a partir del 26 de junio de 2017; Reglamento
(CE) n° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil, modificado por el Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo; Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil o mercantil; Directiva
2002/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante
el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios; Reglamento (CE) n°® 805/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no
impugnados; Reglamento (CE) n° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 por el que se
establece un proceso monitorio europeo, modificado por el Reglamento (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de diciembre de 2015; Reglamento (CE) n® 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 por el
que se establece un proceso europeo de escasa cuantia, modificado por el Reglamento (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de diciembre de 2015; Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de
2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales; Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles; 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);
Dicha competencia no solo afecta a los sectores tipicos del Derecho procesal civil internacional, sino que se extiende al ambito del
Derecho aplicable, como se deduce del art. 81.2°. ¢) TFUE.

264 La resultante de esta incertidumbre afectd tanto a abogados, que necesitan ofrecer a sus clientes claridad sobre jurisdiccion,
leyes aplicables y reconocimiento de resoluciones extranjeras, como a jueces, quienes requerian un sistema accesible para manejar
casos transfronterizos, con la necesaria seguridad juridica y previsibilidad, que veian amenazados por la fragmentacion. Con carac-
ter anecdotico cabe referirse a una guia en la materia elaborada en EE UU con un titulo muy oportuno. Vid. M. REmann, Conflict
of Laws in Western Europe: A Guide Through the Jungle, Transnational Publishers, Inc., 1995.
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te los reglamentos adoptados han ido mucho mas alla de las relaciones intracomunitarias y de lo que es
conveniente o preciso para el buen funcionamiento del mercado interior. Finalmente, el ejercicio de estas
competencias legislativas por parte de la UE ha provocado una limitacion de las competencias externas de
los Estados miembros en la ratificacion de convenios internacionales, dando lugar a que la competencia
de la UE para la incorporacion de convenios internacionales en materia de DIPr privado se convirsiesee
en una competencia exclusiva, extensiva a la aceptacion de la adhesion de terceros Estados®®.

Y, como corolario de la asuncion de competencias externas en materia de DIPr, a partir del 3 de
abril de 2007 la UE pas6 a ser miembro de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado®®.

C) Oportunidad de un Cédigo Europeo de Derecho internacional privado

69. Con el objeto de establecer un régimen que permiese la celebracion por los Estados miem-
bros de convenios con terceros Estados en materias especificas, los Reglamentos (CE) n® 664/2009 del
Consejo, de 7 de julio de 2009, y n° 662/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio
de 2009 han establecido un procedimiento de autorizacion en las materias relativas a los Reglamentos
Bruselas II, Bruselas 111, Roma [ y Roma II. Si bien estos reglamentos compartieron similitudes en su
ambito de aplicacion y estructura, no configuran un sistema coherente ni homogéneo de DIPr en el seno
de la UE. A ello se afiade que no cubrieron todas las cuestiones relevantes, dejando areas importantes
sin regulacion especifica. Para complicar aun més el panorama, las normas nacionales de los Estados
miembros contintiaron aplicandose en los ambitos no regulados por el DIPr europeo, lo que refuerza la
disparidad y dificulta la armonizacion normativa’.

Como era previsible, la entrada en vigor de estos instrumentos ha dado lugar a un un proceso
inicial de codificacion que plantea la necesidad de reflexionar sobre la posible arquitectura de un “Co-
digo Europeo de Derecho Internacional Privado”, pues persiste la duda de si debe basarse realmente en
normas uniformes comunes a todos los Estados miembros o si sigue dependiendo de tratados estatales
y mecanismos de cooperacion reforzada. En todo caso, la interpretacion y aplicacion del DIPr europeo
aun parecen estar influidas por las tradiciones juridicas nacionales, lo que podria conducir a una refrag-
mentacion del corpus juridico, en lugar de consolidarlo como un sistema plenamente uniforme.

Siendo este proceso constante surge el interrogarte en torno a la necesidad y utilidad de un Codi-
go Europeo de DIPr y su justificacién desde el punto de vista juridico como practico. La situacién actual
presenta deficiencias significativas, como el amplio 4mbito de aplicacion de los instrumentos europeos
existentes, que han dejado poco margen para el legislador nacional, sil olvidar que, la “codificacion
progresiva” ha generado discrepancias terminoldgicas e incoherencias metodoldgicas, que solo podrian
resolverse con un Codigo unificado. No parecen existir obtaculos desde el punto de vista competencial o
de interpretacion uniforme por parte del TJUE acerca de la viabilidad de un instrumento de este tipo ya
que se ha avanzado mucho en la unificacion de areas clave como la competencia judicial, el Derecho de
obligaciones e importantes sectores de Derecho de familia. Pero esta viabilidad sigue siendo incierta y
en funcion de la voluntad politica de los Estados miembros no parece que sea este el momento adecuado

265 Dictimenes 1/2013 TJUE (Gran Sala) de 14 de octubre de 2014. Vid. S. ALvarez GonzaLEz, “Nota sobre Tribunal de Justicia
(Gran Sala), Dictamen 1/2013, de 14 de octubre de 2014, REDI, vol. XLVI, 2015, pp. 241-245.

266 J.D. GonzaLEz Campos, “La admision de la Comunidad Europea en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado y la reforma de su Estatuto: lineas generales y principales cuestiones en un proceso ain no concluso”, REDI, vol. LVIL
2005, pp. 1157-1161. Vid. Decision del Consejo 2006/719/CE, de 5 de octubre de 2006, sobre la adhesion de la Comunidad a
la Conferencia de La Haya de DIPr. Vid. P. McELEAVY y A. Schurz, “The Accession of the European Community to the Hague
Conference on Private International Law”, Int’l Comp. L.Q., vol. 56, n° 4, 2007, pp. 939-949; J.J. Kuipers, “The European Union
and the Hague Conference on Private International Law — Forced Marriage or Fortunate Partnership?”, The European Union's
emerging international identity: views from the global arena, Leiden..., Brill, 2013, pp 159-186

267 En ese contexto se produjo un debate sobre la conveniencia de adoptar un conjunto de normas generales o un reglamento
especial, conocido como “Roma 07, que permitiese reducir esta complejidad y avanzar hacia una mayor coherencia. Sin embargo,
no se ha alcanzado aun un consenso sobre la viabilidad de esta propuesta ni sobre el alcance que deberia tener un instrumento nor-
mativo de estas caracteristicas. Vid. FM. WILKE, 4 conceptual analysis of European private international law: the general issues
in the EU and its member states, Cambridge, Intersentia,2018.
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para una empresa de esta envergadura®®®. Y, en todo caso la metodologia para emprender una tarea de

este tipo debe ser superadora de los modelos tradicionales de codificacion, nacionales o internacionales
que permita avanzar hacia una codificacion europea que unifique y armonice su normativa dentro de un
contexto juridico supranacional®®.

70. La cuestion de si las instituciones de la UE deben continuar promulgando reglamentos se-
parados en materia de DIPr o consolidar estas normas en un acto legislativo tnico y coherente plantea
un importante debate sobre la eficiencia, coherencia y operatividad del sistema normativo de la Union.

Un acto legislativo consolidado de esta naturaleza tendria el potencial de resolver estas dificul-
tades, ofreciendo un marco unificado que facilite la aplicacion de las normas y reduzca la carga interpre-
tativa para jueces, abogados y otros operadores juridicos. Y también podria aumentar la coherencia del
sistema, al tiempo que refuerza la seguridad juridica y la previsibilidad, factores cruciales en el trafico
juridico transfronterizo.

No obstante, la consolidacion también plantea desafios. La diversidad de los reglamentos actua-
les refleja la naturaleza especifica y técnica de las distintas areas del DIPr, y unificar todas estas normas
en un solo instrumento legislativo podria dificultar la flexibilidad necesaria para abordar los problemas
unicos de cada ambito. Sin olvidar que un acto legislativo unico podria tardar afios en desarrollarse, lo
que podria retrasar la adaptacion de la UE a nuevas necesidades juridicas y economicas.

En conclusién, la consolidacion de las normas de DIPr de la UE en un tnico acto legislativo
coherente seria un paso ldgico hacia una mayor armonizacion y eficiencia, pero debe realizarse con
cuidado para no comprometer la especificidad y eficacia que los reglamentos sectoriales actuales han
logrado en areas particulares. Un enfoque hibrido que combine la consolidacion de principios generales
con reglamentos especificos podria ofrecer una solucion intermedia que maximice los beneficios de
ambos modelos.

71. Buena parte de la complejidad actual proviene del crecimiento continuo de las normativas.
Ante este panorama, se plantea la cuestion de si el sistema de DIPr en la UE requiere un nuevo acto le-
gislativo que simplifique y armonice las normas, facilitando su aplicaciéon y garantizando la coherencia
en un ambito juridico cada vez mas integrado.

El 11 de octubre de 2012, la Comision de Asuntos Juridicos (JURI) encargd un informe sobre
el coste de la no Europa (CoNE) con vistas al posible establecimiento de un c6digo europeo de Dere-
cho internacional privado®”. Este informe analiza la cuestion formal del codigo y, mas concretamente,
las “lagunas” del Derecho internacional privado de la Unién Europea que deben colmarse, asi como
el coste que supone su persistencia para los ciudadanos y las empresas. También presenta argumentos
cuantitativos y cualitativos a favor de la creacion de un Codigo europeo de DIPr justificada por razones
tanto econdmicas como juridicas, y su adopcion generaria multiples beneficios. En primer lugar, me-
joraria la transparencia y accesibilidad al reunir las normas en un corpus tnico y coherente, facilitando
que ciudadanos y profesionales comprendan y accedan a las disposiciones aplicables en sus relaciones

268 M. CzepPELAK, “Would We Like to Have a European Code of Private International Law?”, European Rev. Pr. L., vol. 18, n°
4, 2010, pp. 705-728.

269 Vid. 1as interesantes consideraciones de M. FALLON, “Les conditions d’un code européen de droit international privé”, La ma-
tiere civile et commerciale, socle d’un code européen de droit international privé? (M. Fallon, P. Lagarde y S. Poillot-Peruzzetto,
eds., Paris, Dalloz, 2009, pp. 1-34. M. FaLLON, P. LAGARDE y S. PoiLLoT—PERUZZETTO, Quelle architecture pour un code européen
de droit international privé?, Bruselas.. ., Peter Lang, 2012.r

270 Rapport sur le cotit de la non—Europe (CoNE 3/2013, Un code européen du droit international privé, Addep Value (EAVA)
CoNE 3/2013 (elaborado por Blanca Ballester) [https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2013/504468/IPOL—
JOIN_ET(2013)504468 FR.pdf]. Paralelamente se publico el resultado de un estudio encargado por el Parlamento Europeo (es-
tudio IP/C/JURI/IC/2012—-009), titulado “Un marco europeo de Derecho internacional privado: carencias actuales y perspectivas
de futuro™. El estudio fue realizado por expertos neerlandeses del Instituto T.M.C. Asser (contratista), el Instituto Juridico In-
ternacional y la Universidad Erasmus de Rotterdam, previa consulta con un grupo de expertos de toda la UE. Se elaboré bajo la
direccion de X. Kramer. Vid. “Deficiencias actuales y perspectivas de futuro del Derecho Internacional Privado europeo: ;hacia
un Cédigo de Derecho Internacional Privado?” [https://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201301/20130110ATT
58829/20130110ATTS8829ES.pdf]
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juridicas internacionales. En segundo lugar, simplificaria la aplicacion del DIPr en casos de dimension
internacional, aunque persistirian ciertos desafios, como las contradicciones entre las diversas fuentes
normativas, especialmente en lo relativo a tratados internacionales preexistentes. En tercer lugar, un C6-
digo aumentaria la claridad normativa y la seguridad juridica, reduciendo formalidades administrativas.
La introduccion de una parte general permitiria centralizar definiciones y principios basicos, eliminando
redundancias y contradicciones en los instrumentos actuales.

Con todo no solo se optimizaria la redaccion de nuevos actos normativos, sino que también re-
duciria costos y esfuerzos legislativos, mientras fortalece la coherencia interpretativa. Adicionalmente,
un Cddigo contribuiria a una mayor armonizacion entre los Estados miembros, facilitando la comunica-
cion entre profesionales del Derecho y mejorando el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales,
uno de los objetivos clave del Titulo V del TFUE. Asimismo, eliminaria incentivos para el forum shop-
ping, promoviendo igualdad y equidad en la eleccion de jurisdicciones. En sintesis, un Codigo Europeo
de Derecho Internacional Privado no solo simplificaria y unificaria el panorama normativo, sino que
también reforzaria la seguridad juridica y la cooperacion entre los Estados miembros, beneficiando tanto
a los ciudadanos como a los operadores juridicos.

VII. Alternativas y lineamientos para una eventual codificacion estatal del derecho internacional
privado

1. Modelos de la codificacion

72. En las paginas anteriores se ha puesto de relieve como codificacion del DIPr tras la entrada
en vigor la reforma del Tit. Prel Cc de 1974 se vio envuelta a las tensiones inherentes a la multiplicacion
normativa y al constante flujo de legislacion internacional y en su caso de la UE, suscitando interrogantes
acerca de la viabilidad y utilidad en un sector donde los instrumentos internacionales y regionales han ad-
quirido un papel predominante. Pese a estas dificultades, muchos Estados europeos optaron por codificar
sus normas del trafico externo, incluso en tiempos recientes atendiendo a dos necesidades fundamentales.
En primer término, asegurar coherencia interna pues, aunque el DIPr estd influido por tratados y regla-
mentos comunitarios, cada Estado se enfrenta problemas particulares que pueden no estar suficientemen-
te cubiertos por esos instrumentos permitiendo un co6digo nacional crear un marco juridico claro, que
unifique y sistematice las normas aplicables en este ambito, aportando mayor seguridad juridica tanto a
los operadores juridicos como a los ciudadanos. En segundo lugar, responder a experiencias extranjeras
exitosas que consideraron en su dia que la codificacion nacional es una buena herramienta para consolidar
su autonomia normativa frente a la creciente influencia de instrumentos internacionales®’'.

Dentro del examen de los “modelos” en presencia, de la codificacion estatal del DIPr se impone
excluir, por estar basadas en muy diversos postulados, sefialadamente la adopcion del common law, las
técnicas de solucion seguidas en los paises anglosajones. No obstante, pese a la referida incidencia del
common law, no puede dejarse de mencionar la labor realizada en los Estados Unidos por el American
Law Institute que, a través de los dos Restatements de 1934 y de 1969, ha sistematizado y ordenado
las principales decisiones judiciales en materia de DIPr Pese a su caracter eminentemente doctrinal los
Restatements constituyen, en la practica, unos auténticos Codigos de DIPr que han ejercido una notable
influencia en los tltimos tiempos no so6lo en la codificacion estatal en Europa, sino en la codificacion in-
ternacional del DIPr Los textos expresados ofrecen un contenido sustancialmente diverso. De contenido
muy clasico el primero (influido muy de cerca por la obra de J.H. Beale), se caracterizé por el empleo
de soluciones de gran rigidez que fueron cuestionadas por la jurisprudencia norteamericana (asuntos
Auten c. Auten, Babcock c. Jackson); ello forzo la elaboracion del Restatement Second, cuyas solucio-
nes, ejemplo de flexibilidad y realismo, constituyen una de las piezas maestras de nuestros dias para la

271 Pese a que el DIPr ha sido histéricamente una disciplina moldeada mas por juristas y doctrinarios que por legisladores, el
esfuerzo por codificar refleja un compromiso con la claridad, previsibilidad y accesibilidad del Derecho. Cf. B. OppETIT, “Droit
international privé, droit savant”, Rec. des Cours, vol. 234, 1992, p. 342.
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solucion de los problemas del trafico externo. El hecho de que tales soluciones hayan encontrado cabida
en sistemas tan diferentes como los del continente europeo, muestran su marcada correspondencia con
la realidad social de nuestro tiempo®”2.

73. Cualquier intento de codificacion del DIPr de un Estado no es una tarea facil, pues no puede
limitarse a elaborar un primer borrador tomando como referencia tinicamente la normativa y jurispru-
dencia nacional y los escritos académicos que la interpretar y aplican. La conveniencia, viabilidad y
marco conceptual de una codificacion en la materia dificilmente puede evaluarse satisfactoriamente, en
cualquier Estado, sin tener en cuenta, de un lado, las experiencias de otros Estados que ya han avanzado
por este camino y, de otro lado, las diversas opciones metodoldgicas en presencia que permitan optar
por la codificacidon—compilacion o por la codificacion—modificacion restableciendo un cierto grado de
seguridad juridica

Dicha técnica, sin embargo, no es exclusiva, sino que se combina con otra que puede calificarse
de “codificacion parcial” con dos manifestaciones principales.

i) La primera consiste en aprovechar las sucesivas reformas del Derecho material para in-
troducir normas de DIPr?” y utilizada por el legislador espafiol a través de las sucesivas
reformas del Codigo civil pues en unos casos ha introducido nuevas normas sobre el trafico
externo en un contexto de reforma del Derecho material, como evidencié en su momento la
Ley 30/1981, de 7 de julio, que se modifico entre otras cosas el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacion y divorcio, que dedico los arts. 73 a 106 a las cuestiones
de Derecho material, incluyendo el art. 107 a las “Normas de Derecho internacional priva-
do”. De no hacerse asi a la hora de una reforma se corre riesgo de una disociacion si dicha
reforma s6lo afecta a las cuestiones de Derecho material mientas subsista la norma de DIPr
en un titulo o capitulo propio del Codigo civil. Asi acontecid en un primer momento con el
art. 9.4° Cc tras la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Cdédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
con los problemas de Derecho transitoria a que dio lugar.

ii) La segunda viene determinada por una Ley de reforma de todas las normas de DIPr dise-
minadas en distintos cuerpos legales que, manteniéndose en su sede originaria se modifican
de forma armoniosa y fue la seguida por el legislador de la R.F. de Alemania en 1986%7,

22 Vid., inter alia, P. WiGNY, “Le ‘Restatement’ americain du droit international privé”, Rev. crit. DIP, 1936, pp. 67-85; M.
Giuliano, “II diritto intenazionale privato e processuale nel Restatement of the Laws 2d.”, Riv. dir. int. pr. proc, 1974, pp. 226-229;
B. HaNoOTIAU, Le droit international privé américain: du premier au second Restatement of the Law, Confflits os Laws, Paris, LGDJ,
1979; R.J. WEINTRAUB, “The Restatement Third of Conflict of Laws: an Idea whose Time has not Come”, Indiana L. J., vol. 75,
n°2, 2000, pp. 679-686.

213 Vgr, 1a seguida por el legislador francés a través de las reformas del Cc operadas por la Ley n° 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. Respecto de la primera vid. Rev. crit.
DIP, 1972, pp. 154-155; R. SABATIER, “Le projet de loi sur la filiation, mystique ou réalisme?”, Semaine Juridique, 1971, 1, p.
2400; J. Foyer, “La reforme du droit de la filiation et le droit international privé”, Travaux Com. fi. dr. int. Pr., 1969—71, Paris,
Dalloz, 1972, pp. 107-125; H. BatirroL y P. LAGARDE, “L’improvisation de nouvelles regles de conflit de lois en matiére de filia-
tion”, Journ. dr. int., t. 99, 1972, pp. 765-796; M. SIMON—DEPITRE y J. FOYER, Le nouveau droit international de la filiation, Paris,
L. Techniques, 1973; A. Hugr, “Les conflits de lois en matiére d’établissement de la filiation depuis de la loi du 3 janvier 19727,
Les conflits de lois en matiére de filiation, Paris, LGDJ, 1973, pp. 19-63; D. ALEXANDRE, “Les conflits de lois en matiére d’effets de
la filiation”, ibid., pp. 65-94. Respecto de la segunda vid. Ph. FRANCEScakis, “Le surprenant art. 310 nouveau du Code civil sur le
divorce international”, Rev. crit. DIP, 1975, pp. 553-594; A. CornEc, “Le nouveau divorce international (art. 310 du Code civil)”,
Gazette du Palais, 1976, 2, pp. 612—614; J. FoYer, “Tournant et retour aux sources en droit international privé (I’art. 310 nouveau
du Code civil)”, Semaine Juridique, 1976, 1, pp. 2762 ss; M. SiIMON—DEPITRE, “Le neuvel art. 310 du Code civil”, Journ. dr. int., t.
103, 1976, pp.. 823—-830; T.E. CaARBONNEAU, “The New Art. 310 of the French Civil Code for International Divorce Actions”, Am.
J. Comp. L., vol. 26, 1978, pp. 446—460.

274 En particular, el DIPr de la Ley de Introduccion consistia principalmente en normas de conflicto unilaterales, que solo fue-
ron interpretadas y ampliadas a normas de aplicacion universal por decisiones judiciales y desarrollos doctrinales, que ya habian
tenido lugar antes de la segunda guerra mundial. Después de la Segunda Guerra Mundial surgi6 repetidamente la necesidad de una
codificacion nueva y mas elaborada del DIPr, especialmente cuando los tribunales consideraron inconstitucionales algunas de las
disposiciones existentes durante los afios setenta. Esto dio lugar a varios borradores en el transcurso de las décadas siguientes. Tras
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2. Alternativas reguladoras
A) Mantenimiento del cauce del Cédigo civil

74. Las opciones de codificacion del DIPr presentan distintos enfoques, cada uno con ventajas
y limitaciones en términos de coherencia, exhaustividad y autonomia. La primera opcidén consiste en
integrar las disposiciones de DIPr dentro de los capitulos correspondientes del Codigo civil. Este mé-
todo ofrece una solucion metodologicamente coherente al situar las normas internacionales junto a las
disposiciones de Derecho material que las complementan, estructurando el texto en dos apartados: uno
dedicado al Derecho interno y otro que regula las transacciones internacionales. Sin embargo, esta inte-
gracion no siempre garantiza la autonomia formal o sustantiva del DIPr, ya que sigue subordinado a la
estructura general del Codigo Civil.

El segundo enfoque propone la inclusion de las disposiciones de DIPr en un libro o titulo in-
dependiente dentro del Codigo Civil. Esto puede generar un efecto de exhaustividad, al agrupar todas
las normas de DIPr en un solo apartado, promoviendo una cierta autonomia formal. Sin embargo, esta
exhaustividad no siempre es sistematica, ya que las disposiciones de un libro o titulo pueden ser menos
completas que las incluidas en capitulos especificos. Este enfoque permite una autonomia formal inci-
piente, pero su capacidad para desarrollar una autonomia sustancial depende de la coherencia y plenitud
del contenido regulado.

Sin duda el modelo de una técnica de este tipo es, como se ha sefialado, el Cc portugués de 1966,
que dedica Capitulo I1I del Titulo I de su Libro I (arts. 14 a 65) a reglamentar los Dereitos dos estrangei-
ros e conflictos de leis, con una correcta sistematica y un pormenorizado tratamiento de los problemas
concretos para la época en que fue redactado?”®. En este examen comparativo ocup6 un lugar destacado
la reforma del Codigo civil de Portugal de 1966 al introducir en su Libro Primero (Parte General) un
Capitulo III (“Derechos de los extranjeros y conflictos de leyes”), cuyos arts. 14 a 65 contemplan una
regulacion de Derecho internacional privado muy similar al de una Ley especial®’

75. El ambito donde se ha desarrollado el “modelo del Cédigo civil” no es, sin embargo, priva-
tivo del continente europeo. Si nos trasladamos al conteniente americano y, en concreto, al circulo de
paises iberoamericanos se observa aun la inercia del pasado con el Cédigo civil como sede principal de
las normas del DIPr sobre todo en lo que concierne al sector del Derecho aplicable. La tendencia apun-
tada experimenta, empero, diversas inflexiones pues en algunos Codigos civiles se estan produciendo
reformas sustanciales en la linea de las modernas tendencias del DIPr, como evidencia, de un lado, la
reforma del Cédigo civil peruano realizada en 1984 (arts. 2046 ss), que reemplazé al denominado “Cé-
digo Benavides” de 1936 dedicando su Libro X y ultimo al Derecho internacional privado, eliminado
asi el estrecho margen que ofrecia el Titulo Preliminar?”’ y la elaboracion del Codigo civil y comercial
de la Nacion en Argentina de 2014.

1) Peru. A diferencia de los Codigos anteriores de 1852 y 1936, las reglas de DIPr no estan
comprendidas en el Tit. Prel. Cc, sino en un Libro propio. Dichas reglas descansan en Libro
X del Cdédigo civil han sido fruto de una larga depuracion de opiniones legislativas adopta-
das frente a varios anteproyectos y proyectos preparados a lo largo de diecinueve afios por

una larga y cambiante historia, el Derecho internacional privado aleman alcanzo su forma actual, en la Ley introductoria principal-
mente a través de dos leyes de reforma, que entraron en vigor el 1 de septiembre de 1985 y el 1 de junio de 19996.

25 Vid. 1. Garcia VELasco, Concepcion del Derecho internacional privado en el nuevo Codigo civil portugués, Salamanca,
Universidad de Salamanca, 1971; A. FERRER CORREIA, “Les problémes de codification en droit international privé”, Rec. des Cours,
t. 145 (1975-11), pp. 57 y ss ; id., Direito internacional privado. Alguns problemas, Coimbra, 1981; L. DE Lima PINHEIRO, “The
Metholology and the General part of the Portuguese Private International Law. Codification: A Possible Source of Inspiration for
the European Legislator?”, Yearb. Priv. Int’l L., vol. 14,2012-2013, pp. 153-172

716 Vid. R M.G. de Moura Ramos, “A codificagdo do direito internacional privado portugués em perspectiva, meio século mais
tarde”, REDI, vol. LXXI, 2019, pp. 27-48.9

27 IL, vol. XXIV, 1985, pp. 1002-1014, y nota de A. Garro, ibid., pp. 997-1001; Rev. crit. DIP, 1986, pp. 192 ss y nota de J.
LisBoNNE; J. SAMTLEBEN, “Neues Internationales Privatrecht in Peru”, Rabels Z.. 1985, pp.. 486-521.
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diferentes especialistas bajo la direccion de , la profesora Delia Revoredo. El texto vigente se
introdujo en 1984 el Libro X del Codigo Civil Peruano, estructurado cuatro titulos. el Titulo I
(Disposiciones generales). Titulo II, (Competencia Jurisdiccional), Titulo IIT (Ley aplicable)
Titulo IV (Reconocimiento y Ejecucion de sentencias y fallos arbitrales extranjeros)’s.

il) Argentina: Ocupa un lugar destacado el laborioso proceso seguido en Argentina?’®, con una
propuesta de insercion en el Codigo civil de un bloque normativo de normas de DIPr relati-
vas a la competencia judicial internacional y al Derecho aplicable®®’ que culminé con éxito
con motivo de la publicacion del nuevo Codigo Civil y Comercial aprobado el 1 octubre
2014, en cuya confeccion la profesora A. Dreyzin de Klor ejercié un importante papel. Den-
tro de su extenso articulado de este importante texto legal las normas de DIPr estan ubicadas
en el Libro Sexto (“Disposiciones comunes a los derechos personales y reales” y dentro de
este ultimo en el Titulo IV (“Disposiciones de Derecho internacional privado”). Dicho Titulo
incluye 78 articulos distribuidos en tres capitulos. El primero, relativo a las “disposiciones
generales” tras referirse a las fuentes del DIPr (art. 2594) regula los problemas tradicionales
de aplicacion de las normas de conflicto: aplicacion judicial del Derecho extranjero (art.
2595), reenvio (art. 2596), fraude a la ley (art. 2598), normas imperativas (art. 2599) y orden
publico (art. 2600), a los que afiade un precepto de nuevo cuyo relativo a la “clausula de
excepcion” (art. 2597). Dicha clausula, importada de los sistemas suizo, belga y de Quebec
operara ante la inexistencia de lazos relevantes entre el supuesto y el Derecho designado por
la norma de conflicto, hecho que demuestra que el factor de conexion pierde su razon de ser
al no proporcionar seguridad juridica o previsibilidad respecto a la ley aplicable. Problemas
constitucionales derivadas de la estructura territorial argentino, impidi6 incorporar al Libro
Sexto un capitulo relativo al reconocimiento y ejecucion de sentencias?!. Un balance global
apunta a que el sistema parece ahora mas equilibrado y en sintonia con los requisitos actuales
de las relaciones juridicas internacionales de lo que solia ser en su origen®®?.

B) Elaboracion de una Ley Especial o de un Cédigo de Derecho internacional privado

76. La codificacion autdnoma mediante una ley especial o un cédigo de DIPr separa comple-
tamente la regulacion del DIPr de la del Derecho civil interno, asegurando la autonomia formal y per-
mitiendo un enfoque exclusivo en las relaciones privadas internacionales. Sin duda a partir del cauce
de la Ley especial el DIPr no s6lo gana autonomia material, sino que se posibilita una reglamentacion
minuciosa de materias que, hasta la fecha, habian quedado en la orbita de la elaboracion jurisprudencial.
Las codificaciones autonomas suelen dividirse en tres categorias principales: normas sobre conflicto de

278 D. REVOREDO DE MUR, “Comentarios al libro X del Codigo civil”, Derecho & Sociedad, n° 11, 1996, pp. 114-119; C. DEL-
GADO BARRETO, “Principales inclusiones, y modificaciones generales y patrimoniales al Libro X: Derecho Internacional Privado”,
Thémis. Revista de Derecho, n° 66, 2014, pp. 347-358.

2 Vid. S.L. FELDSTEIN DE CARDENAS,. “La reforma del Derecho Internacional privado en la Republica Argentina, ;la cenicienta
se convertira en princesa?”’, www. elDial.com; id., “La Ley de Derecho Internacional privado en la Republica Argentina: mito o
realidad?”, Revista Juridica del Centro de Estudiantes de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, n° 4, 1999, “El Proyecto argen-
tino en materia de Derecho Internacional privado: Reforma a la italiana?”, www.diritoitalia.com, diciembre 2000; N. MAGALLON
ELosecul, “La reforma del Derecho internacional privado en la Republica Argentina”, Revista Estudios Internacionales, 14, 2007.

280 La Ley 26994 por la cual se adopta el Codigo Civil y Comercial entrd en vigor el 1° de enero de 2016. Dicho texto, incluye
contiene una regulacion general de ciertos sectores del DIPr argentino en el Titulo IV del Libro Sexto del Codigo (Disposiciones
comunes a los derecho personales y reales). Vid. A.C. BELLuscio, “Le Code civil et commercial argentin de 2014: (aper¢u general
et droit des personnes et de la famille)”, Rev. int. dr. comp., vol. 67, n° 3, 2025, pp. 663-393; A. DreyziN DE Kvor,, “La aplicacion
del Derecho internacional privado en Argentina: Implementacion del nuevo Codigo civil y comercial”, AEDIPr. t. XVIII, 2018,
pp- 571-585; A. MarGARITA PorRCELLI, “Fuentes del derecho internacional privado en el sistema juridico argentino: jerarquia nor-
mativa y su interpretacion jurisprudencial”, Estudios Socio—Juridicos, vol. 21, n° 1, 2019, pp. 15-59.

281 A. DreyziN DE KLOR, “La ausencia de normas de reconocimiento y ejecucion de sentencias en el Proyecto de Codigo de DIPr
argentino”, DeCITA. Derecho del comercio internacional, n° 4, 2005, pp. 469—484.

282 D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Main Characteristics of the New Private International Law of the Argentinian Republic”, Rabels
Z.,vol. 80,n° 1, 2016, pp. 130-150.
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jurisdicciones, normas sobre conflicto de leyes y normas sobre reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes extranjeras. Este enfoque ofrece un efecto de exhaustividad, ya que regula de manera coherente y
completa los aspectos fundamentales del DIPr. No obstante, esta exhaustividad puede ser limitada, ya
sea porque ciertas leyes especiales se enfocan unicamente en conflictos de leyes o porque las disposicio-
nes no estan sistematizadas de manera uniforme.

Los cédigos auténomos de DIPr, a diferencia de las leyes especiales, aspiran a una regulacion
completa y coherente del DIPr en su conjunto. Sin embargo, la eleccion de una codificaciéon auténoma
no garantiza siempre una regulacion plenamente exhaustiva. La proliferacion de leyes especiales refleja
la transicion de la codificacion integral a la autonoma, marcando una ruptura con la codificacion conjun-
ta del Derecho civil y el DIPr. Este cambio permite reconocer y abordar las especificidades de las rela-
ciones internacionales privadas, justificando la autonomia formal del DIPr y consolidando su regulacion
separada del Derecho interno.

En definitiva, cada enfoque presenta ventajas y desafios. La codificacion integral asegura co-
herencia con el Derecho interno, mientras que la autébnoma proporciona mayor flexibilidad y reconoci-
miento de las particularidades del trafico juridico internacional. La eleccion entre estos modelos depen-
de de las necesidades especificas del ordenamiento juridico, pero en cualquier caso, debe buscarse un
equilibrio entre la sistematicidad, la exhaustividad y la funcionalidad en la regulacion del DIPr.

Una codificacion integral permite recoger textos preexistentes, ir mas alla de la jurisprudencia
hasta ahora existente o inexistente en determinados ambitos y crear una estructura normativa armoniosa.
En Europa esta tendencia se inici6 hace algunas décadas y ha permanecido inalterada hasta la actualidad,
a pesar del fenomeno descrito de la “comunitarizacion” del DIPr y se ha extendido a América Latina y
a algunos paises de nordeste asiatico.

3. Realizaciones concretas
A) Europa

78. En Europa la tendencia generalizada apunta al establecimiento de una Ley Especial (y en
caso de Bélgica a un co6digo) como se desprende de los siguientes modelos:

i) Austria: Con la Ley Federal de 15 de junio de 1978, en vigor desde el 1 de enero de 1979
comunmente denominada “Ley de Derecho internacional privado” (IPR—Gesetz), fue uno
de los primeros paises europeos que se dio un marco legislativo reciente a sus normas
de Derecho internacional privado, que antes estaban contenidas en leyes fragmentarias y
dispersas. A pesar de multiples vicisitudes en el proceso codificador®®, el texto final apro-
bado, presenta solo ligeras modificaciones respecto al anteproyecto original de Schwind,
destacando la relevancia y solidez del trabajo inicial en la configuracion del DIPr aus-
triaco. La Ley de 1978, confirié un lugar destacado Derecho de familia y al Derecho de
sucesiones, que nunca antes habian tenido una solucion real®*,

28 La idea de la codificacion del Derecho internacional privado en Austria no se consolido plenamente hasta 1962, cuando se
encomendo al profesor Schwind la elaboracion de un anteproyecto que sentaria las bases de la legislacion actual. Este antepro-
yecto, presentado en 1970, adoptd como principio fundamental el del vinculo mas estrecho (die engste Beziehung), una teoria ya
propuesta por Savigny. Segun este enfoque, para determinar el estatuto personal deben considerarse factores culturales como la
lengua y las relaciones familiares, priorizando el ordenamiento juridico con el que exista una conexion mas efectiva. La influencia
de este principio quedo reflejada en la Ley Federal, cuyo art. 1 establece que cualquier accion con un elemento extranjero debe
valorarse seglin el ordenamiento juridico con el vinculo mas estrecho. Este documento, notablemente bien elaborado, se utilizd
como base para un proyecto gubernamental posterior. Sin embargo, este ultimo fue criticado por sus deficiencias en la redaccion
y recibi6 una acogida desfavorable en el Parlamento austriaco. El proceso de codificacion continud en un clima de tensiones,
marcado por debates y propuestas de enmienda. F. Scawinb, “La codification du droit international privé en Autriche”, Rev. dr. int.
dr. comp., vol. 54,1977, p. 355-369;

284 G. SADAR, “Verso una codificazione del diritto internazionale privato e processuale austriaco”, Comunicazioni e studi, vol.
15, 1978, pp. 301-380.
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ii)  Suiza: Ley federal sobre DIPr de 18 diciembre 1987 constituye un auténtico Codigo de DIPr
a pesar de su denominacion. Con sus 225 articulos, constituye una de las codificaciones
mas completas y exhaustivas a escala abordando aborda de manera integral aspectos clave
como la competencia judicial, el procedimiento civil internacional, la ley aplicable y el
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, consolidandose como un modelo de
referencia en la sistematizacion de esta disciplina?®’. La codificacion exhaustiva del DIPr,
como la suiza, ofrece multiples ventajas frente a la dispersion normativa en multiples ac-
tos legislativos o reglamentos separados. Reunir todas las disposiciones en un solo cuerpo
normativo facilita el acceso, reduce la fragmentacion, y minimiza las fricciones entre las
normas sobre competencia judicial y las relativas a la ley aplicable. Ademas, fomenta una
vision uniforme y coherente de la materia, incrementa la claridad y la seguridad juridica, y
simplifica significativamente el uso de las normas, tanto para los operadores juridicos como
para los ciudadanos®®. Son muchas las novedades que incorpor6, desde su propia estructu-
ra, de contenido amplio y no sélo centrado en el sector del Derecho aplicable, y las solucio-
nes que concentra, hasta las instituciones que introduce, cuya confluencia entre las doctrinas
norteamericanas y las europeas®®’ ilustrarian decisivamente a la codificacion posterior del
DIPr en otros muchos sistemas estatales?®®. Dentro de estas novedades destaca la regulacion
conjunta del forum y del ius, tras un importante debate inicial sobre esta cuestion®®.

iii)  [talia: Tras de cincuenta afios de vigencia del Codigo de 1942 el sistema italiano apenas
habia sido modificado por la legislacion, ni por iniciativa autébnoma del Parlamento, ni
para adecuar el ordenamiento juridico italiano a los tratados internacionales que unifican
las normas de conflicto. Esta circunstancia es tanto mas notable cuanto que, entretanto,
el sistema de Derecho civil italiano se ha reformado casi por completo en el ambito del
Derecho de familia, al que las normas de conflicto suelen ser muy sensibles?. La Ley n°
218, de 31 mayo 1995, un verdadero modelo de codificacion que deberia ser el referente
en una futura iniciativa espafiola en la materia, sustituy6 los arts. 16 a 31 de las disposi-
ciones sobre la ley en general previstas en el Codigo civil. Ley DIP italiana (Ley No. 218
del 31 mayo 1995) incluye cinco Titulos y que reparten 74 articulos®'.

285 S.T. McCAFFREY, , “The Swiss draft law on private international law. An overview”, Am. J. Int’l L., vol. 28, 1980, pp. 236 ss;
T. KADNER GRraziaNo, “Codifying European Union private international law: The Swiss Private International Law Act — a model
for a comprehensive EU private international law regulation?”, J. Priv. Int’l L., vol. 11, n° 3, 2015, pp. 585-606.

2% A E. voN OVERBECK, The new Swiss codification of private international law, Deventer: Kluwer Law and Taxation Publish-
ers, 1992; F. ViscHER, “Revolutionary Ideas and the Swiss Statute on Private International Law”, Convergence and Divergence in
Private International Law, Liber amicorum Kurt Siehr, La Haya, Eleven International Publishing, 2010, pp. 101 ss. A. Bonowmr,
“The Swiss Codification of Private International Law of 1987, Rapports suisses présentés au XVIlle Congreés international de
droit comparé : Washington, du 25 juillet au ler aoiit 2010, Ginebra..., Schulthess, 2010, pp. 37-62.

287 Un ejemplo concreto lo ofrece la redaccion de su art. 15 que incluye la denominada clausula de excepcion. De conformidad
con su parrafo 1° “Le droit désigné par la présente loi n’est exceptionnellement pas applicable si, au regard de [’ensemble des
circonstances, il est manifeste que la cause n’a qu un lien trés lache avec ce droit et qu ’elle se trouve dans une relation beaucoup
plus étroite avec un autre droit”. Vid. A. BUCHER, “La clause d’exception dans le contexte de la partie générale de la LDIP”, La
loi fédérale de droit international privé: vingt ans apres, Actes de la 21e Journée de droit international privé du 20 mars 2009 a
Lausanne, Ginebra, 2009, pp. 59-74.

28 A. Bonowmi, “The Influence of Swiss Private International Law on the Italian Codification”, Int’l J. Legal Information, vol.
30.n°2, 2001, pp. 244-255.

2 G. BrRoGGIN, “La codification du Droit international privé en Suisse”, Zeitschrift fiir Schweiserisches Recht, vol. 90, 11, 1971,
pp- 282 ss

20 La reforma del Derecho de familia, llevada a cabo en varias etapas y completada por la ley general de 19 de mayo de 1975,
n. 151 (Riforma del diritto di famiglia), no dio lugar a una reforma paralela de las normas de conflicto 3 y la tarea de armonizar la
estructura de las normas de conflicto con las caracteristicas de la nueva legislacion italiana (igualdad de los conyuges, proteccion
de los hijos, etc.) correspondié al Tribunal Constitucional. S6lo en 1987, cuando se modificd la ley italiana sobre el divorcio, se
promulgo una disposicion en el sentido de que “las disposiciones de la presente ley se aplicaran al conyuge extranjero de una mujer
italiana cuya ley nacional no prevea el divorcio”, es decir, las causas de divorcio previstas en la ley de 6 de marzo de 1987 que
modificaba la ley italiana sobre el divorcio de 1970 (introduciendo, entre otras cosas, el art. 12—quinquies).

1 E] Titulo I (“Disposiciones generales”) establece, de un lado, las materias reguladas por la Ley, siguiendo el esquema
tripartito admitido en la actualidad: determinacion del ambito de la jurisdiccion, la determinacion del Derecho aplicable y la
regulacion de la eficacia de las sentencias y de los actos extranjeros, y, de otro lado, la preferencia de los tratados internacio-
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iv)  Bélgica: La Ley de 16 julio 2004 introdujo otro completo Cédigo de DIPr que implicéd una
reforma profunda de las normas de origen legal, jurisprudencial y doctrinal regulando a
través de sus 140 articulos, cuando se esté en presencia de una “situacion internacional”,
la competencia jurisdiccional de los tribunales belgas, el Derecho aplicable y la eficacia
de actos y de sentencias extranjeras en materia civil y comercial*?. Inspirado en de los
instrumentos internacionales, de la UE y en el de otras codificaciones nacionales reciente,
como el Derecho suizo, el Codigo belga expresa la orientacion de los objetivos modernos,
incluso postmodernos, perdiendo el principio de soberania pierde gran parte de su impor-
tancia en favor de los principios de proximidad, seguridad juridica y, mas timidamente, de
materializacion de las técnicas de conflicto®”.

v)  Polonia: La Ley de DIPr de 4 febrero 201124 sustituy6 a la Ley de 12 noviembre 1965
que, a su vez, habia reemplazado a su vez a la de 2 agosto 1926, pionera de los sistemas
de DIPr con vocacion hacia una Ley especial®®.

nales. El Titulo I (“Jurisdiccion italiana”) tras establecer el ambito de la jurisdiccion y sus limites se detiene en importantes
cuestiones como la prorroga y derogatoria de la jurisdiccion, las acciones reales relativas a los bienes inmuebles situados en
el extranjero, la litispendencia de un proceso extranjero y la jurisdiccion voluntaria, las medidas cautelares, la declinatoria de
jurisdiccion concluyendo con la confirmacion de la regla lex fori regit processum. El Titulo III (“Derecho aplicable) se inicia
con un capitulo dedicado a los problemas generales de aplicacion de la norma de conflicto contemplando expresamente el
reenvio, la aplicacion de la ley extranjera, la interpretacion y aplicacion de la ley extranjera, el orden publico, las normas de
aplicacion necesaria, los ordenamientos juridicos plurilegislativos para concluir con la respuestas a las cuestiones de la ley
aplicable a los apatridas, refugiados y de los conflictos positivos de nacionalidad. El Titulo IV (“Eficacia de sentencias y actos
extranjeros”) se inicia con la consideracion de que las sentencias extranjeras son reconocidas en Italia sin que sea necesario
recurrir a otro procedimiento cuando concurran una serie de circunstancias y tras regular la materia se centra en la ejecucion
de los actos publicos dictados en el extranjero y en la admision de medios de prueba solicitados por el juez extranjero. La Ley
concluye como es habitual con las disposiciones transitorias y finales.

22 Sobre los trabajos preparatorios del Codigo vid. M. VERWILGHEN, “Vers un Code belge de droit international privé”, Tra-
vaux. Com. fr. dr. int. pr., Paris, 2001, pp. 123 ss; J. ERauw , “De codificatie van het Belgisch internationaal privaatrecht met het
onderwerp van Wetboek [.LP.R.”, Rechtskundig weekblad, vol. 65.,2001-2002, pp. 1557-1566; G. Stuer y C. TUBEUF, “La codifi-
cation en droit international privé”, Rev. dr: U.L.B., 20032, pp. 143 ss. Acerca del significado de esta importante iniciativa legis-
lativa vid. M. FaLLON y J. ERAUW, La nouvelle loi sur le droit international privé, Bruselas, Kluwer, 2004; M. FaLLoN, “Le droit
international privé en 2004, entre ius commune, codification et droit privé européen”, Le Code civil entre ius commune et droit
privé européen études, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 225-267; vid., asimismo, H. BouLARBAH, “Le nouveau droit international
prive belge. Origine, objet et structure”, Journal des Tribunaux, 2005, 174 ss; J.—Y. CARLIER, ,”Le Code belge de droit internatio-
nal privé”, Rev. crit. DIP, 2005, pp. 11-45; N. Warte y C. BARBE, “Le nouveau droit international privé belge: étude critique des
fondaments des regles de conflits de lois”, Journ. dr. int., vol. 133, 2006, pp. 851-927.

2% Vid. un analisis en profundidas sobre los aspectos esenciales de la Ley en M. FaLLON, “La loi belge de droit internatio-
nal privé pour un bicentenaire”, Travaux Com. fr. dr. int. pr, 2004—2006, Paris, Pedone, 2008, p. 98-118, Dicho Cddigo se
caracteriza por su respuesta practica a las referidas cuestiones huyendo de innecesarios planteamientos académicos a través
de normas pragmaticas y de caracter flexible (A. FLoriNt, “Current developments: 1. the codification of private international
law...”, loc. cit., pp. 499-519). En un afan modernizador el Cédigo supuso un importante cambio en la regulacion tradicional
del DIPr reconociendo la importancia que ha ganado gradualmente el principio de proximidad [V.gr art. 19 Cédigo DIPr
belga; L. Barnich, “La clause d’exception dans la proposition de loi portant le Code de droit international privé”, Mélanges
John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 59—72. Sobre este principio vid. P. LAGARDE, “Le principe de proximité dans
le droit international privé contemporain. Cous général de droit international privé”, Rec. des Cours, t. 196, 1986, pp. 10 ss.]
y que en los asuntos vinculados al estatuto personal el punto de conexion principal debe ser la residencia habitual a expensas
de la nacionalidad (M. VERWILGHEN, “La place de la nationalité dans le Code de droit international belge”, Hommage a Francis
Delpérée: itinéraires d’'un constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 1687-1701). Por ultimo, presta atencion situa-
ciones que ha producido la evolucion de la sociedad (filiacion, matrimonio entre personas del mismo sexo y uniones no matri-
moniales) y evidencia un espiritu de internacionalidad al admitir el reconocimiento automatico de las sentencias extranjeras
(H. FuLcHiron, “Le mariage entre personnes de méme sexe en droit international privé au lendemain de la reconnaissance du
‘mariage pour tous’”, Journ. dr. int., 2013, pp. 1055-1113.).

24 http://pil.mateuszpilich.edh.pl/New_Polish PIL.pdf. T. Pajor, “Introduccion a la nueva Ley polaca de Derecho Internacio-
nal Privado, de 4 de febrero de 2011 (seguida del texto de la ley traducido al inglés)”, REDI, vol. LXIV, 2012, pp. 263 ss; id., “La
nouvelle loi polonaise de droit international privé. Présentation générale”, Rev. crit. DIP, 2012, pp. 5-13.

25{)  Sus rasgos mas relevantes son: su caracter marcadamente civilista, aunque exista un inevitable tratamiento a cuestiones
de Derecho mercantil; su limitacion a la regulacion de los problemas relativos a la determinacion de la ley aplicable y, dentro de
esta, el establecimiento de la ley nacional como conexion dominante (art. 2), aunque el art. 4 admite un amplio margen a la au-
tonomia de la voluntad en la eleccion del Derecho siempre que no perjudique intereses de terceros (art. 4); por tltimo, destaca la
técnica de la “incorporacion por referencia” de textos procedentes de la Union Europea, sefialadamente en materia de obligaciones
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vi)  Republica Checa: La Ley de Derecho Privado de 2012, que entr6 en vigor el 1 de enero
de 2014, no es tan concisa como su predecesora. Abarca 125 articulos frente a las 70 de su
predecesora, lo que significa que casi duplica su tamafio. Se divide en ocho capitulos que
contemplan tando las relaciones civiles como las comerciales®®.

vil)  Principado de Monaco. En este micro—Estado se adopt6 la Ley n° 1.448, de 28 de junio
de 2017, portadora de un marco juridico para los nacionales y residentes monegascos en
todas las cuestiones de DIPr, como respuesta a una necesidad real vinculada a la interna-
cionalizacion natural del Principado. Se inscribe en las regulaciones completas, aunque
con un protagonismo indiscutible de la perspectiva conflictual®’.. Si bien esta arraigado
en la tradicion juridica local, la nueva Ley de DIPr monegasca se inspira en su estructura
y contenido, en ciertas convenciones de La Haya, reglamentos de la Uniéon Europea y
codificaciones nacionales contemporaneas. También se ha inspirado en los debates acadé-
micos de los ultimos decenios®*®.

viii) Hungria: Desde la adopcion del Decreto Ley n® 13 de 1979 sobre DIPr, tanto el entorno
juridico de la UE como el contexto juridico y social htingaro habian experimentado
cambios sustanciales. Ello movio6 al Gobierno a iniciar los trabajos de modernizacion
integral del Antiguo Coédigo. En el afio 2015, constituy6 un Comité de Codificacion
integrado por académicos, profesionales y representantes del Ministerio de Justicia con
el fin de recodificar el DIPr que se bas6 en un andlisis comparativo exhaustivo y tuvo
muy en cuenta la legislacion de la (UE) y la jurisprudencia del TJUE, incluso al regular
ambitos no cubiertos por el Derecho de la Union®*. El resultado fue la Ley XXVIII de

contractuales y extracontractuales. Como novedad el art. 67 incluye la aplicacion de la ley del pais con el cual la relacion juridica
posea una relacion mas estrecha, en defecto de las remisiones establecidas por la Ley que se comenta o por las disposiciones de la
Union Europea a las que se remite.

2% Los capitulos 1-3 (arts. 1-28) contienen disposiciones relativas a cuestiones generales de Derecho internacional priva-
do. El capitulo 4 (arts. 29-101) es el mas completo e incluye normas de competencia y conflicto y disposiciones relativas al
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones extranjeras en relacion con asuntos individuales (capacidad juridica, representa-
cion, limitacion, asuntos de familia, union registrada, derechos reales, sucesion, obligaciones, Derecho laboral, actos juridicos
unilaterales, compensacion y obligaciones extracontractuales derivadas de violaciones de la intimidad y derechos relativos a la
personalidad, incluida la difamacion). El capitulo 5 (arts. 102—10) contiene disposiciones sobre la asistencia judicial interna-
cional. Los capitulos 6 y 7 (arts. 111-22) incluyen disposiciones en materia de insolvencia internacional y arbitraje. El tlltimo
capitulo, el 8 (arts. 123-25), consta de disposiciones transitorias y finales. Asimismo, La Ley DIPr de 2012 pretendi6 superar la
atomizacion hasta entonces existentes de las disposiciones de Derecho internacional privado que estaban dispersas en una serie
de actos juridicos especializados. Por ejemplo, las disposiciones relativas al procedimiento de arbitraje internacional se han
extraido de la Ley de Arbitraje” y se han incluido en la Ley (arts. 117-22). Del mismo modo, las normas de conflicto relativas
a los pagarés y cheques, que formaban parte de la Ley sobre pagarés y cheques”, ahora también forman parte de la Ley DIPr
(arts. 31, 32, 93—-100). También se han incluido las normas de conflicto relativas al estatuto personal de las personas juridicas
(art. 30) que hasta entonces formaban parte del Codigo de Comercio, que fue derogado por el nuevo Codigo Civil. Vid. M.
PaukNEROVA y M. PrEIFFER, “The new act on private international law in the Czech republic: Starting points and perspectives
within the European union”, J. Priv. Int’l L., vol. 10, n° 2, 2014, pp. 205-226.

27 Residen en el Principado individuos pertenecientes a 139 nacionalidades, entre ellas 9.286 franceses, que representan el
12,3% de la poblacion. En el informe sobre el proyecto de ley de Derecho internacional privado monegasco, se sefiald que en
2011, de las 150 sentencias dictadas por el Tribunal de Apelacion, solo se dictaron 7 sentencias entre las partes monegascas. En el
informe también se afiadia que en 2010, de los 200 matrimonios celebrados en Monaco, sdlo se celebraron 4 matrimonios entre
conyuges que tenian ambos la nacionalidad monegasca.

2% Hasta la Ley de 28 de junio de 2017, el DIPr en Monaco estaba compuesto por un escaso nimero de articulos del Codigo
Civil y del Cddigo de Procedimiento Civil, una jurisprudencia interesante pero escasa y algunos convenios internacionales, en
gran parte de La Haya. El Principado mostré un gran interés el interés en dotarse de un c6digo moderno y (casi) completo, a fin
de garantizar la seguridad juridica y reforzar el atractivo de su sistema juridico. Vid. P. LAGARDE, La codification du droit interna-
tional privé monégasque (Loi n° 1.448 du 28 juin 2017)”, Rev. crit. DIP, 2018, pp. 753—-774; C. BriErE, “La codification du droit
international privé monégasque”, Journ. dr. int., vol. 145, n° 1, 2018, pp. 53-80.

2 Para el caso de Hungria vid. T. SzaBapos, “Challenges of the Codification of the Law Applicable to Legal Persons from the
Perspective of Recodifying Hungarian Private International Law”, ELTE L.J, 2015, n° 2, pp. 81-89. En la primavera de 2015 el
Gobierno hungaro decidio revisar y reformar el Codigo de DIPr. El profesor Vékas, en un documento de reflexion sobre la necesi-
dad de dicha reforma —publicado al mismo tiempo que se iniciaba el proceso de revision— subrayoé que una de las principales tareas
de la reforma deberia ser establecer un enfoque coherente y transparente en el tratamiento de la relacion entre los instrumentos de
la UE y la nueva Ley. Por lo tanto, la reforma ofrece una oportunidad inica de examinar y regular la cohabitacion de los reglamen-
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2017 sobre Derecho Internacional Privado (Nuevo Cddigo) entr6 en vigor el 1 de enero
de 20183,

B) América latina

79. Era logico que las repercusiones de este fenomeno llegasen a América latina, concretamente
a Venezuela y a Pert (aunque en este caso dentro del Codigo civil), y mas recientemente a Panama a
Argentina (también en este caso dentro del Codigo civil y comercial), a la Reptblica Dominicana y a
Uruguay. Y esta es la linea seguida por Proyecto de Cddigo Modelo mexicano de DIPr, cuya tltima ver-
sion es de 20293, y por el Anteproyecto chileno de Ley de Derecho Internacional Privado de 201732,

A partir aqui, en este contexto comparativo, existen en América latina distintos modelos de
reglamentacion de Derecho internacional privado. Frente a un nutrido grupo, caracterizado por la dis-
persion del sistema de DIPr privado en distintos cuerpos legales (Colombia o Cuba), o por la presen-
cia masiva de tratados internacionales (México...), otro grupo en franca expansion, en el que figuran
Venezuela, Panam4, Republica Dominicana y Uruguay, se ha inclinado por abandonar la regulacion
contenida en el Codigo civil y regular esta materia a través de una Ley especial, o en un libro propio del
Cadigo civil (Pert y Argentina). Con esta especializacion con independencia de la sede legal el DIPr no
s6lo gan6 autonomia ratione materiae, sino que permitid una reglamentacién minuciosa de cuestiones
que, hasta la fecha, habian quedado en la 6rbita de la elaboracion jurisprudencial.

1)  Venezuela: En la década de los noventa, a iniciativa de Gonzalo Parra Aranguren y Tatiana
Maekelt fue aprobada la Ley de DIPr el 6 agosto 1998 y entr6 en vigor el 6 febrero 19993%,
La Ley mantuvo las disposiciones fundamentales del proyecto de 1965 y se adapt6 a nue-
vas leyes vigentes en Venezuela y a las actualizaciones que de sus normas originales se
hicieron en el marco de las Conferencias Especializadas Interamericanas de DIPr (CIDIP).

tos de la UE y las normas de derecho internacional privado hiingaras de manera integral. A ese respecto, los diferentes enfoques y
soluciones de los Estados miembros pueden servir definitivamente de fuente de inspiracion. Vid. L. VEkaAs, “Private international
law in Hungary”, Encyclopedia of Private International Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2017, pp. 2138-2147

300 T, SzaBADOS, “The New Hungarian Private International Law Act: New Rules, New Questions”, Rabels Z., vol. 82, n° 4
2018, p. 972-1003; id., “La nouvelle loi hongroise de droit international privé”, Rev. crit. DIP, 2019, pp. 87-109, K. Rarral, “The
New Hungarian Private International Law Code Something Old and Something New”, Hungarian Yearb. Int. L. & Eur: L., vol. 7,
n° 1, 2019, pp. 491-505; K. Rarral, “The New Hungarian Private International Law Code: Something Old and Something New”,
Hungarian Yearb. Int’l L. & Eur. L., 2019, p. 491-505.

391 Con unos objetivos codificadores de gran ambicion y con un formidable esfuerzo de coordinacion de estudios preparatorios
se encuentra el Proyecto de Codigo Modelo mexicano de DIPr, auspiciado por los profesores L. Pereznieto y J.A. Silva, cuya
ultima version de 2019 cuenta con 201 articulos. Tiene una vocacion de aplicarse a todo asunto, negocio o situacioén que esté vin-
culado con algin ordenamiento extranjero; establece el &mbito competencia! de las autoridades mexicanas, sefiala criterios para la
determinacion del Derecho aplicable y regula el reconocimiento de las sentencias y de los actos extranjeros. Entre sus notas carac-
teriticas destacan las siguientes; a) cuenta con una estructura tripartita (ley aplicable, jurisdicciéon competente y reconocimiento y
ejecucion de sentencias); b) emplea el domicilio por la conexién dominante como, por ultimo, en el abandono de la inspiracion del
Codigo Bustamante; c) registra gran influencia de la obra de la CIDIP en el texto mexicano y sobre todo, en la estructura federal
del sistema, que cuenta casi trescientas leyes vigentes, de las cuales una cuarta parta guardan alguna relacién con el DIPr. Unica-
mente si se soluciona esta tltima cuestion México podra asegurarse una regulacion conforme al art. 17 de la Constitucion. De ahi
la opcion por un “Codigo modelo”. Vid. L. PEreznieTo Castro, “El derecho internacional privado y su normatividad en su incor-
poracion en el sistema juridico mexicano”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, n° 15, 2015, pp. 773-816.; J.A. SiLva,
“Una codificacion ius internacional privatista para México; los trabajos para conformarla”, AEDIPr, t. V1, 2006, pp.1221-1276;
id., “Construyendo una ley de Derecho internacional privado para México”, AEDIPr, t. XVIIL, 2018, pp. 703-720.

302 J.C. FERNANDEZ Rozas, “El Anteproyecto chileno en el marco de la codificacion del Derecho internacional privado”, Revista
Chilena de Derecho Internacional Privado, n° 35, 2020, pp. 19-70.

303 G. PARRA ARANGUREN, “La Ley venezolana de 1998 sobre Derecho Internacional Privado”, REDI, vol. LI 1999, 1, pp.
277-28; id., “La loi vénézuélienne de 1998 sur le droit international privé”, Rev. Crit. DIP, vol. 88, n° 2, 1999, pp. 209-226; id.,
“The Venezuelan 1998 Act on Private International L., vol. 46,n° 3, pp. 383-394; C. MADRID MARTiNEZ, “Caracteristicas gene-
rales del sistema de Derecho internacional privado venezolano”, Armonizacion del Derecho internacional privado en el Caribe /
L’harmonisation du droit international privé dans le Caraibe / Harmonisation of Private International Law in the Caribbean (J.C.
Fernandez Rozas, coord.), Madrid, Iprolex, 2015, pp. 247-273.
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Ademas, recogid en su articulado la evolucion de la doctrina y de la jurisprudencia vene-
zolanas. Sus principales objetivos fueron eliminar los problemas causados en el sistema
venezolano por el método estatutario, la escasez y dispersion de normas, la adopcion del
factor de conexion nacionalidad para regir el estatuto personal y el hibridismo antagoénico
que planteaba el art. 8 Cc venezolano. Aunque centrada en las cuestiones relativas al De-
recho aplicable, hasta el afio 2014, fue la tnica ley especial sobre la materia en América,
conciliando las ensefianzas de la doctrina contemporanea y del Derecho comparado con los
datos historicos, sociales y humanos de la realidad venezolana®*.

ii)  Republica Dominicana. La LDIPr de 2014 constituye un auténtico Codigo de Derecho in-
ternacional privado que cuenta con 81 articulos y que, tras y laborioso proceso de elabora-
cion®®, puede considerarse sin lugar a dudas como un texto adaptado a las necesidades del
trafico juridico externo de un pais determinado®®. Son muchas las novedades que oftrece,
desde su propia estructura, de contenido amplio y de soluciones meditadas, hasta las ins-
tituciones que introdujo. En vez de centrarse en el sector del Derecho aplicable y, dentro
de este, en las soluciones de caracter indirecto a través de normas de conflicto de leyes, el
legislador dominicano consideré mas adecuada, frente a una opcién que tomase como re-
ferencia la materia regulada, una estructura tripartita. En dicha estructura la determinacion
de la competencia judicial internacional precede a la solucion de los problemas de Derecho
aplicable, concluyéndose con una respuesta a las cuestiones referentes al reconocimiento y
ejecucion de decisiones. La Reptblica Dominicana se alinea asi con los sistemas que apor-
tan respuestas completas a las relaciones privadas internacionales y refleja los trabajos uni-
ficadores que se estaban llevando a cabo coetaneamente en el marco de la OHADAC y que
darian lugar al Proyecto de Ley de Derecho internacional privado de 2015 por esa entidad®”’.

iii) Panama: El origen de esta obra de codificacion se debe al pensamiento del jurista pana-
mefio Gilberto Boutin®®. Tras una serie de avatares iniciales’® el Codigo de DIPr de la
Republica de Panama fue, aprobado por la Ley n° 61 de 7 octubre 2015, se desprende una
preocupacién por la exhaustividad, como lo demuestra el nimero de disposiciones (163
articulos) y un propdsito pedagégico del legislador con respecto a los jueces al incluir una
suerte de “instrucciones de uso” en forma de glosario (art. 160)3'°,

304 H. Barrios, “Del Domicilio”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, vol. 46, n° 117, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 2000, pp. 41 ss.

3% Vinculado directamente al que se sigui6 con la elaboracion de la Ley Modelo de Derecho internacional privado de la Ohadac.
Armonizacion del Derecho Internacional Privado en el Caribe / Harmonisation du Droit International Privé dans la Caraibe /
Harmonization of Private International Law in the Caribbean (Estudios y Materiales y Proyecto de Ley Modelo Ohadac de De-
recho Internacional Privado de 2014), coordinador J.C. Fernandez Rozas; Directores: S.Alvarez Gonzélez, B. Ancel, R. Davalos
Fernandez, P. de Miguel Asensio, Madrid , Iprolex, 2015.

306 J.C. FERNANDEZ RozAs, S.A. SANCHEZ LoreNzo y N. CONCEPCION, Derecho internacional privado de la Republica Dominica-
na, Santo Domingo, Funglode, 2017.

307 J.C. FERNANDEZ Rozas, “La Republica Dominicana estrena una Ley de Derecho internacional privado: Aproximacion a la
Ley 544, del 18 de diciembre de 2014”, Gaceta Judicial (Republica Dominicana), n°® 340, 2015, pp. 28-39; id., “Le nouveau droit
international privé de la République dominicaine”, Rev. crit. DIP, 2015, n° 2, pp. 303-329.

398 Vid. G. BoutiN Icaza, “Sobre la ideologia del nuevo Codigo de Derecho internacional privado panameio”, Anuario Espaiiol
de Derecho Internacional Privado, t. X111, 2013, pp. 733-744.

309 Una primera version del Codigo, aprobada por la Ley No. 7 de 8 de marzo de 2014 nunca vio la luz ante las objeciones de la
Asociacion Panamefia de Derecho Maritimo, de algunos profesionales del arbitraje y de firmas de abogados con practica interna-
cional, vid. C.A. ARRUE MONTENEGRO, “Le nouveau droit panaméen de ’arbitrage”, Rev. arb., 2014, pp. 617 ss.

310 E] Codigo mantiene una concepcion amplia del DIPr que se proyecta en las cuestiones reguladas (competencia judicial,
Derecho aplicable, reconocimiento y ejecucion de decisiones, Sustituyendo los arts. 1419 ss del Cédigo Judicial de 200,1 y coo-
peracion judicial civil internacional) y que desborda el marco de las modernas legislaciones extendiéndose cuestiones como la
cooperacion judicial penal internacional (arts. 107-115), el Derecho comercial internacional (arts. 126—134) y la quiebra interna-
cional (art. 135-141). La ley nacional posee un caracter protagonista en el sector del Derecho aplicable, aunque el Codigo da cierta
entrada a la ley del domicilio y a la ley de la residencia habitual. Como curiosidad, el Codigo introduce en el art. 35 una disposicion
de caracter general que excede las cuestiones abordadas en una disposicion centrada en la reglamentacion de las cuestiones del
trafico externo al establecer con caracter categorico que “(s)e prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo”; la natural
polémica que ha suscitado un precepto de este tipo ha oscurecido, en los primeros momentos de vigencia la valoracion global de
esta disposicion. Pese a que se han apuntado ciertos errores de técnica legislativa, incoherencias y soluciones cuestionables, el
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iv) Uruguay: Resulta de referencia obligada para el estudio del proceso de codificacion interna
en América latina el Proyecto de Ley General de DIPr*!!, que fue aprobado por la Camara
de Representantes en 2016, recibié media sancion de la Camara del Senado el 1 de sep-
tiembre de 2020 y queda pendiente tinicamente la aprobacion del Proyecto por parte de la
Camara de Representantes®'?.

C) Asia

80. Durante primera década del siglo se produjo en el conteniente asiatico una importante eclo-
sién codificadora que se inicid en la zona nordeste como evidenciaron Ley de DIPr de Corea de 1 de ju-
lio de 2001°", la Ley sobre Normas Generales de Aplicacion de Leyes de Japon de 1 de enero de 20073
o la Ley de Aplicacion de Leyes a Asuntos Civiles con Elementos Extranjeros de la Reptblica Popular
China de 1 de abril de 20113, Concluidas estas realizaciones de modernizacion llegd el momento de
que los expertos ius-internacional privatistas de Asia emprendiesen andlisis comparativos mas profun-
dos que concluyeron con la elaboracion de los “Principios Asiaticos de Derecho Internacional Privado”
(APPIL), finaliza en 2017. Dicho Instrumento fue el resultado de una serie de esfuerzos de moderni-
zacion o codificacion en la region de Asia Oriental y Sudoriental. y fue concebido por especialistas en
Derecho internacional privado de diez jurisdicciones, entre ellas Japon, la Republica de Corea, China
continental, Hong Kong, Taiwan, Vietnam, Indonesia, Filipinas, Tailandia y Singapur, con el proposito
de armonizar las normas y principios de DIPr de la region.

Los APPIL abarcan aspectos como la eleccion de la ley aplicable, la competencia judicial in-
ternacional, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras, asi como el apoyo judicial al
arbitraje comercial internacional. Se configuran asi como el primer esfuerzo de armonizaciéon basado
en analisis comparativos entre las normativas de esas diez jurisdicciones. Aunque carecen de fuerza
vinculante, ya que no son un instrumento legislativo oficial ni un convenio uniforme, su caracter de
soft law les confiere un valor persuasivo. Pueden funcionar, por tanto, como una ley modelo de DIPr,
brindando orientacion a los legisladores de las jurisdicciones asiaticas al interpretar, complementar o
promulgar sus propios estatutos. También pueden ser consultados por los tribunales estatales y arbi-
trales, sin resultar obligatorios, pero sirviendo de referencia para adoptar decisiones mas coherentes
y uniformes. Al tratarse de la primera “voz de Asia” en este ambito, los APPIL se asemejan a otros
esfuerzos internacionales, como los Principios de La Haya, y pueden fomentar la creacion de instru-
mentos nacionales o regionales mas so6lidos, confiando sus impulsores en que este primer paso, a pesar

Codigo panamefio tiene el gran mérito de haber sido realizada por panamefos y de revivir el debate del DIPr de este pais (Cf. C.A.
ARRUE MONTENEGRO, “Les nouveaux paradigmes...”, loc. cit., p. 132)

311 Un texto articulado de 63 articulos que incorpora el Proyecto Uruguayo de Ley General de DIPr de 2008. La idea de comen-
76 a concretarse en 1994, a partir de la iniciativa que el Prof. Dr. Didier Opertti Badan planted en el Instituto de DIPr de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica.

312 Se trata de una iniciativa que, como su propia Exposicion de motivos declara, tiene pretensiones moderadas en orden al con-
tenido de la materia: se pretende actualizar la normativa de fuente nacional armonizandola con la normativa de fuente internacional
ya ratificada por Uruguay o en cuya generacion este pais ha participado activamente a través de sus delegaciones, sin perjuicio
de tener en cuenta, también, las tltimas soluciones de la normativa de fuente nacional en el Derecho comparado. La influencia
en €l de la obra codificadora de la CIDIP es incluso superior a su homoélogo mexicano, pero también es muy relevante el influjo
de los Convenciones de La Haya de DIPr. El proyecto, que pretende sustituir el actual Apéndice del Codigo civil, cuenta con tres
sectores basicos: el primero, referido a principios generales, comprende tres temas: los indicadores que deben regir la mecanica
de aplicacion de la norma de conflicto, la incidencia que la especialidad del Derecho mercantil internacional tiene respecto de ese
tema, y la definicion del punto de conexion personal basico, el domicilio, adoptado desde siempre por el sistema uruguayo. Vid. D.
OrertTI BADAN y C. FRESNEDO DE AGUIRRE, “The Latest Trends in Latin American Private International Law: The Uruguayan 2009
General Law on Private International Law”, Yearb. Priv. Int’. L., 2009, pp. 305 ss.

313Y. NisHitant, “Challenges of Private International Law in Asia”, The Korean Journal of International and Comparative Law,
vol. 2, n° 1, 2024, pp. 23-56

314y, OkuDA, “Reform of Japan’s Private International Law : Act on the General Rules of the Application of Laws”, Yearb. Priv.
Int’l L., vol 8, 2006, pp. 145-167,

315 K. H. Suk, “Some Observations on the Chinese Private International Law Act”, Zeitschrift Chinesisches Rect, 2011, pp.
105-115.
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de ciertas limitaciones, propicie un dialogo mas profundo entre expertos asiaticos y de otras regiones,
impulsando mejoras en las normas de DIPr y abriendo la puerta a una mayor unificacion en el plano
regional o incluso global®'°.

VIII. Pertinencia de una nueva reglamentacion del sistema espafiol de Derecho internacional pri-
vado

1. Cuestiones de técnica legislativa
A) Opciones y retos en presencia

81. Como se despende de la exposicion comparativa efectuada en el epigrafe anterior una sis-
tematizacion global del DIPr, desde la perspectiva de un Estado determinado en nuestro caso Espafia,
que responda a los problemas de la sociedad contemporanea debe atender, desde una perspectiva de
técnica legislativa, una doble opcidn, de un lado, el empleo del Codigo civil o la elaboracion de una Ley
especial y, de otro lado, la introduccion de normas de DIPr a proposito de una modificacion del Derecho
material o la reforma integral de todas las normas de DIPr de un sistema estatal diseminadas en distintos
cuerpos legales. Bien entendido que la eleccion de una Ley especial de DIPr, aconsejable desde una
dimension de técnica legislativa, no puede considerarse una panacea resolutoria de la totalidad de las
cuestiones suscitadas por el trafico juridico externo contando el legislador con la posibilidad de acudir
a otros procedimientos, como el seguido en Alemania en 1986: la modificacion global del sistema de-
jando los preceptos reformados en sus sede originarias: Codigo civil, Cédigo de Comercio, Codigos de
procedimiento civil, etc.

Como hemos tenido ocasién de examinar, en la segunda mitad del siglo XX y las dos primeras
décadas del XXI tuvieron tenido lugar cerca de un centenar de reglamentaciones nacionales de DIPr,
gran parte con resultados apreciables®'’ consolidando esta proliferacion un tronco comun, especialmente
en lo que respecta a las normas de atribucion y a los foros atributivos de competencia judicial interna-
cional®'®. Baste atender a que en el entorno espaiiol se promulgaron junto a realizaciones centradas en la
determinacion del Derecho aplicable (Ley austriaca de 1978) las primeras codificaciones completas de
DIPr en Hungria, Yugoslavia y Turquia®”®. Pero el verdadero hito lo marcé la Ley de DIPr suiza de 1987,
que fue seguida a partir de 1992 de una amplia codificacion en Rumania’®?, Italia, Bélgica, Polonia, etc.
y, fuera de Europa, por la Ley de la Republica Dominicana de 2014. Paralelamente en los tltimos afios

316 W. CueN y G. GoLDSTEN, “The Asian Principles of Private International Law: objectives, contents, structure and selected
topics on choice of law”, J. Priv. Int’l L., vol. 13, n® 2, 2017, pp. 411-434; N. Takasual, “Harmonization of Jurisdictional and/
or Choice—of-Law Rules: Introduction to the Asian Principles of Private International Law (APPIL) Project”, Korean J. Int’l &
Comp. L., vol.12,n°1, 2024, pp. 15-22.

317 E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit international privé en Europe, Paris,
LGDJ, 1987, S.C. SymEONIDES, Codifying choice of law around the world: an international comparative analysis, Oxford, Press
University, 2014

318 F. Ricaux, “La méthode des conflits de lois dans les codifications et projets de codification de la derniére décennie”, Rev.
crit. DIP, 1985, p. 1.

31% La Ley htingara sobre Derecho internacional privado de 1979 contenia 75 disposiciones, nieve de las cuales figuran en
una Parte General, seguidas de 44 normas sobre el Derecho aplicable y 21 disposiciones sobre la jurisdiccion, el procedimiento
y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras (P. Szigeti, “Codification du droit international privé en Hongrie”,
Journ. dr. int., vol. 107, 1980, pp. 636-643); Ley yugoslava de Derecho internacional privado de 1982 (P. SArCEVIC, “The
New Yugoslav Private International Law Act”, Am. J. Comp. L., vol. 33, n° 2, 1985, pp. 283-296); Ley turca sobre el Derecho
internacional privado y el procedimiento internacional, n® 2.675, de 20 marzo 1982 (Rev. crit. DIP, 1983, pp. 141 y ss., y nota
de N. Urocak. Vid. T. Ansay y E. CHNEIDER, “The New Private International Law of Turkey”, Netherland Int’l L. Rev., 1990,
pp. 139-161)

320 C. AVASILENCE, “La codification des conflits de lois dans le nouveau Code civil roumain: une nouvelle forme en attente d’un
contentieux”, Rev. crit. DIP, vol. 101, n® 2, 2012, pp. 247-275; M. DENISE, Il nuovo codice civile rumeno fra tradizione e inno-
vazione. Studio di diritto comparato, Edizioni Universita di Trieste, 2020. Como veremos esta reglamentacion fue sustituida por
Libro VII “Disposiciones de Derecho Internacional Privado” del Cédigo civil de 2009, que entrd en vigor en 2011.
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se produjeron movimientos de descodificacion y de recodificacion y se asistio a la creacion de compila-
ciones de codificacion generalmente menos ambiciosas que reunieron y ordenaron las normas existentes
distintos cuerpos juridicos, sin emprender una reforma global?!.

No todas las posiciones fueron favorables al abandono de la ubicacion del DIPr en las disposi-
ciones preliminares del Codigo o en un libro o titulo autébnomo de un Cédigo civil. Junto al Perti y Ar-
gentina, cuyos modelos hemos estudiado, las codificaciones que ha seguido esta opcion? tras intitular
de “Derecho internacional privado” la rtibrica elegida en un titulo o en un libro son mas exhaustivas que
las disposiciones incluidas en un capitulo, en particular porque su objeto ya no se limita a los conflictos
de leyes®® sino que incluye otros bloques normativos como el de la competencia judicial internacional.
Esta ganancia de exhaustividad significé que las disposiciones incorporadas a un titulo o a un libro de
un codigo garantizaron también un efecto de exhaustividad en la regulacion de las relaciones internacio-
nales privadas y confieren asi al DIPr una autonomia formal.

82. Cualquier iniciativa en orden a una codificacion integral del DIPr se enfrenta a una serie
de retos que surgen tanto de su historial legislativo como de las exigencias contempordneas de un or-
den juridico globalizado en un intento de reconciliar su funcion dentro de los co6digos nacionales con
las demandas de un marco juridico auténomo y dindmico. Aunque histéricamente fue un primer paso
en su desarrollo, las necesidades actuales apuntan a una transicion hacia modelos mas auténomos que
permitan abordar de manera efectiva las peculiaridades del trafico juridico internacional, respetando al
mismo tiempo las interconexiones esenciales con el sistema juridico interno. Dentro de los desafios de
esta forma de codificacion, destacan los siguientes:

321 H.P. GLENN, “Réflexions sur la codification du droit international privé au Québec et en Europe”, Revue de droit. Université
de Sherbrooke, vol. 11, n° 11, 1980, pp. 231-240; M.E. Corrao, “’Decodificazione’ del diritto privato e codificazione del diritto
internazionale privato”, Scritti degli allievi in memoria di Giuseppe Barile, Cedam,1995, pp. 309-353;

322 Y gr., Codigo Civil de Luisiana: Louisiana Civil Code State of Louisiana Act No 923 of 1991 Book IV: Conflict of
Laws , arts. 3515-3549(C.S. BrucH, “Codification of conflicts law : the Louisiana draft”, Am. J. Com. L., vol. 35, 1987, pp.
255-257; S. SYMEONIDES, “Les grands problémes de droit international privé et la nouvelle codification de Louisiane”, Rev.
crit. DIP, vol. 81, 1992, pp. 223-281; id., “Private international law codification in a mixed jurisdiction : the Louisiana ex-
perience”, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, vol. 57, n° 3, 1993, p. 460-516; J. NAFZIGER,
“The Louisiana and Oregon Codifications of Choice—of-Law Rules in Context”, A4m. J. Comp. L., vol. 58, n° 1, 20110, pp.
165-193). Cddigo Civil de Quebec, aprobado en 1991 y en vigor en 1994 (E. GROFFIER, “ La réforme du droit international
privé québécois “, Rev. crit. DIP, 1992, p. 584 ss; A. TaLpris y G. GoLDSTEIN, “The Influence of Swiss Law on Quebec’s 1994
Codification of Private International Law”, Yearb. Priv. Int. L., vol. 11, 2009, pp. 339-374); Coédigo Civil de los Paises Bajos,
La fecha de su entrada en vigor fue determinada por Real Decreto de 28 de junio de 2011. El Libro 10 consiste en el texto
consolidado de una serie de estatutos anteriormente separados, encabezados por un nuevo capitulo primero (tifel) que contiene
diecisiete articulos con disposiciones generales. En su En su forma original —tal como entr6 en vigor la Ley de 19 de mayo
de 2011- el Libro 10 tiene 165 articulos, repartidos en quince titulos. M.H TeN WoLDE, “Codification and Consolidation of
Dutch Private International Law: the Book 10 Civil Code of the Netherlands”, Yearb. Priv. Int’l L., vol. 13,2011, p. 389—411;
A.V.M. StruyckeN, “The Codification of Dutch Private International Law: A Brief Introduction to Book 10 BW”, Rabels Z.,
vol. 78, n° 3, 2014, pp. 592—614); Cddigo Civil de Rumania, El 1 de octubre de 2011 entr6 en vigor en Rumania un nuevo
Codigo Civil que sustituy6 al antiguo Codigo Civil napolednico de 1864. Su Libro VII “Disposiciones de Derecho interna-
cional privado” recogio6 en el nuevo Codigo Civil de 2009 (arts. 2557 a 2663) las disposiciones de la Ley n° 105/1992 sobre
las relaciones de Derecho internacional privado, que han sido revisadas para adaptarlas a la nueva concepcion del Derecho
de familia y a los instrumentos europeos e internacionales en materia de Derecho internacional privado. A titulo de ejemplo,
cabe sefialar que las nuevas normas reconocen la autonomia de la voluntad de los conyuges, en el sentido de la posibilidad de
elegir, dentro de ciertos limites, la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial, y distinguen entre los efectos personales
y patrimoniales generales del matrimonio (régimen imperativo primario), por una parte, y los regimenes econdomicos matri-
moniales propiamente dichos (legal y secundario), por otra. También se han regulado las condiciones en las que la disolucion
del matrimonio por repudio/denuncia unilateral, desconocida en el Derecho rumano, puede ser reconocida en Rumania (M.
Jozon, “The Influence of European Private Law on the New Romanian Civil Code”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht,
vol. 20, n°® 3, 2012, pp. 568-586; C. AvasiLENCEL “La codification des conflits de lois dans le nouveau Code civil roumain
: une nouvelle forme en attente d’un contentieux”, Rev. crit. DIPr, 2012, n°® 2, pp. 247-276) ; Cddigo Civil de Rusia (I.V.
GetrMaN—Paviona y E.V. PosTnikova, “La réforme du droit international privé de la Russie “, Rev. crit. DIP, 2015, pp. 751
ss); Codigo Civil de Vietnam, Vid. Q.C. Nco, “Le nouveau droit international privé vietnamien: grands pas et faux pas de la
réforme, Rev. crit. DIP, 2016, pp. 615 ss; V. ANH Ly, La codification du droit international privé vietnamien a la lumiere de
la codification québécoise, Paris, L’Harmattan, 2023.

33 P ar, Codigo civil de Quebec o Codigo Civil de Pera.
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i)

iii)

vi)

vii)

Compatibilidad con la naturaleza interna de los codigos. Uno de los problemas centrales
de la codificacion integral de DIPr es su coexistencia con normas disefiadas para regular
situaciones de Derecho interno. Incorporar disposiciones de DIPr en cddigos nacionales,
como el Cadigo civil, puede generar tensiones entre las necesidades de las relaciones inter-
nacionales privadas y los principios que rigen el ambito interno. La inclusion del DIPr en
capitulos o disposiciones preliminares a menudo da lugar a una subordinacion conceptual,
limitando su capacidad para reflejar la naturaleza especifica y dindmica de las relaciones
internacionales.

Artificialidad en la integracion. La incorporacion de normas de DIPr en un codigo cuya
finalidad principal es interna puede resultar artificiosa, ya que no siempre se alinean las
necesidades del trafico juridico internacional con los principios generales del Derecho
interno lo cual plantea el interrogante de si una codificacion integral puede abordar efi-
cazmente las complejidades de los conflictos de leyes, jurisdicciones y reconocimiento de
sentencias.

Evolucion hacia una codificacion autonoma. A medida que el DIPr se va emancipando
de las disposiciones preliminares o capitulos de los Codigos civiles y comienza a adoptar
una mayor autonomia formal y material, suscita el desafio de encontrar un equilibrio entre
mantener una coherencia general con el Derecho interno y garantizar la independencia
necesaria para tratar las peculiaridades de las relaciones privadas internacionales.
Diversidad de enfoques internacionales. Los Estados han adoptado diferentes modelos
para codificar el DIPr, oscilando entre la integracion y la autonomia reguladora, pero esta
diversidad dificulta la armonizacion y puede generar inseguridad juridica en un contexto
donde las relaciones internacionales exigen cada vez mas consistencia entre los sistemas
juridicos.

Adaptacion a los instrumentos estatales. El DIPr se beneficia de numerosos instrumentos
internacionales y regionales, como tratados y reglamentos, que establecen normas comu-
nes en materias especificas (v.gr., contratos, sucesiones, relaciones familiares). Una codi-
ficacion integral debe garantizar que estas normas internacionales se reflejen y respeten
adecuadamente, lo cual puede ser complicado si el DIPr esta subordinado a disposiciones
generales del Derecho interno. Los instrumentos sectoriales adoptados a nivel comunitario,
a menudo de gran complejidad y con objetivos especificos que difieren sustancialmente de
los propdsitos mas generales del codigo, inevitablemente terminaran afectando la coheren-
cia material y la finalidad de esta ambiciosa obra juridica (si el legislador espafiol decide
llevarla a cabo).

Preservacion de la coherencia con el sistema juridico. Si bien el DIPr busca su inde-
pendencia, una codificacion integral debe asegurar: a) su compatibilidad con el resto del
ordenamiento juridico nacional, evitando contradicciones y asegurando una interpretacion
armonica de sus disposiciones con las normas internas; y, b) su coherencia estructural y la
estabilidad frente a la dinamica legislativa supranacional, sin desnaturalizar su proposito
unificador y su capacidad de ofrecer seguridad juridica a los operadores: juridicos y a los
ciudadanos del sistema donde se pretende insertar.

Innovacion sin disrupcion. Una codificacion integral o autonoma debe innovar para res-
ponder a las necesidades contemporaneas, pero sin revolucionar el sistema normativo. Para
ello los redactores no solo deberan atender a las aportaciones extranjeras e internacionales,
tomando en cuenta las experiencias exitosas de otros paises y los estandares internacio-
nales, sino que han de prestar atencion a precedentes judiciales, teniendo en cuenta los
principios interpretativos consolidados por los tribunales nacionales e internacionales e
incorporando las necesarias especificidades sociales y econdomicas para adaptarse a sus
destinatarios.

83. Al analisis comparativo de las codificaciones nacionales efectuado ha permitido identificar
las grandes lineas a seguir por determinados legisladores estatales que tienen una asignatura pendiente
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en la materia como el francés, el espaiiol o el portugués para el desarrollo de una normativa de DIPr que
fuese expresion fiel de la interaccion entre las particularidades nacionales y las tendencias globales hacia
la unificacidén normativa. pasado,

Como punto de partida en estos sistemas existe, en términos generales, un clima mayoritaria-
mente favorable a la conveniencia de revisar el DIPr del Estado y construir un modelo en el que el DIPr
convencional y las aportaciones provenientes de la Union Europea vayan incorporando progresivamen-
te. Solo asi se podrian asumir los esfuerzos de codificacidn internacional y dar una respuesta justa a los
problemas del trafico privado externo de nuestros dias. Ya hemos apuntado que las tendencias manifes-
tadas en estos tres Estados coinciden en que, aunque una Ley Especial de DIPr es una opcion valida
desde el punto de vista de la técnica legislativa, tampoco se considera que sea la solucion definitiva para
todos los problemas apuntados.

B) La compleja elaboracion de una Ley francesa de Derecho internacional privado

84. Ante una eventual de codificacion autobnoma de DIPr espaiiol resulta sumamente ilustrativa
el complejo proceso seguido en Francia en las Gltimas décadas, que ofrece luces y sombras muy valiosas
para el legislador esparfiol.

Siendo Francia el referente de la codificacioén resulta paradojica su resistencia codificar esta
materia frente a la tendencia mayoritaria de los Estados de su entorno e influencia**. Prescindiendo de
su portentoso bagaje historico, no es ninguna novedad que el DIPr vigente en Francia proviene en gran
medida de fuentes europeas, como los reglamentos de la UE, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea y, en ocasiones, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero la cuestion de la
codificacion ha suscitado y sigue planteando reflexiones significativas, pues si bien constituye un paso
importante en la sistematizacion y accesibilidad del Derecho aplicable en Francia, no deja de generar
asombro y cierto pesar por lo que parece ser una oportunidad momentaneamente perdida’?®. Por el mo-
mento este sistema se sigue distinguiendo por su caracter consuetudinario y por configurarse, en gran
medida, un “derecho hecho por el juez”, particularidad, aceptada con naturalidad en el ambito juridico
francés, que resulta doblemente excepcional en comparacion con la tendencia internacional hacia la
codificacion de esta materia mediante Leyes especiales®?®. En defensa de esta concepcion se aduce la
notable coherencia y previsibilidad que han logrado las normas jurisprudenciales en este ambito, lo que
ha llevado a considerar innecesaria la codificacion. Sin embargo, aunque la codificacion no se reduce a la
coherencia o previsibilidad de las normas, el contexto actual del DIPr, marcado por la diversificacion de
fuentes nacionales y supranacionales, ha superado esta perspectiva y en este escenario, resulta pertinente
reflexionar sobre la necesidad de una codificacion nacional de esta materia en Francia. Una codificacion
que no solo simplifique y aclare las normas existentes, sino que también las haga mas accesibles, pro-
moviendo la integracion coherente de las fuentes nacionales e internacionales en un marco sistematico
y comprensible. Este paso permitiria responder a las demandas de claridad y eficacia en un ambito juri-
dico cada vez mas complejo y globalizado®”. Por el momento tras varios intentos fallidos, Francia se ha

324 S. GUILLEMARD, “Regard québécois sur le projet de Code de droit international privé frangais”, Journ. dr. int., vol. 150, n° 3,
2023, pp. 811-835.

325 P, LAGARDE, “Sur la non—codification du droit international prive francais”, Syracuse J. Int’l L. & Comm., vol. 25, 1998,
pp. 45-60 ; id., “ Quelques remarques sur le projet de codification du droit international privé francais”, Rev. crit. DIP, 2022,
n° 3, pp. 515 ss.

326 Como expresase E. PutmaN, “/I]a codification A la francaise est une vieille dame dont on attend les noces avec le droit
international privé depuis si longtemps qu'il faut, semble—t—il, se resigner A la voir rester vieille fille” (cf. ”Réflexions sur la
question de la codification du droit international privé”, La codification du droit international. Colloque d’Aix—en—Provence,
Paris, Pédone, 1998, p. 111).

327 A. BobENEs—CONSTANTIN, La codification du droit international privé frangais, Paris, Defrénois, 2005 ; B. Rémy, “Les codi-
fications récentes du droit international privé”, Rev. crit. DIP, vol. 62, n° 2, 2010, pp. 291-323.
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mantenido al margen de este proceso®?®

el orden del dia’®.

, pero en la actualidad, la codificacion del DIPr vuelve a estar en

85. La publicacién en 2022, de un extenso proyecto de Codigo de DIPr francés por parte del
Ministerio de Justicia marco el inicio de un periodo de reflexion y debate, intensificado por una con-
sulta publica que se extendidé hasta el 30 de septiembre de ese afio. La iniciativa de elaborar un texto
exclusivamente nacional generd una cierta controversia, especialmente debido a su coexistencia con
la codificacion del DIPr, lo que planteo el riesgo de malentendidos e interferencias normativas. Cons-
cientes de este desafio, los autores del proyecto intentaron superar esta circunstancia incluyendo en su
art. 1.3° una disposicion que establece: “Les dispositions du présent code s’ appliquent hors du champ
d’application du droit de |’Union européenne et des conventions internationales, sauf renvoi a leurs
dispositions”. Ademas, el art. 1.4° refuerza esta intencion al limitar las disposiciones generales del
Codigo a situaciones que queden fuera del ambito de aplicacion de estos instrumentos. Sin embargo,
resulta particularmente llamativo observar el resurgimiento de la idea de un codigo puramente nacional
en un contexto donde los instrumentos europeos unificados ya abarcan la mayor parte del &mbito del
DIPr*¥. En la doctrina francesa se reconoce que, a pesar de estos esfuerzos, las disposiciones no elimi-
nan todas las incertidumbres relacionadas con la coexistencia de este nuevo Codigo con las normativas
de la UE y los convenios internacionales. Esto es especialmente evidente en areas sensibles, como las
sucesiones y los regimenes matrimoniales, donde las posibles interacciones entre los diferentes marcos
normativos generan interrogantes que aun requieren una clarificacion mas profunda. La coexistencia
normativa tripartita sigue siendo, por tanto, un tema central en el debate sobre la eficacia y coherencia
del proyecto®!.

328

Concretamente los proyectos elaborados por Niboyet (1955), Batiffol (1959) y Foyer (1967) se han ido sucediendo suce-
sivamente. El proyecto francés de Derecho internacional privado, que incluye un nuevo Codigo civil francés elaborado por la
Comision de reforma del Codigo civil francés y publicado a principios del afio 1955, reviste especial interés por varias razones.
Por una parte, este proyecto es una creacion completa de la Comision, ya que el conflicto de leyes es, en derecho francés, una
“isla” del derecho comun. Por otra parte, es la parte mas original del proyecto de Codigo civil francés, ya que es obra del profesor
Niboyet Niboyet, fallecido en 1952, con algunas ideas territorialistas y nacionalistas agudas. Por ello, el proyecto fue un compro-
miso entre las ideas de Niboyet y la opinion de los demas miembros de la Comision. Vid. Y. LoussouarN, “The French Draft on
Private International Law and the French Conference on Codification of Private International Law”, Int’l Comp. L. Q., vol. 5, n°
3, 1956, pp. 378-394; “La codification du droit international privé, Discussion de 1’ Avant—projet de la Commission de réforme
du code civil, 20-21 mai 1955, Travaux Com. fi. dr. int. pr., Paris, Dalloz, 1956. Vid., en orden al proyecto de H. Batiffol, Rev.
crit. DIP, 1970, pp. 832 ssy al de J. Foyer : Journ. dr. int., 1971, pp. 31 ss—58. Vid. Y. Loussouarn y. E.J. JosepH, “Les vicissitudes
de la codification du droit international privé francais”, E pluribus unum: liber amicorum Georges A.L. Droz: on the progressive
unification of private international law, Kluwer Law International, 1996, pp. 191-204; D. Bureau, “La codification du droit in-
ternational privé frangais”, La codification, Dalloz, Thémes et Commentaires, 1996, p.119 et s., H. MurR WarT, “La codification
en droit international privé”, Droits, n°27, 1998, p.149 ss; J. F. Sacaut vy M. CAGNIART, “ Lettre ouverte pour la codification du
droit international privé frangais, LPA, 27 janv. 2006, n°20, p. 3, A. BoDENES—CONSTANTIN, La codification du droit international
privé frangais, Paris, Defrénois, 2005.

32 En julio de 2018, el Ministerio de Justicia encargd a un grupo de trabajo la elaboracion de un proyecto de codificacion inte-
grado por Jean—Pierre Ancel, président de chambre honoraire a la Cour de cassation, Jean—Noél Acquaviva, conseiller a la Cour
de cassation, Mathias Audit, professeur a 1’université Paris [-Panthéon—Sorbonne, Bénédicte Fauvarque—Cosson, conseiller
d’Etat, Dominique Foussard, avocat aux conseils, président du comité frangais de droit international privé, Agnés Maitrepierre,
magistrate détachée au ministére des Affaires étrangéres, Frangoise Monéger, professeure émérite de 1’université Paris VIII
Vincennes—Saint—Denis, ancien conseiller a la Cour de cassation en service extraordinaire, Marie—Laure Niboyet, professeur
émérite de I’université Paris—Nanterre, Jacques Pellerin, avocat au barreau de Paris. Vid. D. Foussarp, J.—P. ANcEL, J.-N. Ac-
QuAVIVA, M.—L. NiBoYET, “Table ronde sur le projet de codification du droit international privé frangais”, Travaux Com. fi. dr. int.
pr., 2018-2020, Paris, Pedone, 2021.

330 Incluso se han realizado serias criticas en torno a las deficiencias de las premisas que sustentan este proyecto al existir una
doble incongruencia entre, por un lado, el contenido del proyecto y, por otro, tanto las caracteristicas fundamentales del ambito
del Derecho que busca codificar como los objetivos que declara perseguir poniendo esta disonancia en entredicho la coherencia y
la pertinencia de esta iniciativa de codificacion nacional en un entorno juridico cada vez mas marcado por la armonizacion supra-
nacional. Vid. D. Bureau y H. Mur WarT, “Codifying Against the Clock ...: on a French Project for the Codification of Private
International Law”, Yearb. Priv. Int’l L., vol. 24, 2022-2023, pp. 247-260.

331 P, LAGARDE, “Quelques remarques sur le projet de codification du droit international privé frangais”, Rev. crit. DIP, 2022 pp.
515-520; H. GaupeMET-TALLON, “Quelques réflexions sur le projet de Code frangais de droit international privé du 31 mars 2022,
Journ. dr. int., vol. 149, n° 3, 2022, pp. 769-823.
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Para los redactores una parte importante de las relaciones del trafico externo sigue rigiéndose por
el Derecho nacional y cuando se detecta la presencia de los convenios internacionales y del Derecho de la
UE, resulta menester establecer normas nacionales de referencia o de adaptacion para facilitar su aplica-
cion®*?. Consideran ademas que muchas normas de Derecho positivo deben reformarse o completarse en
el marco de una vision global de la disciplina, y no de forma fragmentaria. De ahi que a partir de una “Ley
especial” se dispondra de un corpus juridico completo para dar respuesta a la creciente movilidad inter-
nacional de las personas a tanto para sus actividades contenciosas como de asesoramiento. Los redactores
consideran que el proyecto se ha esforzado por responder a tres retos esenciales: la sinergia de las fuentes
de la materia, la previsibilidad de las normas establecidas y la satisfaccion de los objetivos del DIPr3%,

C) Propuesta de una Ley General de Derecho internacional privado para Espaiia de 2000

86. La propuesta realizada por J.D. Gonzalez Campos en el afio 2000 de una “Ley General de
DIPr” para Espafia, muy inspirada en la Ley suiza de 1987, fue considerada muy atractiva debido a su
estructura y sistema, que garantizaba el tratamiento conjunto de las cuestiones de competencia judicial
internacional y de ley aplicable. Las lineas generales de la propuesta de trabajo permiten apreciar las
posibilidades de la extension de la Ley ratione materiae asi como, correlativamente, la amplitud de la
tarea que habria de llevarse a cabo:

1) El que puede constituir el Titulo 1 de la Ley general debe estar destinado, de un lado, a determinar
su objeto, es decir, las relaciones reguladas y los ambitos de materias propios del Derecho internacional
privado que comprende. De otro, a fijar con caracter general los supuestos en los que sus normas son
aplicables; estableciendo a este fin una reserva de indole general en favor tanto de las normas contenidas
en actos comunitarios como de las contenidas en tratados internacionales.

2) También puede lograrse un acuerdo sobre la necesidad de un Titulo II, de Disposiciones genera-
les, aunque las discrepancias puedan surgir, sin embargo, en lo que respecta tanto a su contenido como
a las soluciones concretas. Y sin entrar en las segundas si es preciso determinar, al menos, si han de
incluirse, y en caso afirmativo como, ciertas cuestiones de indole general, que conviene indicar a titulo
de ejemplo: a) si el Juez debe contar o no con una clausula correctora de la localizaciéon o «clausula de
excepciony de ciertas normas de conflicto y, en caso afirmativo, si es conveniente que ésta sea de indole
general, o, por el contrario, de caracter especial para determinadas materias. b) Si es conveniente incluir
las cuestiones relativas a la aplicacion de las disposiciones materiales imperativas del foro y de un sis-
tema extranjero, junto a la reserva general de “orden publico”, y si es conveniente agruparlas en un solo
precepto o en preceptos distintos.

3) Es preciso determinar, ademas, qué problemas generales de aplicacion de las normas de conflicto
deben ser regulados y, en los que se incluyan, como hacerlo. Lo que suscita dificultades particulares dado
que, de un lado, sobre estos problemas incide la existencia o no de una clausula correctiva de la localiza-
cion; y, de otro, al coexistir en el sistema normas de conflicto puramente “localizadoras” junto a normas
orientadas a un resultado material, es necesario en todo caso concretar su alcance.

4) Debe precisarse qué problemas de aplicacion de las normas de competencia judicial deben ser
regulados en estas Disposiciones comunes, bien directamente o por referencia.

5) Si se mantiene la nacionalidad como conexion de base del sistema para las materias relativas al
derecho de las personas fisicas y el derecho de familia, cabe plantearse como flexibilizarla y en qué ma-
terias; al igual que deben establecerse soluciones particulares para los supuestos de doble nacionalidad y
de apatridia; asi como, en su caso, soluciones sustitutorias respecto a otras conexiones.

6) En sucesivos Titulos de la Ley general debe establecerse la regulacion de los diferentes sectores
de materias, tratando conjuntamente tanto la competencia judicial como el Derecho aplicable y a este
fin es conveniente proceder en cada caso, como antes se ha dicho, bien mediante el establecimiento de
nuevas normas o la correccion de las existentes, bien mediante el empleo de “normas de referencia” a

332 M. Francoisk, “L’office du juge a la lumiére du projet de Code de droit international privé”, Journ. dr. int., vol. 150, n° 4,
2023, pp. 1209-1224.

333 Vid. D. Foussarp, M.L. NiBoYET y C. Nourissar, “ Réflexions méthodologiques sur le projet de code de droit international
privé”, Rev. crit. DIP, vol. 111, n° 3, 2022, pp. 477-501.
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preceptos incluidos en actos comunitarios, en tratados internacionales —en especial de aquellos que en el
ambito del Derecho aplicable son erga omnes— o en leyes especiales. En este tercer nucleo, los Titulos
que en una consideracion inicial cabe retener, serian los siguientes: III. Personas fisicas; IV. Relaciones
de familia; V. Relaciones de filiacion y alimentos; V1. Proteccion de incapaces mayores; VII. Sucesiones;
VIII. Obligaciones contractuales; IX. Obligaciones no contractuales; X. Bienes y derechos reales; XI
Personas juridicas y sociedades; XII. Conflictos de leyes derivados de la coexistencia de ordenamientos
civiles en Espafia®**.

Para que la reforma fuese viable, y se pudieran lograr los objetivos reformadores, era menester,
en opinidn del ponente, una cuidadosa delimitacion del ambito de lo que se iba a reformar, pero también
se requeria, una voluntad politica. Cualquier decision de esta indole requeriria, con caracter previo una
adecuada organizacion de las tareas que deberian conducir a un anteproyecto, lo que implicaba natural-
mente distinguir varias fases en la tarea y la existencia de diversos participantes principales. De acuerdo
con el plan propuesto, la fase inicial debia ser la de un debate tan amplio como fuera posible sobre la
conveniencia o no de la reforma, asi como sobre sus objetivos, su &mbito, el cauce formal y las técnicas
legislativas a utilizar y, por tltimo, sobre la estructura o las grandes lineas sistematicas de la Ley gene-
ral. Y en tal debate, sin duda el peso principal en la tarea corresponderia a la comunidad de Profesores
espafioles de Derecho internacional privado, aunque mucho podria ganar la discusion si participaran
en el mismo tanto quienes seleccionan, interpretan y aplican los preceptos legales vigentes del sistema
espaiol, los Jueces y Magistrados, como quienes los invocan ante los 6érganos jurisdiccionales, los Abo-
gados. Ello conducia, como primer elemento organizativo de la tarea, en la celebracion de un coloquio,
a partir de un cuestionario, donde se marcaria unas pautas para la labor futura. La segunda fase podria
ser la de distribucion de las tareas entre varias Comisiones de trabajo, para que éstas fueran aportando,
desde unas ponencias iniciales, unos resultados que luego serian objeto de debate en una Comision
plenaria. Por ultimo, cuando se lograse un texto completo por la Comision plenaria, pareceria oportuno
que el mismo fuese objeto de un nuevo debate general, en un Coloquio al efecto. Y tras las correcciones
del texto que este debate suscitase, en opinion del autor de la propuesta, el texto final corregido seria
sometido a la Comision General de Codificacion.

Sin embargo, la empresa del maestro espafiol termind con su prematura muerte, sin que nadie
tomara el relevo para continuar su labor***. Los planes legislativos de los sucesivos gobiernos no presta-
ron especial atencion a esta materia, aunque la eventualidad de una Ley de Derecho interregional parecio
tener mejor acogida.

87. Esta opcidn codificadora también fue objeto de consideracion en Portugal, cuyo modelo de
regulacion inspird en su dia al legislador espafiol. Tras un exhaustivo estudio de la cuestion el profesor
Moura Ramos considerd que la posicién mas solida respecto a la codificacion del DIPr no era su inte-
gracion en el Codigo civil sino que deberia regularse en una legislacion autdbnoma, como una Ley o un
Codigo de DIPr fundamentandose esta opinion que el alcance de dicha codificacion debe ir mas alla de
la designacion de la ley aplicable, que fue la principal preocupacion del Codigo de 1966, y abarcar tam-
bién cuestiones esenciales como la competencia judicial internacional y el reconocimiento de sentencias
extranjeras, areas que requieren una regulacion especifica y sistematica fuera del marco del Derecho
civil interno**.

334 J.D. GonzALEz Campos, “La reforma del sistema espafiol de Derecho internacional privado...”, loc. cit., pp. 364-369

335 Como tuve la oportunidad de escribir poco después “L’entrerprise du maitre espagnol s est arrétée avec son déceés préma-
turé, et pour l'instant aucun bras n’est venu relayer celui qui avait allumé et porté le flambeau de la réforme. Dans les projets
législatifs du nouveau gouvernement espagnol n’apparait pas celui d’une loi de Droit international privé. En revanche, une loi
de Droit interrégional semble y recevoir un meilleur accueil. Si par chance, ce projet devait prospérer et aboutir, il incitera a
reconsiderer dans son ensemble le Droit international privé espagnol. Et, peut—étre, un jour alors, de nouveau brillera la torche
allumée par mon maitre le professeur Gonzalez Campos”. Cf. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Le droit international privé d’aujourd’hui
ou le depassement des paradigmes”, Travaux Comité Fr. Dr. Int. Pr., 2006-2008, Paris, Ed. Pedone, 2009, pp.243-279, p. 25

36 Cf R.M.G. de Moura Rawmos, “A codificagio do direito internacional privado portugués...”, loc. cit.,p. 47
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2. Estado actual del sistema espafiol de Derecho internacional privado

88. A partir del panorama descrito puede extraerse que la reforma de los sistemas europeos de
DIPr ha sido un factor condicionante para reflexionar sobre la situacion espafiola y la posibilidad de que
el legislador proceda a una reforma en profundidad del sistema.

Los preceptos del Capitulo IV del Tit. Prel. Cc, que adquirieron en su dia una vocacion de ge-
neralidad como indica la rabrica que lo intitula, fueron objeto de numerosas criticas sobre todo cuando
se sometian a una en comparacion con otras codificaciones estatales europeas. Se destaco la falta de
alineacion con las tendencias contemporaneas, donde las normas de conflicto de leyes se trasladaban
gradualmente a leyes especiales, algo que no habia ocurrido en Espafia, donde tampoco se siguio el
camino de la especializacion en la regulacion del trafico juridico externo, una tendencia observada en
Europa occidental y América latina. Pero no puede negarse que la ampliacion del enfoque normativo del
DIPr en Espafia en distintos cuerpos legales, permitié una regulacion detallada de materias antes dejadas
a la jurisprudencia, lo que coadyuvo a acentuar certeza en las relaciones del trafico externo.

El hecho de que los Codigos civiles hayan sido durante muchos afios la sede normativa del
principal del DIPr en los Estados europeos continentales ha tenido varias consecuencias significativas
en la evolucion de este ordenamiento. En primer lugar, dado que los Codigos regulaban esencialmente
las relaciones civiles, se produjo la marginacion, por parte de la doctrina del DIPr, tanto del examen de
las relaciones mercantiles como de las de Derecho publico. Esta situacion condujo, en segundo lugar, a
la marginacion, durante décadas, de la dimension judicial de las relaciones del trafico privado externo,
limitando asi el objeto de este ordenamiento al “conflicto de leyes”. Finalmente, se puso de manifiesto
con toda su intensidad las consecuencias de la carencia de una verdadera codificacion, entendida como
una sistematizacion completa de la materia. En suma, las sucesivas reformas parciales del Capitulo IV
del Tit. Prel. Cc condujeron una marcada dispersion normativa, afectando directamente su regulacion.

No puede negarse que la contemplacion del sistema espaiol de DIPr desde una perspectiva
codificadora ofrece una enorme complejidad, pues en los ultimos cincuenta afios ha experimentado
progresivamente un cambio significativo, donde otros cauces de produccion normativa ganaron protago-
nismo. Esto condujo a que el Capitulo I'V del Tit. Prel. Cc adquiriese un caracter cada vez mas residual.
Redactados sus preceptos originalmente con un proposito de abordar las respuestas las relaciones del
trafico privado externo conectadas con Espaiia en su totalidad han quedado ampliamente sobrepasados
por una constante legislacion fragmentaria, tal y como se ha apuntado con detenimiento en las paginas
anteriores al exponer las correcciones y vaciamiento del contenido de dicho Capitulo.

89. Configurado como sistema normativo con pluralidad de normas dentro de un marco unita-
rio, el modelo espaiiol de DIPr vigente se configura como un “polisistema” a partir de un conjunto de
enunciados normativos que comprenden consecuencias logicas, presidido por la Constitucién Espafiola
de 1978 como su punto prioritario de referencia, que incide en todos los sectores del ordenamiento juri-
dico desplazando el papel protagonista que hasta tiempos recientes desempefiaba el Tit. Prel. Cc. Junto
a dichos enunciados el sistema esta fuertemente configurado por participacion activa de nuestro pais en
convenios internacionales reguladores del trafico privado externo y por la la pertenencia a un circulo
juridico integrado, la UE, lo que habia supuesto una auténtica revolucion desde el punto de vista de los
cauces de elaboracion de normas juridicas*’. Y la consecuencia real se manifiesta en una fuerte disper-
sidn normativa de nuestro sistema de DIPr3.

337 Vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “Nuevas perspectivas de la cooperacion en el ambito de la justicia en la Union Europea”, Los dos
pilares de la Union Europea, Madrid, Coleccion Veintiuno, 1997, pp. 239-267; P.A. de MiGUEL AsEnsio, “Integracion europea y
Derecho internacional privado”, Revista de Derecho comunitario europeo, vol. 19971, pp. 413-445; id., “El Tratado de Amster-
dam y el Derecho internacional privado”, Diario La Ley (Union Europea), n® 4510, 30 marzo 1998, pp. 1-3.

338 En Espafia también era manifiesta la dispersion normativa en la dimension judicial del Derecho internacional privado El
régimen de la competencia judicial internacional estaba contemplado en la LOPJ de 1 de julio de 1985, que dedicé a esta materia
el Tit. I del Libro I (arts. 21 a 25). Al lado de estos preceptos de moderna factura, el sistema de reconocimiento y ejecucion de
sentencias continu6 regulandose por los obsoletos arts. 951 a 958 LEC de 1881 hasta ser reemplazados por Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil. Y ello, sin ignorar las aportaciones al sistema efectuadas por la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria.
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Cincuenta afios después, el Capitulo IV del Tit. Prel. Cc puede considerarse como una reliquia
historica. La labor del legislador en este periodo ha llevado a una especializacion normativa tal que
las soluciones generales de los arts. 8 a 12 del Codigo Civil se han vuelto residuales y, de un lado, la
participacion masiva de Espafa en tratados internacionales de DIPr y, de otro, la pertenencia de Espa-
fia a la UE, ha acentuado esta situacion. Hoy en dia, el sistema se comprende unicamente a través de
la “recopilacion codificacion privada”, que ha producido algunos textos fruto de un ingente trabajo de
ordenacién y sistematizacion, cuya pretension es solucionar de manera didactica complejas operacio-
nes de delimitacion normativa®®. El tnico inconveniente es que el manejo de estos textos requiere una
preparacion previa que muchos operadores juridicos desconocen por seguir aferrados a una inercia de
aplicacion obsoleta, como se evidencia aliin hoy, en algunas decisiones de nuestros tribunales, donde
contintian aplicindose de arts. 8 a 12 Cc en su version de 197434,

90. Cumplidos los cincuenta afios, el contenido Capitulo IV del Tit. Prel. Cc quedo tan afectado
por las sucesivas modificaciones operadas, sobre todo en el art. 9, que apenas quedan huellas de la redac-
cion original. Las reformas, hasta la fecha, han sido las siguientes: art. 9.2° (Ley 11/1990, de 15 de octubre,
sobre reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no discriminacion por razon de sexo), art.
9.3° (Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo), art. 9.4° (Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion, Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia), art.
9.5° (Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion; Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma
del Cédigo Civil, en aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo, Ley 18/1999, de 18
de mayo, de modificacion del articulo 9, apartado 5, del Codigo Civil; Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcion internacional), art. 9.6° (Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia; Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion), art. 9.7° (Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia) art. 9.8°
(Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no discrimi-
nacion por razon de sexo), art. 10.8° (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), art. 12.6°.11
(derogado y paso a integrar el art. 281.2° in fine de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil)

Aunque no se trate de conseguir un sistema espafiol de nueva planta, no es menos cierto que,
como minimo, es preciso superar lo que hoy tiene de estrecha y anticuada la regulacion contenida en los
arts. 8 a 12 Cc Y si se aspira a lograr una adecuada regulacion del trafico externo en los afios veinte del
sigo XXI que, ademas, guarde correspondencia con lo que es comun en el ambito europeo, ello reque-
rira tanto la especializacion de los supuestos regulados como la diferenciacion entre normas puramente
localizadoras y normas orientadas a un resultado material.

2. Ambitos de actuacién del legislador espaiiol

91. A diferencia de otros sistemas juridicos, Espaiia no ha contado nunca con una Ley Especial
que regulara de manera integral los problemas del trafico juridico externo. En cambio, los diversos

339 Existen dos recopilaciones imprescindibles para el manejo del DIPr espaiiol a partir de dos sistematicas distintas: la Legisla-
cion basica de Derecho Internacional privado, 32° edicion actualizada a septiembre de 2022, Madrid, Tecnos, 2022, a cargo de N.
Bouza VipaL, F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ y M. VIRGOS SoRIANO (en las primeras ediciones participaron J.D. GonzALEzZ CAMPOS y A.
Borras) y la Legislacion de Derecho internacional privado, 25* ed., Granada, Comares 2023, preparada por S. ALVAREZ GONZALEZ,
C. EspLUGUES MoOTA, P. JIMENEZ BLANCO y S. SANCHEZ LORENZO.

30 Como muestra de la querencia a aplicar los preceptos del Titulo Preminar cabe referirse a tres decisiones recientes SAP
Madrid 25* 1 marzo 2022 (ECLI:ES:APM:2022:2820), SAP Madrid 1421 julio 2023 (ECLI:ES:APM:2023:13719) y SAP 13* 16
febrero 2024 (ECLI:ES:APM:2024:2361)
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sectores del DIPr estaban y siguen dispersos en distintos cuerpos legales y de diverso rango, lo que
complicaba la articulacion de soluciones coherentes. Bien entendido que la Ley Especial de DIPr, si bien
era aconsejable desde una dimensidn de técnica legislativa, no era la panacea que resolviese todos los
problemas del trafico juridico externo en el sistema espafiol. Existian otros procedimientos de reforma
global de un sistema de DIPr capaces de dotar a este ordenamiento de la necesaria coherencia interna.

El ntcleo normativo principal del DIPr espaiiol residia en el Codigo civil, especificamente en el
Capitulo IV del Titulo Preliminar. Desde 1943, las reformas se habian limitado a este titulo, sin considerar
una Ley Especial para regular esta materia, tanto en su dimension internacional como interregional. Esta
decision legislativa no favorecia la autonomia formal del DIPr espafiol ni facilitaba una vision unitaria de
sus problemas. La reforma de 1974 del Tit. Prel. Cc afiadié numerosas disposiciones a los arts. 8 a 16 Cc,
pasando de un sistema rudimentario de normas de conflicto a uno mucho mas complejo. Esto obligaba
a los juristas a referirse a parrafos y subapartados, complicando la interpretacion y aplicacion del DIPr.

La doctrina espafiola critico constantemente esta situacion. Una Ley Especial de DIPr hubiera
permitido una regulacion mas detallada de los problemas del trafico privado externo y una reglamen-
tacion integral de los distintos sectores del DIPr. Sin embargo, el legislador espafiol optoé por una dis-
persion normativa, como lo demostrd el Anteproyecto de reforma de 1983, que quedo relegado, pero
reflejaba una tonica continuista. La Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modificé la regulacion
del matrimonio en el Codigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio y la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modificaron determinados
articulos del Cddigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion, también ilustra-
ron esta dispersion, al introducir normas de DIPr en distintas secciones del Codigo civil. Este el método
de reformas graduales no ha aportado unos resultados positivos, pues a sus insuficiencias se afiadi6 la
incomprensible tardanza del ajuste de las normas de conflicto del Codigo civil.

La ausencia de una Ley Especial ha obligado a los operadores juridicos a buscar en textos lega-
les dispersos e incluso en diferentes rubricas del propio Codigo civil, especialmente en relacion con el
Derecho aplicable. Si bien una Ley Especial no era una panacea, su ausencia complicaba la coherencia
normativa pues no existia una voluntad decidida de una reforma del Tit. Prel. Cc a pesar de las criticas®!..

3. Directrices para una eventual reforma del Derecho internacional privado en Espaia

92. Teniendo en cuenta las reflexiones anteriores las directrices pueden resumirse en tres.
Consistiria la primera en superar la actual fragmentacion y dispersion normativa, mediante la
articulacion de un marco general que aporte orden, coherencia interna y unidad valorativa a todos los ele-
mentos del sistema. Este marco en vez de centrarse en crear un sistema de nuevo cufio, deberia ocuparse en
estructurar y modificar las normas existentes para garantizar su cohesion, especialmente en las relaciones
entre la dimension judicial y la ley aplicable, asi como entre las normas que inciden sobre un mismo sector.
La segunda directriz residiria en facilitar la aplicacion practica del sistema, proporcionando a
jueces y operadores juridicos mayor certeza y previsibilidad en las soluciones juridicas, lo cual requerira
una sistematizacion que incluya normas concretas y normas de referencia que indiquen claramente las
disposiciones internacionales, comunitarias o internas aplicables en cada caso. Una mayor claridad en
la regulacion fortaleceria valores constitucionales como la seguridad juridica y la estabilidad normativa.
Por ultimo, deberian abordarse las actuales carencias de contenido, adaptando el sistema a la
creciente complejidad de las relaciones privadas internacionales, a partir del desarrollo de nuevas ca-
tegorias normativas, incluyendo, normas de conflicto mas flexibles, disefiadas para alcanzar resultados
materiales especificos, y establecer grupos normativos que combinen reglas generales con supuestos
especializados. Operacioén que sélo puede lograrse con éxito si se alinea el sistema con el proceso de
comunitarizacion seguido en la UE, respetando los valores nacionales al tiempo que se armonizan las

341 La Seccion de lo Civil de la Comision General de Codificacion trabajo en una revision parcial entre 1981 y 1983, resultando
en un Anteproyecto publicado en 1985, de alcance limitado, pero de gran calidad técnica y valor juridico. Este documento podria
servir de base para una futura codificacion mas coherente del DIPr espaiiol. BIM“J, n° 105, 1985.
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soluciones con otros sistemas europeos para responder a las demandas del trafico juridico internacional
contemporaneo’#,

93. La voluntad de corregir la imprevisibilidad juridica en el ambito del DIPr puede entenderse
en funcion de su tradicion erudita y pretoriana*”. Sin embargo, el deseo de aumentar su atractivo resulta
menos evidente, dado que amplios sectores de esta rama juridica se encuentran actualmente fuera del
alcance del legislador nacional. Espafia participa en numerosos convenios internacionales promovidos
por la Conferencia de La Haya y, como Estado miembro de la Unioén Europea, aplica reglamentos adop-
tados con base en los apartados 2 y 3 del art. 81 TFUE. Estos reglamentos, disefiados para consolidar un
espacio de libertad, seguridad y justicia, han unificado aspectos clave del DIPr en los Estados miembros,
particularmente en lo relativo a contratos, dafios, divorcio, sucesiones, regimenes matrimoniales y efec-
tos patrimoniales de las uniones registradas.

Al disminuir significativamente el papel de las fuentes nacionales en la regulacion del DIPr
espafiol se suscita una pregunta legitima: ;cual es el interés del legislador espafiol en desarrollar una
codificacién nacional de esta rama juridica? Esta interrogante no es exclusiva de Espafa. Paises como
Italia, Bélgica, los Paises Bajos, la Reptiblica Checa y Hungria han optado por codificar su Derecho in-
ternacional privado, demostrando que los Estados miembros de la UE, pese al proceso de europeizacion,
consideran valiosa la codificacion a nivel nacional.

Desde su entrada en vigor del TFUE en 2009, el art. 81, apartado 3, permite a la UE Europea
adoptar reglamentos en materia de DIPr. Sin embargo, el procedimiento legislativo especial requerido
para estos reglamentos, que exige la unanimidad de los Estados miembros, ha contribuido a la fragmen-
tacion del DIPr en el ambito de la Unién. Ante la falta de unanimidad, se ha recurrido al procedimiento
de cooperacion reforzada, que permite que al menos nueve Estados miembros adopten un acto legislati-
vo de la Union sin necesidad del consenso de todos. Este mecanismo ha dado lugar a reglamentos euro-
peos sobre divorcio, regimenes matrimoniales y efectos patrimoniales de uniones registradas, generando
una unificacion diferenciada del DIPr de familia en la UE**.

La unificacidon por materias, aunque util, tiene limitaciones. Los convenios y reglamentos in-
ternacionales no proporcionan una regulacion exhaustiva del Derecho internacional privado, sino que
refuerzan su fragmentacion. Este caracter incompleto justifica la necesidad de una codificacion nacio-
nal, que se convierte en el Gnico medio para lograr una regulacion integral de esta rama juridica. En
consecuencia, las normas nacionales son imprescindibles para completar los vacios dejados por los
instrumentos internacionales y europeos, ofreciendo una vision sistematica y coherente que mitigue la
fragmentacion inherente al sistema actual.

94. Las consideraciones hasta aqui efectuadas permiten establecer las lineas generales del pre-
sente proyecto, justificar la eleccion de una Ley especial como técnica legislativa adecuada y la eleccion
de una Ley especial no so6lo responde al caracter autonomo del DIPr, sino a lo conveniente, por razones
practicas, facilitando una posible actualizacion. También aconsejan proceder al disefio tripartito de la
materia regulada tripartito: competencia judicial, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de decisiones.

Sumariamente expuestas, las lineas generales de una empresa codificadora de esta envergadura
serian, en esencia, las siguientes:

342 Cf. J. Basepow, “15 Years of European Private International Law. Achievements. Conceptualization and Outlook”, Entre
Bruselas y La Haya, Liber Amicorum Alegria Borrds, Marcial Pons, 2013, pp. 175 ss, esp. p. 183.

343 B, Oppetit, “Le droit international privé, droit savant”, Rec. des cours, vol. 234, 1992, pp. 331-433.

34 J.C. FERNANDEZ Rozas, “Un hito mas en la comunitarizacion del Derecho internacional privado: regimenes economicos ma-
trimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, La Ley Union Europea, n° 40, 2016, 29 pp.; P. QuinzA REDONDO,
“La unificacion —fragmentada— del Derecho internacional privado de la unidén europea en materia de régimen econémico matrimo-
nial: el reglamento 2016/1103”, Revista General de Derecho Europeo ,1n° 41,2017; D. MARIN CONSARNAU “Quo vadis cooperacion
reforzada y el Derecho internacional privado”, El mercado uinico en la Union Europea: balance y perspectivas juridico—politicas,
Madrid, Dykinson, 2019, 109—-120; A.L. Carvo Caravaca y J. CArRrAscOSA GONZALEZ, “Ley aplicable al divorcio internacional y
autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado de la Unién Europea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
14,1n°2,2022, pp. 194-261.
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i)

ii)

iii)

iv)

Ordenacion de las materias. Frente a la alternativa de contemplar particularizada cada
institucion y proyectar sobre ella las soluciones de cada una de estas ribricas (como par-
cialmente se recoge en la Ley DIPr suiza, en el Codigo DIPr belga) o introducir dentro de
cada una de tales rubricas las instituciones consideradas, parece més adecuada esta tltima
opcion por permitir al operador juridico individualizar la concreta cuestion de DIPr a la
hora de su especifica solucion. Esta tltima técnica, a la que se adhiri6 la Ley DIPr italiana,
también ha sido seguida por La Ley uruguaya y por la Ley Dominicana.

Disposiciones comunes. La Ley deberia ir precedida de un Titulo I destinado a la deter-
minacion del objeto de la Ley referido a la regulacion de las relaciones privadas interna-
cionales de caracter civil y comercial en lo que concierne a la extension y a los limites de
la jurisdiccion espafiola, a la determinacion del Derecho aplicable y a las condiciones del
reconocimiento y ejecucion de las decisiones extranjeras, con tres exclusiones expresas: la
materia administrativa; el arbitraje comercial y la quiebra y otros procedimientos analogos.
Seria aconsejable establecer a continuacion dos reservas generales a la aplicacion de la
Ley: en primer lugar, la preferencia de los tratados internacionales de los que el Estado o
sea parte que prevaleceran sobre las disposiciones de la Ley y, en segundo lugar, lo dispues-
to en Leyes especiales reguladoras de relaciones privadas internacionales. El titulo deberia
cerrarse con un apartado dedicado a la definicion de los criterios determinantes de la ley la
residencia habitual, tanto de las personas fisicas, como de las personas juridicas.
Extension y limites de la jurisdiccion espariola en materia civil y comercial. Cabe insistir
en la conveniencia de dedicar un titulo especifico al ambito de actuacion los tribunales es-
pafioles y de sus limites a través del juego de los foros de competencia, como la expresion
de los intereses u objetivos de politica legislativa del sobre la base del modelo fijado por los
Reglamentos de Bruselas.

Determinacion de la Ley aplicable. Esta cuestion deberia integran un Titulo especifico
organizado en dos ribricas. La primera incluiria las denominadas “normas reguladoras”,
cuya funcion es dar una respuesta a la ley rectora del concreto supuesto del trafico privado
externo que vendria ordenado a través de normas de conflicto materialmente orientadas, de
la siguiente manera: Derecho de la persona, Derecho de familia, proteccion de incapaces
y obligaciones alimentarias, sucesiones y donaciones, obligaciones contractuales, obliga-
ciones no contractuales y bienes y, si bien el ambito material del Titulo presta especial
atencion a la materia civil y mercantil, seria oportuno dar una respuesta a la ley aplicable
al contrato de trabajo. La segunda rubrica comprenderia un bloque normativo relativo a las
llamadas “normas de aplicacion”. Con el nuevo modelo de norma de conflicto multilateral
con el que estarian redactados los preceptos de este sector, muchos de estos problemas
tenderian a desaparecer, por lo que no parece oportuno realizar una ordenacion pormeno-
rizada de los mismos, por lo cual estaria justificado su caracter escueto y con un objetivo
simplificador*®*, que excluye del reenvio.

Reconocimiento y ejecucion de decisiones y actos extranjeros. También esta materia seria
objeto de un titulo independiente referido a sentencias extranjeras y a actos juridicos cons-
tituidos en el extranjero con especial hincapié en los actos de jurisdiccion voluntaria 'y a a
la eficacia de los documentos publicos extranjeros.

IX. Consideraciones finales

95. El balance de la codificacién del DIPr muestra un panorama complejo, caracterizado por una
dualidad entre los esfuerzos internacionales y los procesos nacionales de codificacion, con resultados
mixtos pero también algunos avances significativos.

3% K. SiEHR, “General Problemes of Private International Law in Modern Codification: De lege lata and de lege ferenda”,
Yearb. Priv. Int’l L., vol. 7, 2005, pp. 17-61.
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1)  La codificacion internacional: un logro limitado. La idea de codificar el DIPr mediante
fuentes internacionales ha tenido un alcance mas restringido de lo esperado. Los convenios
internacionales en vigor son pocos y limitados en su alcance, lo que lleva a calificar la
codificacion internacional como un fracaso parcial. Sin embargo, su impacto no puede ser
completamente desestimado, ya que ciertos textos internacionales, como los desarrollados
por la Conferencia de La Haya, han servido mas como modelos normativos que como
instrumentos vinculantes. Esto les ha permitido influir indirectamente en las legislaciones
nacionales, impulsando una tendencia hacia la convergencia.

ii) La proliferacion de codificaciones nacionales: un efecto positivo. La proliferacion de co-
dificaciones nacionales, lejos de generar la disparidad normativa que algunos temian, ha
favorecido la construccion de un verdadero modelo internacional o transnacional de DIPr.
Aunque persisten diferencias, y en menor medida divergencias, en las reglas de conexion
jurisdiccional y normativa, existe una notable amplitud de coincidencias que conforman
un campo comun en esta rama del Derecho. Los legisladores nacionales observan las co-
dificaciones de otros paises, lo que genera un proceso de influencia mutua que contribuye
a la convergencia normativa. Este fendmeno ha sido alimentado por los esfuerzos interna-
cionales de armonizacion, lo que demuestra que, aunque los convenios internacionales no
siempre logran adhesiones amplias, las ideas que contienen pueden tener un impacto signi-
ficativo en los sistemas juridicos nacionales. El balance general de la codificacién del DIPr
revela un escenario de progresiva convergencia, a pesar de los limites de los esfuerzos inter-
nacionales y de las diferencias locales. Si bien la codificacion internacional no ha alcanzado
sus metas iniciales, su influencia indirecta, combinada con la tendencia de los Estados a
observar y adoptar soluciones similares, ha fomentado una armonizacién de facto en esta
area del Derecho. Este proceso hibrido, en el que lo nacional y lo internacional interactan,
demuestra que la codificacion del Derecho internacional privado, aunque imperfecta, sigue
siendo un esfuerzo valioso para enfrentar los desafios del trafico juridico globalizado.

iil) Adaptacion local del modelo transnacional. Un aspecto importante es que, aunque existe
un modelo transnacional emergente, los legisladores nacionales suelen adaptar este modelo
a las circunstancias locales, respetando las particularidades sociales, economicas y juridicas
de sus jurisdicciones. Esto permite que las codificaciones nacionales mantengan su funcio-
nalidad interna mientras se alinean con los principios y tendencias globales del Derecho
internacional privado.

96. Un Codigo o una Ley Especial de DIPr debe equilibrar la autonomia normativa de los
Estados con la necesidad de ofrecer soluciones coherentes y practicas en el contexto internacional. Su
contenido ideal deberia incluir normas que regulen la competencia judicial internacional, estableciendo
criterios claros para determinar la jurisdiccion de los tribunales nacionales en asuntos internacionales,
como el domicilio, la ubicacion de bienes o el lugar de cumplimiento de contratos, y definiendo foros
exclusivos o prohibitivos en determinadas materias. Asmismo, debe abordar el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones extranjeras, fijando condiciones como la reciprocidad, el respeto al orden ptblico
y la adecuada notificacion de las partes, asi como los procedimientos para garantizar la efectividad de las
sentencias extranjeras en el ambito nacional.

Un Cédigo o Ley Especial también deberia contener reglas sobre la designacién de la ley sus-
tantiva aplicable a relaciones internacionales, diferenciando entre materias contractuales, familiares,
sucesorias y patrimoniales, incluyendo mecanismos para abordar cuestiones complejas como el reenvio,
el fraude a la ley, el conflicto de calificaciones y la cuestion preliminar. Asimismo, deberia priorizar la
autonomia de la voluntad en contratos internacionales, estableciendo sus limites para equilibrar los in-
tereses de las partes con los principios fundamentales del sistema juridico.

En cuanto a la legalizacion y validez de documentos extranjeros, el Codigo deberia regular el re-
conocimiento de documentos publicos y privados, como escrituras notariales y certificados de nacimien-
to, matrimonio y defuncion, estableciendo reglas claras sobre su legalizacion o apostilla para garantizar
su aceptacion en el territorio nacional. También deberia incluir referencias explicitas a los tratados y
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convenios internacionales que el Estado haya suscrito, definiendo su relacion jerarquica con las normas
internas y los mecanismos para integrar su impacto en el sistema juridico nacional.

97. Desde una perspectiva estructural, un Cédigo de DIPr podria optar por unificar normas
sustantivas y procesales, como han hecho paises como Suiza, Italia y Bélgica, considerando al DIPr
como un sistema integral en el que fondo y procedimiento se entrelazan para responder a la naturaleza
internacional de las relaciones reguladas. Alternativamente, podria separarse en codigos distintos, in-
corporando los aspectos procesales al Codigo de Procedimiento Civil y dejando las normas de conflicto
y sustantivas en el Codigo de DIPr. En cualquier caso, debe reconocerse que las soluciones dadas por
los tribunales nacionales tienen un impacto limitado a su propio ordenamiento, lo que exige reglas que
aseguren la coordinacidn con otros sistemas juridicos y la integracion armoénica de las decisiones en el
contexto internacional.

Por tanto, un “Cdédigo de Derecho Internacional Privado” debe concebirse como un cuerpo co-
herente e integral que combine normas sustantivas y procesales, respetando la autonomia normativa de
los Estados y asegurando su interrelacién con los compromisos internacionales y debe, ademas, ser lo
mas completo posible para colmar las eventuales lagunas que suscite su aplicacion.

La opcion de un unico codigo que abarque ambos tipos de normas, como el modelo suizo, re-
sulta la mas adecuada para garantizar un enfoque practico, completo y alineado con las necesidades del
trafico juridico internacional, permitiendo responder de manera efectiva a la complejidad inherente de
las relaciones internacionales privadas y facilitando la armonizacién normativa a nivel global. Es objeti-
vo que debe primar en todo momento es facilitar la aplicacion de las normas adoptados a los operadores
juridicos y su consecucion exige respuestas claras o, al menos elementos que faciliten las respuestas, sin
necesidad de recurrir a otras fuentes.

Desde una perspectiva general, no es posible desatender sin més la opinion de que dada la velo-
cidad y la forma de la legislacion de la Union, el Derecho nacional esta a punto de perder gran parte de
su importancia en el ambito del DIPr en un futuro previsible. Esta postura tiene cierta relevancia, pero no
significa que no quede espacio suficiente para un Derecho internacional privado nacional significativo.

98. En vista del éxito de los esfuerzos de unificacion de la UE en el ambito del DIPr, podria pa-
recer que la adopcion de nuevas codificaciones nacionales en los Estados miembros de la UE ya no tiene
sentido. Sin embargo, las experiencias seguidas en otros sistemas demuestran que, después de todo, la
adopcion de nuevas codificaciones si tiene cierto sentido., pese a la complejidad que entrafia enfrentarse
a una pluralidad de instrumentos juridicos. A medida en que va produciéndose una mayor unificacion
dentro de la UE una Ley especial espaifiola debera tener muy en cuenta las materias reguladas por el
Derecho de la UE. El proceso de unificacion del DIPr de la Union dista mucho de haberse completado
y todavia existen lagunas sustanciales a las cuales hay que dar respuesta.

La propuesta de reforma del DIPr espafiol partiria de la necesidad de superar la fragmentacion
normativa y la dispersion de fuentes, con el fin de articular un marco general que aportaria orden, co-
herencia interna y unidad valorativa. En lugar de crear un sistema completamente nuevo, la reforma
se ocuparia de estructurar y ajustar las normas existentes, garantizando una mayor conexion entre la
competencia judicial, la ley aplicable y el reconocimiento de decisiones, asi como entre las normas que
incidirian en sectores especificos. Este proceso buscaria ofrecer a los operadores juridicos —jueces,
abogados y demas profesionales— mayor certidumbre y previsibilidad, de modo que las soluciones
resultarian mas estables y claras. Con ello, se fortalecerian valores constitucionales como la seguridad
juridica y la estabilidad normativa.

Paralelamente, las soluciones contenidas en una Ley Especial de DIPr deberian ser suficiente-
mente precisas, especialmente en aquellos casos en los que los supuestos considerados hayan alcanzado
una madurez suficiente a través del desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia. No obstante, también es
importante que estas soluciones no sean excesivamente restrictivas ni demasiado detalladas, ya que esto
podria limitar su aplicabilidad y adaptabilidad en el futuro. La codificacién debe ser lo suficientemente
flexible para permitir su evolucién conforme surjan nuevos desarrollos doctrinales y jurisprudenciales,
evitando imponer restricciones prematuras cuando las soluciones atn no hayan sido plenamente conso-
lidadas por la practica y la reflexion juridica. En este sentido, la precision deberia ser equilibrada con la

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 735-826 825
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9352


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9352

Jost CarLOs FERNANDEZ RozAs Elaboracion y significado de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974...

prudencia necesaria para no comprometer la capacidad de adaptacion de la Ley Especial a los cambios
futuros de las transacciones privadas internacionales.

No puede negarse que esta reforma atenderia las carencias de contenido, asumiendo la compleji-
dad creciente de las relaciones privadas internacionales. Para ello, se desarrollarian normas de conflicto
mas flexibles, capaces de perseguir objetivos materiales concretos, y se crearian grupos normativos que
combinarian reglas generales con supuestos especializados. Todo esto se alinearia con la dinamica de
la UE, respetando los valores nacionales a la vez que se armonizarian las soluciones con otros sistemas
europeos y tendria especial relevancia porque la europeizacion del DIPr habria limitado la accion le-
gislativa nacional. Sin embargo, la experiencia de otros Estados miembros, como Italia o Bélgica, ha
demostrado que la codificacion nacional seguira siendo 1til, dado que reglamentos y convenios inter-
nacionales, aunque unificarian aspectos parciales, no abarcarian todos los ambitos, generando vacios y
fragmentacion. Por ello, la elaboracion de una ley especial que codifique el DIPr espafiol, con un disefio
tripartito (competencia judicial, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de decisiones), contribuiria a
facilitar la actualizacion y la adaptacion a nuevas realidades.

Esta ley especial se estructuraria de manera que, en un titulo preliminar, se definiria el objeto, el
alcance, las exclusiones, las reservas a favor de tratados y normas especiales, asi como los criterios para
determinar la residencia habitual. A continuacion, un titulo especifico abordaria la extension y limites de
la jurisdiccion espaiiola, otro la determinacion de la ley aplicable mediante normas de conflicto flexibles,
y un tercero el reconocimiento y ejecucion de decisiones y actos extranjeros.

En definitiva, la reforma ofreceria un instrumento nacional coherente, solido y adaptable, capaz
de complementar las soluciones europeas y de responder mejor a las demandas del trafico juridico in-
ternacional.
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