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Resumen: Esta contribucion se centra en el desarrollo y evolucion del Derecho internacional pri-
vado de la Union Europea, como fenémeno determinante de la erosion de las normas sobre ley aplicable
de los Estados miembros. Aborda la transformacion del marco competencial e institucional, asi como
los elementos comunes caracteristicos de las normas de la Union sobre Derecho aplicable, destacando la
profunda transformacion de nuestro sistema recogido en el Titulo Preliminar del Cédigo civil.
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Abstract: This contribution focuses on the main features of the development of European Union
private international law, as a crucial element undermining the significance of the national rules on
applicable of the Member States. It deals with the transformation of the institutional framework, as well
as the basic features of the Union’s choice of law rules, highlighting the profound transformation of the
Spanish system as set out in the Preliminary Title of the Civil Code.
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1. Planteamiento

1. La presente contribucion se enmarca en el contexto de un analisis colectivo sobre el cincuen-
tenario del Titulo Preliminar del Codigo Civil desde la perspectiva del Derecho internacional privado.
La unificacion de las normas sobre ley aplicable por parte de la Unidén Europea es el principal fendmeno
determinante del progresivo desplazamiento de las reglas de conflicto contenidas en el Titulo Preliminar,
como consecuencia del principio de primacia del Derecho de la Unién y del alcance de la armonizacion
llevada a cabo en el seno de la Unidn. Otras aportaciones de este esfuerzo colectivo abordan de manera
especifica la evolucion y permanencia en la actualidad de las normas de los Capitulos IV y V del Titulo
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Preliminar del Cédigo civil en los diversos sectores del Derecho privado, tanto desde la perspectiva del
Derecho internacional privado como del Derecho interregional.

2. La presencia de esos analisis especificos, referidos a los diversos grupos de materias, como el
Derecho de la persona y de la familia, el Derecho patrimonial y el Derecho de sucesiones, que se pres-
tan a tratar la concreta repercusion de los instrumentos de la Union y de los convenios internacionales
sobre las normas de cada uno de esos sectores del Titulo Preliminar del Cdodigo civil, explica que esta
contribucidn responda a un enfoque general, en buena medida introductorio. Se centra en los principales
rasgos del desarrollo y evolucion del Derecho internacional privado de la Unidn durante las tltimas dé-
cadas, como fendmeno determinante de la erosion de la aplicacion de las normas del Titulo Preliminar
del Cédigo civil, desplazadas por las adoptadas en el seno de la Unién en cada una de las materias que
son objeto de analisis especifico en esas otras contribuciones

I1. Fundamentos de la europeizacion de las normas sobre Derecho aplicable

3. Las limitaciones inherentes al desarrollo de la unificacion del Derecho privado (material) en el
seno de la Unidn constituyen un elemento determinante de la pervivencia de una situacion de pluralismo
normativo que menoscaba la previsibilidad del régimen de las relaciones privadas transfronterizas también
en el seno de la Unidn. Ahora bien, el nivel de seguridad juridica de las relaciones privadas transfronterizas
requerido para garantizar el buen funcionamiento del mercado interior puede alcanzarse con el estableci-
miento de reglas uniformes en materia de ley aplicable, sin necesidad de unificar amplias parcelas de los
Derechos privados de los Estados miembros'. Esta constatacion ha condicionado la funcion atribuida en
la UE al desarrollo de normas comunes de Derecho aplicable como instrumento clave de integracion. En
la evolucion del proceso de integracion se ha considerado preferible una solucion, que junto a un cierto
nivel de armonizacion de las legislaciones materiales en sectores donde exista una especial necesidad de
armonizacion, respete la coexistencia de diferentes ordenamientos juridicos nacionales y asegure un nivel
razonable de coordinacion, mediante la unificacion de las normas sobre determinacion de la ley aplicable?.

4. La unificac 6n de las normas sobre determinacion de la ley aplicable facilita que el trata-
miento de las diversas situaciones privadas internacionales no varie en funcion del Estado miembro en
el que se plantee la controversia. Esta circunstancia resulta coherente con el alcance y el contenido de
la unificacion de las normas de competencia judicial,® asi como con la caracterizacion del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales de otro Estado miembro como elemento fundamen-
tal sobre el que se construye la cooperacion judicial en asuntos civiles en el seno de la Union (art. 81
TFUE), basada en la confianza reciproca entre sus Estados miembros

5. Frente a las especiales dificultades inherentes a la armonizacion de las legislaciones materia-
les o sustantivas de Derecho privado de los Estados miembros, la uniformizacion de las reglas de Dere-
cho aplicable implica una distorsion menor de los ordenamientos nacionales afectados y es respetuosa
con su diversidad y con la igualdad entre tales ordenamientos.* La elaboracion por parte de la Union de

' Vid., K.F. KREUZER, ‘“Die Europdisierung des Internationalen Privatrechts -Vorgaben des Gemeinschftsrecht”, P.C. MULLER-
GraFfr (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen, Nomos, Baden-Baden, 1993, pp. 373-447, pp. 408-409; J.D.
GonzALEz Campos, “Diritto privato uniforme e diritto internazionale privato”, P. Picone (dir.), Diritto internazionale privato e
diritto comunitario, Padua, 2004, pp. 33-64; y J.C. FERNANDEZ Rozas, lus mercatorum. Autorregulacion y unificacion del Dere-
cho de los negocios transnacionales, Madrid, 2004, p. 400; y J. Basedow, EU Private Law (Anatomy of a Growing Legal Order),
Intersentia, 2021, pp. 696-707.

2 Cf. W. FIKENTSCHER, ‘“Harmonizing National and Federal European Private Laws, and a Plea for a Conflicts-of-law Ap-
proach”, M. Bussani Y U. MarTtel (eds.), The Common Core of European Private Law, La Haya, Kluwer, 2003, pp. 43-48, p. 48.

3 Vid., v.gr., R. ARENAs Garcia, “Cinco décadas de proceso codificador en la UE: historia de un éxito”, C. ESPLUGUES MOTA,
P. D1aco Diaco v P. JiMENEz Branco (eds.), 50 afios de Derecho internacional privado de la Union Europea en el divan, Tirant
lo blanch, 2019, pp. 23-51, p. 38.

4 Cf. P. Hay, O. Lanpo, R. RoTunDA, “Conflict of Laws as a Technique for Legal Integration”, M. CAPPELLETTI, M. SECOMBE,
J. WEILER (eds.), Integration Through Law, vol. 1.2, Berlin, De Gruyter, 1986, pp. 161-259, pp. 168-170.
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instrumentos de Derecho internacional privado uniforme, en tanto garantice a las relaciones privadas
transfronterizas la seguridad juridica necesaria para el buen funcionamiento del mercado interior, resulta
una via intermedia de coordinacion legal acorde con las exigencias de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad (art. 5 TUE). Este planteamiento facilita el respeto a la identidad cultural de los Es-
tados miembros (en algunos de los cuales, como en Espaiia, incluso coexisten dentro de ellos diversas
legislaciones territoriales en materias juridico-privadas) en linea con lo dispuesto en el articulo 4.2 del
Tratado de la Union Europea (TUE)® -segun el cual, la Union respetara la identidad nacional de los Es-
tados miembros-, al tiempo que posibilita cierta competencia entre ordenamientos®.

6. El aludido objetivo de garantizar a las relaciones privadas transfronterizas la seguridad juridi-
ca necesaria para el buen funcionamiento del mercado interior aconseja que la técnica de coordinacion
basica a nivel comunitario sea la unificacion de las normas sobre Derecho aplicable (especialmente de
las aplicables a las situaciones intracomunitarias) y no su mera armonizacion. La preferencia por la unifi-
cacion se traduce en la identificacion del reglamento como instrumento normativo con eficacia directa y
aplicacioén inmediata que resulta idoneo a estos efectos. El empleo de meras directivas objeto de posterior
transposicion en las legislaciones nacionales se considera que no garantiza con caracter general el nivel
de previsibilidad requerido. Semejante planteamiento se corresponde, como se analizard mas adelan-
te, con la practica reiterada en la adopcion de actos comunitarios especificos de Derecho internacional
privado desde el Tratado de Amsterdam y condiciona como las legislaciones de los Estados miembros
en la materia resultan desplazadas por las normas de la Union. Ademas, el elevado niimero de Estados
miembros de la UE tras sus sucesivas ampliaciones dificulta y es un factor adicional que desaconseja el
empleo de convenios internacionales entre Estados miembros a estos efectos, frente a la practica inicial
en el seno de la Comunidad Econémica Europea con base en el antiguo articulo 220 TCEE.”

7. Ese enfoque se ha traducido en la adopcion en las ultimas tres décadas de un conjunto signifi-
cativo de reglamentos de la Unidn con un amplio ambito de aplicacion y normalmente sin restricciones
territoriales a su aplicacion por los tribunales de los Estados miembros. Ello resulta determinante de
la especial y profunda repercusion durante las ultimas tres décadas del proceso de integracion europea
sobre el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo civil, que ha sido mucho mayor que sobre el con-
junto de nuestro Derecho privado.

I11. Evolucion del marco competencial e institucional
1. Tratado de Amsterdam
8. Elemento clave en la europeizacion del Derecho internacional privado fue la entrada en vigor

el 1 de mayo de 1999 del Tratado de Amsterdam,® lo que incluso fue considerado como el cambio mas
importante producido en el ambito del Derecho internacional privado en todo el siglo XX°. Entre las

5 Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea (TUE) y del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) Protocolos Anexos del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea Declaraciones anejas al Acta Final de la Conferen-
cia intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007, DO C 202 de 7.6.2016, pp. 1-388

¢ Vid., en el contexto en el que se gesto la atribucion de competencias especificas en materia de Derecho internacional priva-
do a la Comunidad Europea, S. Arvarez GonzALEZ, “Pasado, presente y futuro del Derecho internacional privado comunitario”,
Dereito (Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela), vol. 5, 1996, pp. 9-48, pp. 19-22; A.V.M. STRUYCKEN,
“Les conséquences de I’intégration européenne sur le développement du droit international privé”, R. des C., t. 232, 1992, pp.
257-384, pp. 278-285; H. KocH, “Private International Law: A Soft Alternative to the Harmonisation of Private Law?” ERPL,
vol. 3, 1995, pp. 329-342, esp. pp. 336-339

" Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 y que entr6 en vigor
el 1 de enero de 1958.

8 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Union Europea, los Tratados constitutivos de las Comuni-
dades Europeas y determinados actos conexos, DO C 340 de 10.11.1997, pp. 1-144.

9 A. BorrAs, “Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam”, REDI, vol. LI, 1999 (2), pp. 383-426, p. 383.
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novedades del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, por el que se modificaron el TUE, los
tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, destacd desde la
perspectiva del Derecho internacional privado, el que por primera vez figurara en el texto del TCE una
mencion expresa a “las normas. .. sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion”.

9. En concreto, el art. 61 TCE dispuso que “(a) fin de establecer progresivamente un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia, el Consejo adoptara:... ¢) medidas en el ambito de la cooperacion
judicial en materia civil, de conformidad con el art. 65”. Por lo tanto, la adopcion de medidas en el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil paso a ser competencia comunitaria, en los términos
del articulo 65 TCE (que con ciertas modificaciones coinciden con los del actual art. 81 del TFUE). El
articulo 65 TCE mencion6 expresamente no solo el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones, sino
también, entre otros, “los conflictos de leyes y de jurisdiccion”. Se tratd de una evolucion que altero sus-
tancialmente la situacion previa, en la que las normas convencionales elaboradas con base en el antiguo
articulo 220 TCEE (convertido después en el art. 293 TCE) quedaban fuera del ambito comunitario en
sentido propio, sin perjuicio de que la participacion en tales convenios internacionales se limitara a los
Estados miembros y respecto de algiin instrumento normativo, como el Convenio de Bruselas de 1968,
antecedente del Reglamento 1215/2012 o Reglamento Bruselas I bis,!" se garantizara su interpretacion
uniforme con intervencion del entramado judicial comunitario.

10. Al dejar constancia expresa en el TCE de la necesidad de reforzar la uniformizacion de
las normas sobre ley aplicable de los sistemas nacionales de Derecho internacional privado, el Titulo
IV de la Tercera Parte TCE resultante del Tratado de Amsterdam representé un progreso significativo,
reflejando en el propio TCE que la falta de compatibilidad “de las normas sobre conflictos de leyes y
jurisdiccion” de los Estados miembros puede menoscabar el correcto funcionamiento del mercado inte-
rior. Ademas, la prevision expresa de competencias comunitarias en materia de Derecho internacional
privado ha facilitado una elaboracion sistematica de instrumentos comunitarios en este ambito, superan-
do la intervencion legislativa puntual y esporadica en esta materia, tradicional de los actos de Derecho
comunitario derivado adoptados previamente!?.

11. Como el empleo del articulo 61.c) TCE (y art. 67) en tanto que base juridica s6lo se preveia
en el articulo 65 TCE “en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior”,
cabia cuestionar si esa base juridica era suficiente para la adopcion de medidas que unifiquen las nor-
mas de Derecho internacional privado de los Estados miembros y que tengan un ambito de aplicacion
espacial universal. Este tipo de normas tienen como consecuencia desplazar por completo dentro de
su ambito de aplicacion material y temporal a las normas de fuente interna de los Estados miembros,
como las contenidas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil (en linea con la situacion
bien conocida ya en relacion con el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales'?), incluso para determinar el régimen juridico de relaciones vinculadas s6lo con terceros
Estados. Por ello, se podia cuestionar si realmente eran imprescindibles con un alcance tan amplio para
el correcto funcionamiento del mercado interior y podian, por lo tanto, adoptarse con el articulo 65 TCE
como Unica base juridica.

12. Respecto al procedimiento de adopcion, las medidas previstas en el articulo 65 TCE debian
respetar los estrictos términos del articulo 67 TCE, que durante un periodo transitorio de cinco afios man-

19 Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (version consolidada), DO C 27 de 26/01/1998, pp. 1-33.

! Reglamento (UE) n © 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (version refundida), DO L 351 de 20.12.2012, pp. 1-32.

12 Cf. F. PocAr, “La comunitarizzazione del Diritto internazionale privato: una European Conflict of Laws Revolution?”,
Rivdirint.prproc., vol. XXXVI, 2000, pp. 873-884, pp. 882-883.

13 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, DO
L 266 de 9.10.1980, pp. 1-19.
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tuvo un régimen casi intergubernamental respecto de estas cuestiones, al menoscabar las facultades de
iniciativa normativa de la Comision, limitar la intervencion del Parlamento y exigir la unanimidad para
que el Consejo decidiera. El Tratado de Niza'* incluy¢ en el articulo 67 TCE un nuevo apartado 5, seglin
el cual “las medidas previstas en el articulo 65 TCE, con exclusion de los aspectos relativos al Derecho
de familia” debian ser adoptadas por el Consejo de conformidad con el procedimiento de codecision es-
tablecido en el articulo 251 TCE. En consecuencia, respecto de las medidas en el ambito del Derecho de
familia continué aplicandose la unanimidad tras la entrada en vigor del Tratado de Niza, en contraste con
la situacion respecto de las reglas de Derecho internacional privado referidas a otras materias

13. La posibilidad de plantear ante el Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales respecto a la
interpretacion del nuevo Titulo IV de la Parte III TCE (en el que se integraba el art. 65) y a la validez
o interpretacion de actos de instituciones comunitarias basados en ese Titulo aparecia formulada en el
articulo 234 TCE en términos mas estrictos que los que operan con caracter general. La restriccion se
manifestaba en que tales cuestiones prejudiciales en el marco del mencionado Titulo IV s6lo podian
proceder de los tribunales nacionales cuyas decisiones no fueran susceptibles de ulterior recurso judicial
de Derecho interno.

2. Tratado de Lisboa

14. E1 1 de diciembre de 2009 entr6 en vigor el Tratado de Lisboa," que modificé el TCE, que
pas6 a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (TFUE). El Tratado de Lisboa no
alter6 de manera sustancial la situacion establecida tras el Tratado de Amsterdam en lo que respecta al
alcance de las competencias comunitarias especificas en el &mbito del Derecho internacional privado.
No obstante, si implico algunos cambios relevantes, en buena medida vinculados a la transformacion
institucional llevada a cabo por el propio Tratado de Lisboa, que entre otras cuestiones determind que
—finalmente— la Unidén Europea, que pasaba a estar dotada de personalidad juridica, sustituyera a la Co-
munidad Europea.

15. El caracter continuista del TFUE en el ambito del Derecho internacional privado queda de
manifiesto al comparar que los aspectos mas significativo del antiguo articulo 65 TCE aparecen ahora
reproducidos en el articulo 81 TFUE, que es el tnico que integra el Capitulo titulado “Cooperacion ju-
dicial en material civil” que forma parte del Titulo V (“Espacio de libertad, seguridad y justicia”) de la
Tercera Parte del TFUE.

16. En lo que respecta a los tres sectores basicos del Derecho internacional privado, el articulo 81
TFUE se limita a reiterar los términos del articulo 65 TCE, si bien incorpora algunos afiadidos. Destaca
el potencial de la inclusion de la referencia en el articulo 81.e) TFUE a la posibilidad de adoptar en este
ambito las medidas necesarias para “garantizar” la tutela judicial efectiva. Se pretende asi reforzar lo que
afirma el articulo 67.4 TFUE (que es el primero del mencionado Titulo V y que contiene ciertas disposi-
ciones generales), que so6lo establece que la Union “facilitara la tutela judicial, garantizando en especial
el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”.

17. El hecho de que en relacion con los tres sectores basicos del contenido del Derecho interna-
cional privado el articulo 81 TFUE se limite a reproducir en lo fundamental los términos del articulo 65
TCE no merece una opinion especialmente favorable. Teniendo en cuenta la experiencia y los logros de
la década precedente, cabia haber aprovechado la modificacion de los tratados constitutivos llevada a

14 Tratado de Niza por el que se modifican el Tratado de la Union Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos, DO C 80 de 10.3.2001, pp. 1-87.

15 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, DO C 306 de 17.12.2007, pp. 1-271
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cabo en el Tratado de Lisboa para prever una atribucion de competencia a las instituciones de la Union
en términos mas precisos y respetuosos con las necesidades de la integracion y el modo como esas
competencias se habian ya venido ejerciendo. Por ejemplo, resulta claro que los Reglamentos Roma I'¢
y Roma II'7 no se limitan a garantizar “la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miem-
bros en materia de conflictos de leyes”, como se afirma en el articulo 81 TFUE. Esos instrumentos, y
los otros adoptados posteriormente en materia de ley aplicable en el marco del articulo 81 TFUE, lo que
establecen es una auténtica unificacion de normas de ese sector en sus respectivos ambitos de aplicacion,
lo que determina el desplazamiento de normas nacionales, como las contenidas en los apartados 4, 5, 6
y 9 del articulo 10 del Cdédigo civil.

18. La experiencia acumulada ya en los afios precedentes y el peculiar significado de las normas
de Derecho internacional privado como instrumento de integracion en el marco de la UE avalaban que
en los diversos sectores del Derecho internacional privado lo aconsejable en el ambito de la Union es la
verdadera unificacion de las normas de competencia judicial internacional y derecho aplicable, como re-
flejaban ya el Reglamento Bruselas I, el Reglamento Roma I y el Reglamento Roma II. Resulta evidente
que tales instrumentos no se limitan a la “aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros” (art. 81.1 TFUE) ni a garantizar sencillamente la compatibilidad de las normas
de los Estados miembros en materia de competencia judicial internacional y ley aplicable. Por ello, hu-
biera sido aconsejable una redaccion diferente del articulo 81 TFUE que dejara claro que la atribucion
de competencia a la Unidn en esta materia comprende la posibilidad de establecer normas comunes y
unitarias que implican una verdadera unificacion, tipicamente mediante reglamentos

19. El Tratado de Lisboa si introdujo algo méas de flexibilidad en uno de los aspectos en los que
los términos restrictivos de la atribucién de competencias en materia de Derecho internacional privado
habian planteado mas dudas en relacion con el articulo 65 TCE, como ha quedad antes indicado. Ese
articulo hacia referencia en su primer parrafo a que pueden adoptarse en este ambito medidas “en la
medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior”, restriccion que gener6d dudas
acerca de las posibles limitaciones de esa base juridica para la adopcion de normas de alcance universal,
como las empleadas en la unificacion de las reglas de conflicto llevada a cabo por el Reglamento Roma
Iy Roma I1, asi como los instrumentos posteriores en materia de Derecho aplicable.

20. Como los motivos de que ese tipo de instrumentos no tengan restricciones espaciales o te-
rritoriales a su ambito de aplicacion son convincentes, y se trata de una opcion necesaria para evitar la
complejidad e inseguridad juridica inherente a la existencia de reglas de conflicto especificas para las
situaciones intracomunitarias, resultaba cuestionable esa pretendida limitacion a lo que sea necesario
para el mercado interior. Sobre este particular, el articulo 81 TFUE introdujo un elemento adicional de
flexibilidad, coherente con la practica previa -y posterior- de las instituciones comunitarias al adoptar
reglamentos en este ambito, pues matiza la vinculacion con el mercado interior, al hacer referencia en
su apartado 2 a “y en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado inte-
rior”. Al afadir “en particular” la redaccion actual aclara que permite la adopcion de ese tipo de reglas
de conflicto de caracter universal sin requerir una justifica i6n especifica de que resultan necesarias para
el correcto funcionamiento del mercado interior.

21. Otro aspecto importante en el que el Tratado de Lisboa consolidé el marco establecido por
el Tratado de Amsterdam —sin perjuicio de la repercusion de los cambios institucionales- es el relativo al
procedimiento legislativo de adopcion de las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia
civil. Se mantiene el tratamiento especifico de las medidas relativas al Derecho de familia para las que

16 Reglamento (CE) 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DO
L 177 de 4.7.2008, pp. 6-16.

17Reglamento (CE) 864/2007, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma
1), DO L 199 de 31.7.2007, pp. 40-49.
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el articulo 81.3 TFUE prevé la necesidad de que el Consejo se pronuncie por unanimidad, en linea con
la situacion previa conforme al articulo 67 TCE, lo que ha resultado en la practica determinante de la
relevancia del mecanismo de la cooperacion reforzada para la adopcidn de algunos de los instrumentos.
Salvo en materia de Derecho de familia, el resto de las medidas en este ambito se adoptaran, de con-
formidad con el articulo 81.2 TFUE, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, regulado en el
articulo 294 TFUE (antiguo art. 251 TCE).

22. Asimismo, tras el Tratado de Lisboa se mantuvo la peculiar posicion del Reino Unido, Irlan-
da y Dinamarca —prevista en el articulo 69 TCE-, para que pudieran quedar al margen de los diversos
instrumentos adoptados en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil. Asi resulté de lo dis-
puesto en el Protocolo (n® 21) sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda respecto del espacio de
libertad, seguridad y justicia, asi como del Protocolo (n° 22) sobre la posicion de Dinamarca.

23. Un aspecto en el que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa represent6 un avance notable
fue el relativo a la competencia del Tribunal de Justicia para conocer de cuestiones prejudiciales relativas,
entre otras, a la cooperacion judicial en materia civil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 267
TFUE (antiguo art. 234 TCE). En el régimen previo introducido por el Tratado de Amsterdam, el muy cri-
ticado articulo 68 TCE preveia la aplicacion de un régimen diferenciado, distinto del establecido con ca-
racter general en el articulo 234 TCE, que en la practica restringia los tribunales de los Estados miembros
que podian plantear cuestiones prejudiciales en este ambito, pues limitaba esa posibilidad a los 6rganos
judiciales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno.

24, Tras el Tratado de Lisboa el Tribunal de Justicia adquirié una competencia prejudicial ge-
neral en el ambito del espacio de libertad, seguridad y justicia, al desaparecer el articulo 68 TCE. La
competencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse con caracter prejudicial en el ambito de la coo-
peracion judicial en materia civil tiene como consecuencia que todos los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales pueden tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa plantear cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia también en este sector, lo que resulta un avance significativo, habida cuenta de que
en relacion con instrumentos que regulan aspectos como la competencia judicial internacional pueden
estar presentes especiales intereses que justifican que la cuestion prejudicial se plantee en la fase inicial
del litigio, pues, por ejemplo, puede ser determinante de que los tribunales de ese Estado carezcan de
competencia para conocer del litigio.

IV. Rasgos basicos de la europeizacion de las normas de Derecho aplicable
1. Unificacion

25. Entre las caracteristicas de los instrumentos de Derecho internacional privado adoptados
con base en las disposiciones que introdujo el Tratado de Amsterdam en el TCE, contenidas ahora en el
articulo 81 TFUE, cabe destacar el dato de que siempre el tipo de acto elegido para establecer normas
comunes sobre ley aplicable ha sido el reglamento. Ciertamente, en el ambito de la Union se halla am-
pliamente consolidado el criterio de que una coordinacion efectiva de las reglas de conflicto requiere su
unificacion, lo que implica el empleo del reglamento como instrumento normativo. Por otra parte, la vin-
culacion de las normas unificadas sobre ley aplicable con los objetivos de integracion y con el correcto
funcionamiento del mercado interior, se corresponde con la importancia atribuida en la configuracion de
esas normas al objetivo de proporcionar previsibilidad y seguridad juridica.

26. Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la actividad normativa de las institu-
ciones comunitarias en el ambito de la ley aplicable se ha traducido en la adopcidn de reglamentos, que
ha supuesto una unificacion de las normas de conflicto entre los Estados miembros de amplio alcance.
En linea con las particulares caracteristicas de este instrumento como medio de unificacion, se trata de
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actos que son obligatorios en todos sus elementos y directamente aplicables en cada Estado miembro, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 288 TFUE. Lo anterior determina que tipicamente desplacen de
manera directa dentro de su &mbito de aplicacion a las normas preexistente nacionales en materia de ley
aplicable, como las contenidas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

27. El recurso a ese tipo de acto es un elemento comun a todos los instrumentos de cooperacion
judicial civil adoptados en este ambito, como reflejan, en particular, los siguientes instrumentos: Regla-
mento Roma I; Reglamento Roma II; Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones de alimentos;'8
Reglamento (UE)1259/2010 sobre la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (Roma IIT)';
Reglamento (UE) 650/2012 en materia de sucesiones mortis causa;?® Reglamento (UE) 2015/848, sobre
procedimientos de insolvencia;?' Reglamento (UE) 2016/1103 en materia de regimenes econémicos
matrimoniales;? y Reglamento (UE) 2016/1104 en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas.?® También es el tipo de acto elegido en los trabajos actualmente en curso para expandir la
unificacion de las normas sobre ley aplicable a nuevos ambitos, como los derechos reales?, la filiacio 2
y la proteccion de adultos.?

28. La unificacion de las normas de conflicto en el seno de la UE ha resultado especialmente
efectiva en la medida en que ha tenido lugar mediante la adopcidn de instrumentos especificos que con-
tienen normas que desplazan a las existentes en los Estados miembros y que regulan —dentro del ambito
material y temporal del instrumento correspondiente- el conjunto de las situaciones que impliquen un
conflicto de leyes, incluso en los supuestos en los que la ley designada no es la de un Estado de la UE

29. Mas alla de los instrumentos especificos elaborados en el ambito de la cooperacion judicial
civil, la creacion de reglas de conflicto uniformes en otros instrumentos del derecho derivado tiene
una repercusion limitada sobre los sistemas nacionales, incluidas las normas sobre ley aplicable del
Titulo Preliminar del Cddigo civil. A este respecto, cabe sefalar que la creacion de ciertas instituciones
juridico-privadas de &mbito supranacional que no eliminan las instituciones equivalentes de ambito na-
cional, pero atribuyen a los operadores la opcion entre la de &mbito comunitario y la nacional, ha tenido
lugar mediante reglamentos que incluyen ciertas normas sobre ley aplicable. Este fenomeno resulta bien
conocido, en particular, en el sector societario, mediante la sociedad anénima europea®” y la sociedad

18 Reglamento (CE) 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, DO L 7 de 10.1.2009, pp. 1-79.

19 Reglamento (UE) n ° 1259/2010, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, DO L 343 de 29.12.2010, pp. 10-16

2 Reglamento (UE) n © 650/2012, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa
y a la creacion de un certificado sucesorio europeo, DO 201 de 27.7.2012, pp. 107-134.

2 Reglamento (UE) 2015/848, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (version refundida), DO L 141
de 5.6.2015, pp. 19-72.

22 Reglamento (UE) 2016/1103, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matri-
moniales, DO L 183 de 8.7.2016, pp. 1-29.

2 Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales
de las uniones registradas, DO L 183 de 8.7.2016, pp. 30-56.

2 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a los efectos frente a terceros de
las cesiones de créditos, COM/2018/096 final, de 12 de marzo de 2018

5 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento de las resolucio-
nes y a la aceptacion de los documentos publicos en materia de filiacién y a la creacion de un certificado de filiacion europeo,
COM/2022/695 final, de 7 de diciembre de 2022

26 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las medidas y la cooperacion en materia de proteccion de los adultos, COM/2023/280 final, de 31 de
mayo de 2023.

2" Vid. articulo 1.1 Reglamento (CE) n°® 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto
de la Sociedad An6nima Europea (SE), DO L 294 de 10.11.2001, pp. 1-21.
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cooperativa europea®®; asi como en el de la propiedad industrial, mediante, entre otros, los reglamentos
sobre la marca comunitaria y el disefio comunitario®.

30. Como los reglamentos que crean estas instituciones juridicas no proporcionan una regula-
cién omnicomprensiva, y el ordenamiento comunitario, por el limitado alcance de sus reglas de Derecho
privado, no puede colmar esas lagunas, resulta normalmente relevante fijar una norma que determine la
legislacion de qué Estado miembro debe completar en cada caso las carencias de la normativa comuni-
taria. Ahora bien, el impacto uniformizador de los sistemas nacionales de Derecho internacional privado
de estas reglas de conflicto comunitarias es muy limitado, en la medida en que su funcién se reduce a
determinar qué ordenamiento de un Estado miembro debe ser empleado para suplir las carencias norma-
tivas de las disposiciones comunitarias reguladoras de esa concreta institucioén europea.

31. Por otra parte, también tiene un impacto limitado el que ciertas directivas de armonizacién
contienen normas sobre ley aplicable en materias particulares, incluyendo reglas sobre la aplicabilidad
de normas de armonizacién a situaciones juridico-privadas transfronterizas. Se trata de reglas que deter-
minan las situaciones a las que resulta de aplicacion la normativa de armonizacion, por lo que su empleo
suele ser clave en situaciones en las que la directiva fija un nivel unitario de proteccion, que proporciona
un nivel de tutela mas elevado que el que esta presente en muchos sistemas extranjeros, de modo que la
norma sobre ley aplicable concreta la vinculacion exigida con la UE como determinante de la imperativa
aplicacion del estandar de proteccion. Las normas sobre el particular imponen un mandato a los Estados
miembros de garantizar la aplicacion del estandar de proteccion a todas las relaciones transfronterizas
que presenten un vinculo significativo con la Comunidad, como sucede con el articulo 6.2 de la Direc-
tiva 1993/13/CE sobre clausulas abusivas en los contratos concluidos por consumidores y el articulo 12
de la Directiva 2008/122/CE sobre contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico.
Se trata de normas cuya transposicion en nuestro ordenamiento no tuvo lugar mediante la modificacion
de las normas del Titulo Preliminar del Codigo Civil sino en el marco de la legislacion especifica de
transposicion de las correspondientes directivas, como es el caso de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios®' y de la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa
y de intercambio y normas tributarias.*?

2. Universalidad y geografia variable

32. Ademas de su adopcion mediante reglamentos, otro rasgo comun relevante de todos los
instrumentos adoptados en el ambito de la cooperacion judicial civil reguladores de la ley aplicable es
su caracter universal. La ley designada por las reglas de conflicto de cada uno de esos instrumentos se
aplica aunque no sea la de un Estado miembro. Por consiguiente, se trata de instrumentos cuyas normas

28 Vid. articulo 8 Reglamento (CE) n° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad
cooperativa europea (SCE), DO L 207 de 18.8.2003, pp. 1-24.

¥ Vid. articulo Reglamento (UE) 2017/1001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la mar-
ca de la Union Europea (version codificada), DO L 154 de 16.6.2017, pp. 1-99; articulo 88 Reglamento (CE) n°® 6/2002 del
Consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y modelos comunitarios, DO L 3 de 5.1.2002, pp. 1-24. Ademas, vid.
articulo 8.2 Reglamento Roma II. En relacion con la interpretacion de este ultimo, vid. STJUE de 3 de marzo de 2022, Acacia,
C-421/20, EU:C:2022:152.

3 Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los
consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio, DO L 33 de 3.2.2009, pp. 10-30.

31 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, BOE, nim. 287, de 30 de noviembre de 2007. Véase
la STJCE de 9 de septiembre de 2004, Comision c. Espafia, C-70/03, EU:C:2004:505, que declara el incumplimiento de Espafia
al no haber adaptado plenamente el Derecho espaiiol al articulo 6.2 Directiva 93/13/CE sobre clausulas abusivas.

32 BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.
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sobre ley aplicable resultan de aplicacion por los tribunales de los Estados miembros sin ninguna res-
triccion territorial en todas las situaciones comprendidas dentro de su ambito de aplicacion material, que
comporten un conflicto de leyes, es decir estdn conectadas con dos o mas ordenamientos juridicos. A
modo de ejemplo, las normas del Reglamento Roma II resultan de aplicacion con independencia de cual
sea la nacionalidad o residencia habitual del presunto responsable y de la victima, de donde se localice
el dafo, y de que la ley designada por la regla de conflicto sea o no la de un Estado miembro (art. 3)

33. Ese alcance espacial tan amplio de los instrumentos que unifican las normas sobre ley apli-
cable es determinante para evitar la coexistencia de normas de conflicto diferentes para las situaciones
intracomunitarias y extracomunitarias, lo que podria ser una fuente de inseguridad juridica.** La juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, como ilustra su sentencia Owusu*, ha puesto de relieve en el marco
de la competencia judicial internacional que las normas que tienen como objetivo eliminar los obsta-
culos al funcionamiento del mercado interior pueden ser normas que no se apliquen Unicamente a las
situaciones que tienen un vinculo efectivo y suficiente con el funcionamiento del mercado interior. El
objetivo de eliminar los obstaculos al mercado interior puede justificar que sean también de aplicacion a
otras situaciones que contengan un elemento de extranjeria. Asimismo, en su Dictamen 1/03 el Tribunal
de Justicia puso de relieve que el capitulo II del RBI tiene por objeto unificar las reglas de competencia,
no solo para los litigios de caracter intracomunitario sino también para los que contengan un elemento
de extranjeria, con la finalid d de eliminar los obstaculos al funcionamiento del mercado interior resul-
tantes de las diferencias entre las legislaciones nacionales en la materia. Sus normas establecen un siste-
ma global aplicable no sélo a las relaciones entre los Estados miembros®. Si bien estas afirmaciones en
la jurisprudencia del TJCE han ido referidas a la unificacion de las reglas de competencia judicial inter-
nacional, cabe entender que pueden proyectarse también sobre la unificacion de las reglas de conflicto

34. Como ha quedado ya apuntado, esta evolucion resultd avalada por el Tratado de Lisboa que,
para facilitar la adopcion de instrumentos sobre ley aplicable con un ambito de aplicacion universal,
modifico la redaccion del antiguo articulo 65 TCE introduciendo un elemento de flexibilidad en el actual
articulo 81 TFUE. Su apartado 2 hace ahora referencia a la adopcion por la Unidn de instrumentos con
normas sobre ley aplicable “y en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del
mercado interior”. Al afadir “en particular” se pretendia aclarar que esta base juridica permite la adop-
cion de reglas de conflicto de caracter universal

35. A modo de ejemplo, el ambito de aplicacion material y alcance universal del Reglamento
Roma I -y de su antecedente el Convenio de Roma de 1980- son determinantes de la marginacion de las
normas del Cdédigo Civil sobre ley aplicable a los contratos. Conforme al art. 1.1. del Reglamento Roma
I, sus disposiciones son aplicables a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil “en las
situaciones que impliquen un conflicto de leyes”, de manera que su regulacion va dirigida a determinar
el régimen aplicable a todos los contratos internacionales y desplaza a las normas nacionales en la mate-
ria. Esta conclusion no resulta alterada en lo sustancial por el hecho de que el ap. 2 del art. 1 Reglamento
Roma I prevea que sus normas no se aplicaran a una serie de cuestiones, pues se trata de materias en
las que la determinacion de la ley aplicable no ha tenido lugar tradicionalmente a través de las reglas de
conflicto en el ambito contractual, sino que han sido objeto de un tratamiento especifico, que justifica su
exclusion del Reglamento Roma I 'y del Convenio de Roma. En concreto, entre las materias que quedan
expresamente al margen se encuentran las relativas a: estado civil; capacidad (sin perjuicio de que los
arts. 13 Reglamento Roma Iy 11 Convenio de Roma establecen una regla sobre el particular); contratos

3 Destacando que la universalidad es la Ginica opcion razonable en el caso de las normas sobre ley aplicable, vid. S. SAN-
cHEZ LoreNnzo, “Cincuenta afios de Derecho internacional privado de la Unién Europea: el lado oscuro”, 50 afios de Derecho
internacional privado... op. cit., pp. 53-86, p. 56.

3 STICE de 1 de marzo de 2005, Owusu, C-281/02, EU:C:2005:120.

3 Vid. Dictamen TJCE 1/03, de 7 de febrero de 2006, relativo a la competencia de la Comunidad para celebrar el nuevo
Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, apdos. 142-146.
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sucesorios y matrimoniales; derechos y obligaciones derivados de relaciones de familia; obligaciones
derivadas de letras de cambio, cheques y pagarés, asi como de otros instrumentos negociables cuando se
trate de obligaciones que deriven de su caracter negociable; convenios de arbitraje y de eleccion de foro;
cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y personas juridicas.

36. E1 TJIUE ha confirmado que como el RRI, segtn su articulo 1.1, “se aplica a las obligacio-
nes contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes”,
también es aplicable a los contratos entre parte de una misma nacionalidad “siempre que incluyan
un elemento de extranjeria”, por ejemplo, al tenerse que ejecutar alguna de las prestaciones contrac-
tuales en otro Estado o al presentar vinculos con operaciones con conexiones con otros Estados. La
circunstancia de que en esas situaciones la nacionalidad comun sea de un Estado miembro o de un
tercer Estado resulta en principio irrelevante, pues el otro factor -junto al elemento de extranjeria-
determinante para la aplicacion del RRI, que conforme a su articulo 2 tiene un ambito de aplicacion
universal, es que se trate “de un litigio ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro” (como
es el caso de Espaifia).*

37. Como consecuencia de su alcance universal, las normas de conflicto de todos los reglamen-
tos con normas sobre ley aplicable adoptados en el marco de la cooperacion judicial civil resultan de
aplicacion por los tribunales o autoridades espafioles en el ambito material cubierto por el reglamento
correspondiente con independencia de que los otros ordenamientos con los que esté vinculada la si-
tuacion sean o no de Estados miembros. El caracter universal de todos estos reglamentos determina
el desplazamiento dentro de su ambito material de las normas del régimen de fuente interna, como las
incluidas en los articulos 9.2, 9.8, 10.4, 10.5, 10.6, 10.8 y 11 Coédigo Civil.

38. Asimismo, el desplazamiento total dentro del ambito material correspondiente de las normas
de conflicto nacionales ha condicionado la nueva redaccion dada a los articulos 9.6 y 9.7 Cédigo Civil
por el por el articulo 2.1 de la Ley 26/2015, de 28 de julio. En concreto, la remision inicial del nuevo
articulo 9.6 Codigo Civil en materia de ley aplicable a la proteccion de menores inicamente al Convenio
de La Haya de 1996 responde al ambito de aplicacion universal que presentan las normas de derecho
aplicable de ese instrumento internacional.

39. Por su parte, la redaccion dada al articulo 9.7 Codigo Civil en la Ley 26/2015 se limita a refl -
jar que, por su alcance universal y ambito de aplicacion material, para nuestros tribunales y autoridades
resulta en todo caso determinante en materia de obligaciones de alimentos entre parientes el Protocolo
de La Haya de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias. Virtud de esa modificacion fue
eliminar de nuestro ordenamiento las antiguas reglas sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias
del articulo 9.7 Codigo Civil previo, desplazadas totalmente desde hace afios por la normativa interna-
cional, de modo que su pervivencia en el Titulo preliminar del Codigo Civil inicamente podia ser fuente
de confusion. No obstante, el modo como se lleva a cabo ahora la referencia a la normativa internacional
puede suscitar dudas. Teniendo en cuenta que la UE tiene competencia exclusiva en esta materia y que
la aplicacion del mencionado Protocolo de La Haya de 2007 en nuestro sistema es consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 15 del Reglamento (CE) 4/2009 en materia de alimentos, relativo también a la
ley aplicable, podria haber resultado apropiado la referencia a la legislacion de la UE.

40. Al margen de las normas del Capitulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil, cabe rese-
fiar que el caracter universal del Reglamento Roma III explica también que la modificacion del apartado
2 del articulo 107 Codigo Civil por la disposicion final 1.28 de 1a Ley 15/2015, de 2 de julio, suprimiera
las normas de fuente interna sobre ley aplicable a la separacion o divorcio previamente contenidas en el
articulo 107.2 Cédigo Civil y las sustituyera por la remision a las normas de la Union Europea.

3 STJUE de 14 de septiembre de 2023, Diamond Resorts Europe y otros, C-632/21, EU:C:2023:671.
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41. Un factor que limita el alcance de la unificacion llevada a cabo por los instrumentos de la
Unién en materia de cooperacion judicial internacional es que no resultan de aplicacion en todos los
Estados miembros.

42. Por una parte, de acuerdo con el Protocolo num. 21 del TFUE sobre la posicion del Reino
Unido y de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia y su Protocolo niim. 22 sobre
la posicion de Dinamarca estos tres paises tienen la posibilidad de no participar en esos instrumentos,
lo que -dejando de lado la situacion del Reino Unido, habida cuenta del Brexit-, se ha traducido en que
Dinamarca se haya mantenido en gran medida al margen de la cooperacion en este ambito.

43. Por otra parte, conforme al articulo 81.3 TFUE, las medidas relativas al Derecho de familia
con repercusion transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un procedimiento legis-
lativo especial, en el que el Consejo se pronunciara por unanimidad. La imposibilidad de alcanzar la
unanimidad se ha traducido en que buena parte de los instrumentos sobre ley aplicable en esa materia
se hayan adoptado mediante la instauracion de una cooperacion reforzada entre una parte de los Estados
miembros de la UE. Tal es el caso, en particular, del Reglamento (UE)1259/2010 por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacidon judicial (Roma
IIT); Reglamento (UE) 2016/1103 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales; y Reglamento (UE) 2016/1104 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas.

44. No obstante, cabe sefialar que la no participacion en esos instrumentos de ciertos Estados de
la Union carece de relevancia desde la perspectiva de la aplicacion de las normas sobre ley aplicable de
estos instrumentos por los tribunales y autoridades espafiolas. Como consecuencia del caracter universal
de sus reglas sobre ley aplicable, éstas se aplican respecto de las situaciones internacionales vinculadas
con Estados no participantes, e incluso cuando designan como aplicable la ley de un Estado no parti-
cipante. En consecuencia, las normas sobre ley aplicable de esos instrumentos desplazan dentro de su
ambito material a las del sistema de fuente interno espafol (por ejemplo, el art. 9.2 Codigo Civil relativo
a la ley aplicable a los efectos del matrimonio), con independencia de que ciertos Estados miembros de
la Uniodn no participen en tales instrumentos.

3. Transformacion del sistema espaiiol

45. Ha quedado ya sefialado que, mas alla de los instrumentos iniciales en materia de obligaciones
contractuales y extracontractuales, la unificacion de las normas sobre ley aplicable en el marco de la coope-
racion judicial civil en el seno de la UE se ha ido expandiendo a otros ambitos cubiertos por las normas del
Capitulo Cuarto del Titulo Preliminar del Codigo Civil, incluyendo las sucesiones mortis causa, asi como
en materia matrimonial. Asimismo, mediante la interaccion con convenios internacionales, la unificacid
se ha extendido a los ambitos de proteccion de menores y obligaciones alimenticias entre parientes.’’

46. Esta intervencion legislativa ha tenido lugar en circunstancias en las que no solo ha deter-
minado que la eventual aplicacion de las reglas de conflicto de fuente interna sea residual en la mayoria
de las materias, lo que se vincula con el amplio alcance de los instrumentos adoptados, sino que, ade-
mas, las normas preexistentes han sido sustituidas por otras basadas en criterios muy diferentes.*® Esta
constatacion ha implicado una transformacion profunda de elementos basico de nuestro sistema con-

37 De cara a la evolucion futura, reviste especial trascendencia la Propuesta de Decision del Consejo por la que se autoriza a
determinados Estados miembros a convertirse en parte o seguir siéndolo, en interés de la Union Europea, en el Convenio de La
Haya, de 13 de enero de 2000, sobre la proteccion internacional de los adultos, COM/2023/281 final, de 31 de mayo de 2023

% Desde una perspectiva general, vid. A.L. CaLvo Caravaca, “El Derecho Internacional Privado de la Union Europea:
valores y principios regulativos”, Revista Juridica del Notariado, num. 110, 2020, pp. 11-40.
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flictual, Asi, cabe hacer referencia a la expansion de la autonomia conflictual a nuevas materias que han
propiciado las normas de conflicto europeas, su mayor flexibilidad con base en la importancia atribuida
al principio de proximidad, asi como al desplazamiento de la nacionalidad como punto de conexion en
beneficio de otros criterios, incluido el de la residencia habitual

47. A modo de ejemplo, el desplazamiento de las normas de conflicto en materia contractual
del Codigo Civil ha resultado en una apreciable evolucion hacia reglas mejor adaptadas a las exigencias
de la contratacion internacional, que incluye un régimen especifico para los contratos de consumo, asi
como una prevision de la posible eficacia de las normas internacionalmente imperativas de terceros
Estados. Ademas, esa transformacion se aprecia de manera especial en los criterios generales de deter-
minacion de la ley aplicable.

48. Por una parte, el Reglamento Roma I no contempla ciertas restricciones a la eleccion de la
ley aplicable impuestas en el art. 10.5.° Codigo Civil, que limita la eficacia de la eleccion a los supuestos
en los que es expresa y ademas solo admite la eleccion de una ley «que tenga alguna conexion con el
negocio de que se trate». El sistema del RRI favorece que las partes puedan alcanzar un acuerdo acerca
de la ley aplicable al suprimir esas limitaciones. Por otra parte, en relacion con la ley aplicable a falta de
eleccion, el RRI establece criterios basados en el principio de proximidad que contrastan con la rigidez
de las reglas establecidas en el art. 10.5.° Cédigo Civil.

49. En concreto, conforme al art. 10.5.° Codigo Civil, en defecto de eleccion por las partes, a las
obligaciones contractuales se aplicara: «la ley nacional comun a las partes, a falta de ella, la de la residen-
cia habitual comtin y, en ultimo término, la ley del lugar de celebracion del contrato». La circunstancia de
que en la contratacion internacional no sea frecuente que las partes compartan nacionalidad o residencia
habitual determina que en el art. 10.5.° Codigo civil el criterio basico para determinar la ley del contrato sea
en la practica el lugar de celebracion del contrato. Para concretar el lugar de celebracion en la legislacion
espaiola resulta determinante que los arts. 1.262 Cddigo Civil y 54 Cédigo de Comercio establecen que los
contratos entre ausentes se presumen celebrados en el lugar en que se hizo la oferta, si bien en materia de
contratacion electronica se ha introducido una norma especifica. De acuerdo con el art. 29 LSSI, las normas
relativas a los contratos celebrados por via electronica fijan el lugar de celebracion en el establecimiento del
prestador de servicios, salvo cuando intervenga como parte un consumidor, supuesto en el que el lugar de
celebracion serd el de la residencia habitual del consumidor. La inclusion de esta regla responde al objetivo
de favorecer la tutela de la posicion de los consumidores en la contratacion electronica internacional. No
obstante, su utilidad para lograr ese objetivo resulta muy limitada, pues las disposiciones relevantes para
determinar la legislacion aplicable en materia de contratos internacionales de consumo —bésicamente, el
art. 6 RRI— no utilizan el lugar de celebracion del contrato como punto de conexion.

50. El abandono del lugar de celebracion del contrato como punto de conexion para determinar
la ley aplicable a los contratos internacionales en el RRI conduce a marginar un criterio de conexion
poco apropiado, por su rigidez (no permite valorar otras circunstancias del contrato que pueden ser
mucho mas significativas para su localizacion) y por estar basado en un elemento que puede resultar
circunstancial o casual, pues, ademas, en la contratacion entre ausentes —tan frecuente ahora en las
transacciones internacionales— el lugar de celebracion constituye ante todo una ficcion juridica

51. También la entrada en vigor del Reglamento Roma II supuso una profunda evolucion de la
regulacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales en nuestro ordenamiento. Desde la
perspectiva espafiola, resulta clave el dato de que sus soluciones para determinar con caracter general la
ley aplicable a una obligacion extracontractual se basan en buena medida en criterios distintos de los que
inspiran el articulo 10.9 Cédigo Civil que previamente regulaba la ley aplicable a todos los supuestos de
responsabilidad para los que no existia una regla especific *.

¥ Vid. M.A. AMORES CoNraDI, “Articulo 10. Apartado 97, M. ALBALADEJO Y S. Diaz ALABART (dirs.) Comentarios al Codigo
civil y compilaciones forales, 2°* ed., Madrid, 1995, t. I, vol. 2, pp. 729-769.
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52. El efecto transformador del Reglamento Roma II es en primer lugar consecuencia de su ambi-
to de aplicacion espacial y material. Como ha quedado ya sefialado, el Reglamento tiene alcance universal
y resulta de aplicacion por los tribunales espafioles con independencia de los vinculos que la obligacion
extracontractual presente con Espafia o con la UE, pues ha de ser aplicado siempre que se trate de obliga-
ciones extracontractuales en “situaciones que comportan un conflicto de leyes” —es decir que presentan
conexiones con varios ordenamientos nacionales-, obviamente en la medida en que los tribunales espafio-
les tengan competencia judicial internacional para conocer del litigio. Por consiguiente, cuando una situa-
cion se halla comprendida en el &mbito material del Reglamento resultan desplazadas las normas previa-
mente aplicables del sistema espafiol, en particular, el articulo 10.9 Cddigo Civil, pero también otras como
el articulo 10.4 Cddigo Civil o, en su momento, el articulo 4 Ley 3/1991 de Competencia Desleal Ley*.

53. El amplio alcance material del Reglamento Roma II resulta, por lo tanto, decisivo de la
medida en la que sus normas sustituyen a las del sistema espafiol de fuente interna. Conforme a su
articulo 1 el Reglamento se aplica al conjunto de las obligaciones extracontractuales en materia civil y
mercantil, incluyendo las derivadas de un enriquecimiento injusto, la gestién de negocios ajenos y los
tratos previos a la celebracion de un contrato, con exclusion tinicamente de las materias enumeradas
en su apartado 2. Ahora bien, ese apartado 2 —muy proximo a la norma similar del Reglamento Roma
I- hace referencia en su mayor parte a cuestiones relativas a sectores diversos del de la responsabilidad
civil extracontractual y que tipicamente quedan subsumidas en el supuesto de hecho de normas de con-
flicto diferentes, de modo que su exclusion del ambito del Reglamento no tiene como consecuencia que
resulte aplicable el articulo 10.9 Coédigo Civil. Ese es el caso de la exclusion de las obligaciones extra-
contractuales derivadas de relaciones familiares; regimenes economicos matrimoniales; testamentos y
sucesiones; letras de cambio, cheques, pagarés y otros instrumentos negociables; y del Derecho de so-
ciedades, asociaciones y otras personas juridicas respecto de cuestiones como su constitucion, capacidad
juridica, funcionamiento y disolucion.

54. Especial trascendencia practica —y dificil justificacion- tiene la exclusion del ambito mate-
rial del Reglamento Roma II de “las obligaciones extracontractuales que se deriven de la violacion de
la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad; en particular, la difamacion” —articulo
1.2.g)-. Es ahora muy habitual que este tipo de conductas se desarrollen a través de medios de comunica-
cion difundidos en una pluralidad de paises e incluso con potencial alcance global como es caracteristico
de Internet, lo que condiciona que la necesidad de determinar la ley aplicable sea muy frecuente y que
la cuestion se plantee en términos especialmente complejos pudiendo dar lugar a que resulten simulta-
neamente aplicables un numero muy elevado de leyes. Por ello, la unificacion a escala comunitaria de la
ley aplicable en esta materia resultaba especialmente oportuna, en un &mbito en el que la interpretacion
de los sistemas de los Estados miembros presenta una notable incertidumbre.

55. Es de lamentar, por lo tanto, la incapacidad del legislador comunitario para regular una ma-
teria en la que la unificacion es especialmente necesaria. La ausencia de una regla sobre el particular es
en gran medida consecuencia de la presion ejercida por los medios de comunicacion y otros grupos de
intereses afines que rechazaban una solucion del tipo de la incluida en la Anteproyecto inicial de Regla-
mento presentado por la Comision en 2002 cuyo articulo 7 establecia la aplicacion de la ley de residen-
cia habitual de la victima. Por lo tanto, desde la perspectiva espafiola, contintia siendo de aplicacion el
articulo 10.9 Codigo Civil para determinar la ley aplicable en esta materia.

56. El ambito material del Reglamento Roma II condiciona también que el desplazamiento de
alguna de las reglas de conflicto de fuente interna afectadas por el Reglamento no sea total, en la medida

4 La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (BOE nim. 315, de 31.12.2009) eliminé de la norma sobre el
ambito de aplicacion espacial contenida en el articulo 4 Ley de Competencia Desleal, aclarando en su Exposicion de Motivos
que precisamente el Reglamento Roma II “permite suprimir cualquier referencia a su ambito de aplicacion territorial”.
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en que el supuesto de hecho de la norma interna cubre materias que van mas alla de la responsabilidad
civil extracontractual. Asi resulta en particular del contraste entre el supuesto de hecho del articulo 10.4
Cddigo Civil y el articulo 8 Reglamento Roma II que desplaza parcialmente al anterior.

57. El modelo al que responde el articulo 10.4 Cddigo Civil se caracteriza por regular de una
manera unitaria la ley aplicable a todas las cuestiones relativas al régimen de los derechos de propiedad
industrial e intelectual. De esta manera, la regla de conflicto en la materia, mediante el recurso a la lex
loci protectionis, determina la ley aplicable, entre otros aspectos, a: la concesion de esos derechos y los
requisitos a los que se subordinan su otorgamiento; la determinacién de su titular originario; la duracion,
renuncia, caducidad y nulidad de los derechos; sus efectos y las facultades conferidas a su titular; asi
como su transmisibilidad; los actos que constituyen infraccién de los mismos; las consecuencias de la
infraccion; y los efectos frente a terceros de los contratos de explotacion. Por el contrario, el articulo 8
Reglamento Roma 11, en coherencia con el ambito de aplicacion de ese instrumento, determina la ley
aplicable en concreto a “la obligacion extracontractual que se derive de la infraccion de un derecho
de propiedad intelectual”. Por lo tanto, su supuesto de hecho es limitado y no comprende importantes
aspectos del régimen de esos derechos, que continuan regidos por el articulo 10.4 Codigo Civil tras la
entrada en vigor del Reglamento Roma II.

58. Ahora bien, lo que interesa destacar en este momento es que el efecto transformador del
Reglamento sobre el sistema espafiol de Derecho internacional privado no resulta sélo del amplio al-
cance dentro del que desplaza a las normas del Titulo Preliminar previamente aplicables sino también
del hecho de que responde en gran en medida a un modelo de regulacion basado en criterios distintos a
los recogidos en el régimen de fuente interna. Sin perjuicio de la existencia de soluciones coincidentes,
como ocurre precisamente con el recurso al criterio lex loci protectionis en el articulo 8 Reglamento
Roma Il y en el articulo 10.4 Codigo Civil, el Reglamento implic6é una notable modernizacion de la
regulacion general de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales cuando se compara con la
situacion existente hasta entonces en el régimen de fuente interna, que se limitaba basicamente al arti-
culo 10.9 Codigo Civil.

59. Frente al caracter general, rigido, y excluyente de la autonomia de la voluntad del mode-
lo resultante del articulo 10.9 Cédigo Civil, el Reglamento responde a una mayor especializacion, asi
como una flexibilizacion respetuosa con el principio de proximidad, al tiempo que introduce, aunque con
significativas restricciones, la libertad de las partes para seleccionar la ley aplicable. Ciertamente, en el
sistema espafiol de fuente interna la breve norma del primer parrafo del articulo 10.9 Cédigo Civil (“Las
obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deri-
ven”) agotaba la regulacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales derivadas de hechos
dafiosos, sin perjuicio de la existencia de reglas especificas en materia de proteccion de la propiedad
industrial e intelectual y de competencia desleal en la medida en que las obligaciones no contractuales
en esos ambitos quedaban sometidas a las reglas sobre ley aplicable propias de esos sectores del ordena-
miento. El articulo 10.9 Cédigo Civil se limitaba a afiadir reglas especificas con respecto a la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales derivadas de la gestion de negocios y del enriquecimiento sin causa.

60. E1 Reglamento Roma II incorpora una cierta especializacion, como refleja el hecho de que
incorpore reglas especificas sobre los dafios causados por productos defectuosos, los dafios medioambien-
tales y los dafios causados por una accion de conflicto colectivo. Por otra parte, frente al modelo rigido
del articulo 10.9 Cdédigo Civil, la norma general del articulo 4 Reglamento Roma II si bien aparece con-
figurada de un modo mas estricto en lo que se refiere a la concrecion del punto de conexion, pues precisa
que la ley aplicable es “la del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se haya
producido el hecho generador del dafio”,*' introduce una cierta flexibilidad mediante la clausula de correc-

4 STJUE de 17 de mayo de 2023, Fonds de Garantie des Victimes des Actes de Terrorisme y d’Autres Infractions, C-264/22,
EU:C:2023:417, apdo. 18.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 907-932 921
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9356


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9356

PEDRO A. DE MIGUEL ASENSIO Incidencia de la europeizacion del Derecho internacional privado

cion basada en el principio de proximidad de su apartado 3. Otra diferencia importante frente al modelo de
regulacion del articulo 10.9 Cédigo Civil, que no contempla la autonomia de la voluntad y ha sido tradi-
cionalmente interpretado en el sentido de que excluye tal posibilidad, es que el Reglamento introduce en
su articulo 14 la posibilidad de que las partes elijan la ley aplicable, siempre que se respeten ciertos limites.

61. Desde la perspectiva espafiola y los limites a la transformacion de nuestro sistema por las
carencias de la unificacion a escala de la Unidn, tiene especial relevancia que, como ha quedado apunta-
do, la exclusion en el articulo 1.2.g) del Reglamento Roma II de las obligaciones extracontractuales que
se deriven de la violacion de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad, determina
que en relacion con esta importante categoria de ilicitos continia siendo de aplicacion el articulo 10.9
CC, pues nuestro sistema de no cuenta con un régimen diferenciado para esa categoria de ilicitos.

62. Conforme al articulo 10.9 CC, «(I)as obligaciones no contractuales se regiran por la ley del
lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven». Esta norma, que determina con caracter general
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales mediante la tradicional regla lex loci delicti, no
precisa cudl es el lugar del dafo en las situaciones en las que el hecho causal y el resultado lesivo se
producen en distintos paises, como es frecuente en Internet.

63. Ante la ausencia de criterios de solucion sobre el particular en el articulo 10.9 Cédigo civil,
goza de amplio apoyo en nuestro sistema el empleo como criterio de base en tales situaciones de la regla
de la ubicuidad, que permite al demandante fundar su reclamacion bien en el ordenamiento del pais donde
se localiza el hecho causal bien en la ley del pais donde se manifiesta el dafio, salvo en supuestos en los
que sea posible determinar objetivamente que entre los varios lugares «donde hubiere ocurrido el hecho
de que deriven» las obligaciones existen comparativamente niveles de proximidad dispares con la situa-
cion, de manera que el criterio de ubicuidad no se corresponde ya con el fundamento de la norma, sino
que procede el recurso como lex loci delicti a la ley del pais en el que realizandose alguna de esas circuns-
tancias (hecho causal o manifestacion del dafio) quepa apreciar una mayor proximidad con la situacion.*

64. Ciertamente, la aplicacion del articulo 10.9 CC en relacion con este tipo de ilicitos reclama
un analisis especifico. Por una parte, aunque la actividad sea perceptible a nivel global debe rechazarse
que cualquier lugar de recepcion de los contenidos o la informacién transmitidos por Internet sea por
esa simple circunstancia lugar del dafio. Ademas, la aplicacion de la ley de cada uno de los multiples
lugares de manifestacion del dafio, aunque sea solo con respecto al dafio directo experimentado en el
correspondiente territorio, puede conducir en los supuestos de violacion de derechos de la personalidad
a través de Internet a una excesiva fragmentacion, que podria constituir una solucién poco apropiada en
situaciones en las que el lugar donde se encuentra el entorno vital principal de una persona —tipicamente,
su residencia habitual— sea lugar basico de recepcion de la informacion en circunstancias que demues-
tren una vinculacion significativa con ese lugar (en atencion a la procedencia geografica de las consultas
de esos contenidos a través de Internet y a la configuracion del sitio, que tipicamente no aparezca espe-
cificamente dirigido a otro pais).

65. En tales situaciones, puede resultar apropiado considerar que el lugar del dafo a los efectos
de determinar la ley aplicable a este tipo de ilicitos es el lugar de residencia de la victima (o alli donde
tiene su centro de vida), considerado como lugar del conjunto del dafio derivado de la difusion de con-
tenidos por Internet. De hecho, esa solucion era la prevista en el Anteproyecto de 2002 del Reglamento
Roma II en su regla especial para la responsabilidad civil derivada de la violacion de derechos de la
personalidad, que partia de la aplicacion de la ley del lugar de residencia habitual de la persona cuyos
derechos de la personalidad se reputan lesionados sin perjuicio de la eventual aplicacion en situaciones

42 Poniendo de relieve como la aplicacion de ese criterio en este ambito puede resultar matizada por la repercusion de los
derechos fundamentales constitucionales, vid. M. AMORES CONRADI Y E. TORRALBA MENDIOLA, “Difamacion y Roma 117, AEDI-
Pr, t. VII, 2007, pp. 251-265, pp. 264-265.
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excepcionales de la ley de otro pais que presente vinculos manifiestamente mas estrechos, de acuerdo
con la clausula de excepcion. Se trata, ademas, de un planteamiento que favorece la correlacion entre la
ley aplicable y el tribunal competente a la luz del criterio del fuero de centro de intereses de la victima
establecido en la sentencia eDate Advertising.*

66. La practica espaiiola relativa a la aplicacion del articulo 10.9 del Codigo civil a este tipo
de situaciones, avala la aplicacion de la ley del centro de intereses de la victima, en particular cuando
coincide con la ley espafiola en tanto que ley del foro. En este sentido, para fundamentar la aplicacion
del Derecho espaifiol al interpretar el articulo 10.9 Codigo civil en relacion con las vulneraciones de
derechos de la personalidad en linea, el Tribunal Supremo ha destacado la importacion de conjugar lo
dispuesto en el articulo 10.9 Cédigo civil con el fuero del centro de intereses de la victima del articulo
7.2 Reglamento Bruselas I bis, cuando la competencia de funda en ese criterio de competencia, asi como
con la circunstancia de que el lugar de manifestacion del dafio es donde se produce la difusion del con-
tenido lesivo.*

67. Ademas, en relacion con las reclamaciones relativas a derechos de la personalidad, la im-
plicacion directa de derechos fundamentales condiciona decisivamente el tratamiento de las cuestiones
de ley aplicable. La concrecion de los limites de la licitud de las conductas viene basicamente deter-
minada por el alcance atribuido al derecho fundamental a la libertad de expresién y de informacion y
la ponderacion con el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. En tales circunstancias, la
configuracion de estos derechos fundamentales en la /ex fori debe ser respetada en todo caso en este
tipo de controversias, de modo que en el sector de la ley aplicable resulta de gran importancia el recurso
al orden publico, como correctivo de la aplicacion de ordenamientos extranjeros. Ademas, lo sefialado
acerca del orden publico como limite al reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras en esta
materia limita en la practica decisivamente la efectividad de tales decisiones.

4. Principios y libertades comunitarias

68. Al margen de la unificacion de las normas sobre derecho aplicable mediante la adopcion de
reglamentos especificos, el proceso de integracion europeo ha contribuido por otras vias a la uniformi-
zacion de las reglas sobre ley aplicable. La exigencia de conformidad con el Derecho de la Union se
proyecta sobre el conjunto de los sistemas de Derecho internacional privado de los Estados miembros®.
Esa exigencia de conformidad implica la necesidad de que, en el ambito de aplicacion del TFUE, la
configuracion e interpretacion de las normas de Derecho internacional privado del sistema espafiol sa-
tisfagan las exigencias derivadas del principio de no discriminacion, asi como de las libertades comuni-
tarias, como reglas especiales de no discriminacion y de prohibicion de restricciones no justificadas por
motivos de interés general.

69. Ciertamente, la repercusion del Derecho de la UE sobre los sistemas nacionales de Derecho
internacional privado no se limita a normas de contenidas en instrumentos de Derecho derivado, como
es el caso de los reglamentos resefiados. De algunos principios establecidos en el propio TFUE derivan
importantes limites a la configuracion o aplicacion de las normas nacionales sobre ley aplicable, inclui-
das ciertas disposiciones del Titulo Preliminar del Codigo civil, como sus articulos 9.1 y 9.11.

70. Asi sucede, por ejemplo, con la repercusion de las normas en materia de no discriminacion,
ciudadania de la Unién y libertad de circulacion sobre la aplicacion de la ley nacional al nombre de las

# STJUE de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising, C-509/09 y C-161/10, EU:C:2011:685.

# STS (Sala de lo Civil) de 24 de junio de 2024, N° de Recurso:7054/2023, ES:TS:2024:3537, Fdto. Dcho. Segundo, apdo. 3

4 Como se pusiera ya de relieve en E. BRODERMANN Y H. IVERSEN, Europdisches Gemeinschafisrecht und Internationales
Privatrecht, Tubinga, 1994, pp. 212-246.
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personas fisicas*, la obligacion de reconocer ciertos efectos a la parentalidad de personas del mismo
sexo en Estados miembros que no la autorizan*’, o con respecto a las implicaciones de la libertad de
establecimiento sobre la ley aplicable a las sociedades.*®

71. El que el principio de no discriminacion, y, en particular, la prohibicion de toda discrimina-
cion por razén de la nacionalidad establecida ahora en el articulo 18 TFUE condicione la configuracion
de los sistemas nacionales de Derecho internacional privado, no implica que excluya con caracter gene-
ral el empleo de la nacionalidad como criterio de conexion de sus normas de conflicto, como sucede en
ciertas materias en el Titulo Preliminar del Codigo civil.

72. En el sector de la competencia judicial internacional, el Tribunal de Justicia ha admitido
que la nacionalidad pueda ser tenida en cuenta a los efectos de prever un plazo menor de residencia
del demandante en el foro para atribuir competencia a sus tribunales. El Tribunal puso de relieve que
la nacionalidad del demandante es un elemento objetivo de vinculacidon que, ademas, es conocido por
el conyuge demandado, de modo que podria esperar la presentacion de una demanda de disolucién ma-
trimonial ante los tribunales de ese Estado una vez que el conyuge en cuestion ha dejado la residencia
habitual del matrimonio. El Tribunal aval6 que al establecer los criterios atributivos de competencia se
presuma que una persona mantiene con el Estado del que es nacional vinculos mas estrechos que los que
mantienen quienes no son nacionales del mismo.*

73. Mas alla de las cuestiones planteadas por las normas de competencia judicial internacio-
nal, en los Gltimos afios se ha asistido a un progresivo abandono de la nacionalidad como punto de
conexion en normas de Derecho aplicable, desplazado por la creciente relevancia de la autonomia de
la voluntad y la preferencia de la residencia habitual como punto de conexion. Se trata de un proceso
en gran medida condicionado por el contenido de los instrumentos sobre Derecho aplicable de la
Unidn que desplazan reglas de conflicto del Titulo Preliminar del Codigo civil, como los articulos
9.2 (efectos patrimoniales del matrimonio) y 9.8 (sucesiones). Si bien hay sélidas razones de politica
legislativa que avalan esa evolucion y su consolidacion de cara al futuro, la mencionada sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto C-522/20 resulta coherente con la idea de que esa evolucion no viene
impuesta con caracter general por la prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad del
articulo 18 TFUE.

74. Como alternativa (o complemento) a la intervencion centralizada mediante normas de ar-
monizacion de las legislaciones materiales para evitar la aplicacion de medidas nacionales restrictivas,
tiene particular relevancia en el &mbito de la UE el llamado principio de reconocimiento mutuo o criterio
de origen. Este criterio favorece la libre circulacion de bienes y prestacion de servicios en un mercado
integrado en situaciones en las que existen reglas diferentes en los diversos paises implicados.”® La exis-
tencia de reglas diferentes deja de ser un obstaculo en la medida en que las empresas establecidas en un
Estado miembro que comercializan productos o servicios en cualquier Estado miembro pueden hacerlo
libremente —sin tener en cuenta las reglas vigentes en los diferentes Estados de comercializacion- siempre
que cumplan con los requisitos establecidos en la ley del pais de origen (tipicamente el Estado miembro
de su establecimiento).

“ Vid., v.gr., STIUE de 14 de octubre de 2008, Grunkin y Paul, C-353/06, EU:C:2008:559.

47 STIUE de 14 de diciembre de 2021, Stolichna obshtina, rayon “Pancharevo”, C-490/20, EU:C:2021:1008.

% Vid., con ulteriores referencias, STJUE de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126; de 25 de octu-
bre de 2017, Polbud — Wykonawstwo, C-106/16, EU:C:2017:804; y de 25 de abril de 2024, Edil Work 2 y S.T., C-276/22,
EU:C:2024:348.

4 STJUE de 10 de febrero de 2022, OF (Résidence habituelle d’un époux — Critére de nationalité), C-522/20, EU:C:2022:87,
apdos. 35y 37.

3 Vid. M. VIrRGOs SoriaNO Y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “Estado de origen vs. Estado de destino: las diferentes logicas del
Derecho internacional privado ", Pacis Artes. Obra homenaje al prof. J.D. Gonzalez Campos, Madrid, 2005, pp. 1786-1813.
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75. Durante afios existio un intenso debate con respecto a la pretension de fundar en las li-
bertades comunitarias una regla conflictual implicita que imponga la aplicacion de la ley de origen en
materias de Derecho privado®'. Tal opcion no resulta admisible con caracter general, pues cabe entender
que las libertades comunitarias de circulacion de mercancias y prestacion de servicios repercuten sobre
la regulacion de las actividades transfronterizas no a través de la creacion de una norma de conflicto
especifica para las actividades intracomunitarias sino como correctivo en la aplicacion de la regla de
conflicto, que puede exigir que la ley designada sea desplazada por la del Estado miembro de origen en
la medida en que aquélla contenga restricciones contrarias a las libertades comunitarias®.

76. El criterio de origen establecido en el articulo 3 de la Directiva sobre el comercio electro-
nico> resulta de especial interés en este contexto. Entre las materias sobre las que se proyecta, al estar
incluidas dentro de ese ambito coordinado, figuran algunas, como la publicidad, respecto de las cuales el
criterio general es que el régimen juridico aplicable a las situaciones transfronterizas viene normalmente
determinado por la ley del pais de destino de la actividad —en linea con el significado del principio de
los efectos en el mercado como criterio de aplicacion de la normativa sobre competencia desleal (art. 6
RRII)-. Desde la perspectiva de la aplicacion del Titulo preliminar del Codigo civil, cabe destacar que
también se proyecta sobre la responsabilidad derivada de las vulneraciones en linea de derechos de la
personalidad,™ d&mbito en el que continta resultando de aplicacion el articulo 10. 9 Codigo civil.

77. El Tribunal de Justicia ha confirmado que el criterio de origen del articulo 3.2 de la Directiva
de comercio electronico no exige una solucion conflictual sino que solo impone la no aplicacion de las
normas de la ley designada por las reglas de Derecho internacional privado -por ejemplo, en su caso, el
articulo 6 del Reglamento Roma II o el articulo 10.9 del Cédigo civil en las infracciones de derechos de
la personalidad- que restrinjan la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de la informacion de
otro Estado miembro dentro del ambito coordinado.

78. En concreto, en la mencionada sentencia en el asunto eDate Advertising, el Tribunal de
Justicia establecio que el articulo 3.1 de la Directiva de comercio electronico impone principalmente a
los Estados miembros la obligacion de velar por que los servicios de la sociedad de la informacion su-
ministrados por un prestador establecido en su territorio respeten las disposiciones nacionales aplicables
en dicho Estado miembro y que formen parte del &mbito coordinado, sin que esa obligacion presente las
caracteristicas de una norma de conflicto de leyes, destinada a zanjar un conflicto especifico entre varios
Derechos que deben ser aplicados (ap. 61). La prohibicion impuesta por el articulo 3.2 Directiva a los
Estados miembros de restringir la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de la informacion de
otro Estado miembro por razones inherentes al &mbito coordinado tampoco requiere una transposicion
que revista la forma de norma especifica de conflicto de leyes (aps. 62 y 63). Ahora bien, el articulo
3 si exige, por lo que se refiere al ambito coordinado, que los Estados miembros garanticen que, sin
perjuicio de las excepciones permitidas en el articulo 3.4 DCE, el prestador de un servicio de comercio
electronico no esté sujeto a requisitos mas estrictos que los previstos por el Derecho material en vigor
en el Estado miembro de establecimiento de dicho prestador (ap. 68).

79. Se trata de un planteamiento que facilita la coordinacion entre la clausula sobre mercado
interior de la DCE y las normas del Reglamento Roma I, asi como del articulo 10.9 del Cédigo civil

SUVid., v.gr, W. DrascH, Das Herkunfislandprinzip im internationalen Privatrecht, Baden-Baden, 1997, pp. 209-361.

2 Vid., v. gr, M. FALLON Y J. MEEUSEN, “Private International Law in the European Union and the Exception of Mutual
Recognition”, Yearbook PIL, vol. 4, 2002, pp. 37-66, pp. 50-65.

3 Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico), DO
L 178 de 17.7.2000, pp. 1-16.

3 SSTJUE de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising, C-509/09 y C-161/10, EU:C:2011:685; y de 11 de septiembre
de 2014, Papasavvas, C-291/13, EU:C:2014:2209; asi como las conclusiones del Abogado General Bobek de 23 de febrero de
2021, C-800/19, EU:C:2021:124, Mittelbayerischer Verlag, apdo. 81.
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en la medida en que contintia siendo de aplicacion en el ambito de las vulneraciones de derechos de la
personalidad, que con frecuencia conducen a la aplicacion de la(s) ley(es) de destino.

V. Interaccion con la normativa internacional
1. Competencias externas de la Union

80. El desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justiciamediante la adopcion de reglamen-
tos relativos a los diversos sectores del Derecho internacional privado ha afectado de manera decisiva a
la posicidn tanto de la UE como de sus Estados miembros en la negociacion y celebracion de convenios
internacionales en ese ambito, incluyendo aquellos que en los ultimos afos han desplazado normas de
conflicto contenidas en el Titulo Preliminar del Coédigo Civil, como sus articulos 9.6 y 9.7 en materia
de proteccion de menores y de obligaciones alimenticias. De cara al futuro, este desplazamiento puede
extenderse a otras areas, en particular como consecuencia de la eventual incidencia del Convenio de La
Haya de 2000 relativo a la proteccion internacional de los adultos sobre las normas de conflicto en esa
materia contenidas actualmente en el articulo 9.6 del Codigo Civil. Debido a la expansion de la com-
petencia externa de la Unidn en lo relativo a la cooperacion judicial civil®®, la celebracion de convenios
internacionales por la Unioén Europea se ha convertido en el siglo XXI en un componente de importancia
creciente del Derecho internacional privado de la Unidn, con repercusion sobre las reglas de conflicto
contenidas en el Capitulo IV del Titulo preliminar del Codigo Civil.

81. En la evolucion del alcance de la competencia externa de la Unidn resulta clave la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, en particular su planteamiento segun el cual la competencia ha de
ser exclusiva en la medida en que el convenio internacional pueda afectar a la aplicacion uniforme y
coherente de las normas comunitarias o al buen funcionamiento del sistema que establecen. El articu-
lo 3.2 TFUE introducido en el Tratado de Lisboa, segun el cual la Unién, ademas de en los ambitos
mencionados en el apartado 1, dispondra de competencia exclusiva para la celebracion de un acuerdo
internacional “cuando dicha celebracion esté prevista en un acto legislativo de la Unidn, cuando sea
necesaria para permitirle ejercer su competencia interna o en la medida en que pueda afectar a normas
comunes o alterar el alcance de las mismas”, basicamente codifica los criterios establecidos previamente
por el Tribunal de Justicia.

82. Ademas, conforme al articulo 216 TFUE, la Union puede celebrar acuerdos con terceros
Estados y organizaciones internacionales “cuando asi lo prevean los Tratados o cuando la celebracion de
un acuerdo bien sea necesaria para alcanzar, en el contexto de las politicas de la Union, alguno de los ob-
jetivos establecidos en los Tratados, bien esté prevista en un acto juridicamente vinculante de la Unioén, o
bien pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las mismas”. En esa linea, ya a principios de
la década de 1970 el Tribunal de Justicia habia establecido que la competencia de la Comunidad —Unidon
Europea tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa- para celebrar acuerdos internacionales puede
derivarse de manera implicita de disposiciones del Tratado y de actos adoptados por las instituciones de
la Comunidad®®.

83. La jurisprudencia posterior ha confirmado el criterio de que en la medida en que las institu-
ciones de la Unidn han adoptado normas comunes los Estados quedan privados de la facultad de con-
cluir convenios internacionales que afecten a tales normas, al corresponder a la competencia exclusiva

3 Vid. “Declaracion de competencia de la Comunidad en la que se especifican las materias en las que sus Estados miembros
le han transferido competencias”, incluida como Anexo II de la 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 Derecho Internacional Privado (DO 2006 L 297/1).

% STICE de 31 de marzo de 1971, C-22/70, AETC, EU:C:1971:32, apdos. 16-31.
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de la Unidon. Cabe recordar que en el Dictamen 1/03°7 del Tribunal de Justicia determiné que la compe-
tencia de la Comunidad para celebrar el nuevo Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial,
al reconocimiento y a la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil era exclusiva,
habida cuenta de que el Convenio afecta a las normas sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones
del Reglamento 44/2001%.

84. En relacion con el potencial de este criterio en el futuro proximo resulta ilustrativa la com-
plementariedad entre la Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de las medidas y la cooperacion en materia de proteccion de los adultos y la
Propuesta de Decision del Consejo por la que se autoriza a determinados Estados miembros a convertir-
se en parte o seguir siéndolo, en interés de la Union Europea, en el Convenio de La Haya de 2000 sobre
la proteccion internacional de los adultos. Ambas propuestas fueron adoptadas conjuntamente el de 31
de mayo de 2023.%°

85. La aplicacion practica del criterio basico segun el cual la Unidn tiene competencia exclusiva
externa cuando la celebracion de un acuerdo internacional pueda afectar a normas comunes o alterar el
alcance de las mismas no esta exento de dificultades en el ambito de la cooperacion judicial civil. En
particular, la concrecion de las normas comunes de la Unidn susceptibles de ser afectadas por el acuer-
do internacional puede resultar incierta. Como se pone de relieve en el apartado 8 de la Declaracion de
competencia de la Comunidad formulada con motivo de la adhesion de la Comunidad a la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado, el alcance de las competencias que los Estados miembros
han transferido a la Comunidad “esta sujeto, por su propia naturaleza, a una evolucion constante” ¢

86. Ciertos acuerdos internacionales no se hallen comprendidos en su totalidad sino s6lo parcial-
mente dentro de esa competencia, lo que supone un elemento adicional de complejidad. Puede suceder
asi cuando parte de las disposiciones del convenio internacional de que se trate no afectan a la aplicacion
de normas de la UE. En tales circunstancias, los Estados miembros conservan sus competencias externas
respecto de las partes del acuerdo que no afectan a normas comunes. En la medida en que los Estados
miembros mantienen su competencia en las areas cubiertas por un convenio que no afectan al Derecho
de la Unidn, la Unioén y los Estados miembros comparten la competencia para ser parte en el convenio
en cuestion.

87. Asi, se establece, por ejemplo, en el Preambulo de las Decisiones 2003/93/CE y 2008/431/
CE al Convenio de La Haya de 1996 en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion
de los niflos®', destacando que determinados articulos del Convenio afectaban al Derecho comunitario
derivado en materia de competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les, en concreto a las normas del Reglamento (CE) no 1347/2000 relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.
Ese Reglamento, al igual que el Reglamento (UE) 2201/2003 y el Reglamento (UE) 2019/1111, que lo
han sustituido, no tienen normas sobre ley aplicable, a diferencia del Convenio de La Haya de 1996.

57 Dictamen TJCE 1/03, de 7 de febrero de 2006.

3% Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas I) (DO 2001 L 12 L/1).

% COM/2023/280 final y COM/2023/281 fina

¢ Vid. Anexo II de la Decision del Consejo 2006/719/EC, antes citada.

¢! Decision del Consejo 2003/93/CE, de 19 de diciembre de 2002, por la que se autoriza a los Estados miembros a firma ,
en interés de la Comunidad, el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios (DO 2003 L 48/1);
y Decision del Consejo 2008/431/CE, de 5 de junio de 2008, por la que se autoriza a algunos Estados miembros a ratificar o
adherirse, en interés de la Comunidad Europea, al Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de los nifios,
y por la que se autoriza a algunos Estados miembros a formular una declaracion sobre la aplicacion de las normas internas
correspondientes del Derecho comunitario (DO 2008 L 151/36).
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El alcance universal de las normas sobre ley aplicable de este Convenio se vincula con la ausencia de
normas de conflicto de la Unidn en ese ambito y resulta también determinante del desplazamiento de las
normas internas una vez que el Convenio resulta de aplicacion, como establece expresamente el articulo
9.6 Codigo Civil tras su reforma por el art. 2.1 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

2. Participacion de la Union en convenios internacionales

88. La practica de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado ha evoluciona-
do con el proposito de superar las dificultades practicas para la participacion de la Unidn en aquellos
convenios internacionales que carecen disposiciones especificas sobre la eventual participacion en los
mismo de organizaciones de integracion como la Union Europea. A falta de disposiciones especificas,
unicamente los Estados soberanos pueden normalmente ser parte de un convenio, de modo que en tales
circunstancias la UE no puede firma , ratificar o adherirse a un convenio internacional incluso aunque se
halle comprendido total o parcialmente en el ambito de exclusiva competencia de la Union. En situacio-
nes de ese tipo la UE necesita recurrir a la adopcion de una Decision que autoriza, por via de excepcion,
a los Estados miembros a firma , ratificar o adherirse en interés de la Union al convenio de que se trate.

89. Resultan ilustrativas de lo anterior las Decisiones del Consejo en las que se autoriza a los
Estados miembros a firma , ratificar o adherirse, en interés de la Comunidad Europea, al Convenio de
La Haya de 1996 en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, antes
resefiada. De cara al futuro, resulta ilustrativa la Propuesta de Decision del Consejo por la que se auto-
riza a determinados Estados miembros a convertirse en parte o seguir siéndolo, en interés de la Union
Europea, en el Convenio de La Haya de 2000 sobre la proteccion internacional de los adultos

90. En la practica reciente de la Conferencia de La Haya resulta habitual la inclusion de dis-
posiciones especificas sobre Organizaciones Regionales de Integracién Econdmica entre las clausulas
finales de los convenios internacionales. Su redaccién ha respondido basicamente a la necesidad creada
por la expansion de las competencias de la Union en este ambito. Tales disposiciones contemplan la po-
sibilidad de que las Organizaciones Regionales de Integracion Econdmica constituidas tinicamente por
Estados soberanos y que tengan competencia sobre las materias reguladas por el convenio de que se trate
puedan firmarlo, aceptarlo, aprobarlo o adherirse al mismo. Se trata de disposiciones que basicamente
equiparan a dichas Organizaciones con los Estados.

91. En el ambito de las obligaciones alimenticias cabe encontrar ejemplos significativos de
convenios internacionales a los que la Union Europea ha decidido adherirse en solitario por ejercer com-
petencia sobre todas las materias objeto del convenio. No obstante, los desarrollos en esa materia ponen
también de relieve como debido a la complejidad inherente al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
incluso en estas situaciones se mantiene una significativa fragmentacion en el seno de la Union Europea,
que se proyecta sobre instrumentos que han condicionado la reforma reciente de normas del Capitulo
IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, como su articulo 9.7, que tras su reforma mediante el articulo
2.1 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, se limita a establecer que la ley aplicable a las obligaciones de
alimentos entre parientes se determinara de acuerdo con el Protocolo de La Haya de 2007 sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias “o texto legal que lo sustituya”.

92. La peculiar posicion de Dinamarca e Irlanda (asi como del Reino Unido mientras fue miem-
bro de la Unién) en relacion con el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia determina que estos Esta-
dos puedan no quedar vinculados por las decisiones de la UE en virtud de las cuales ésta decide firmar
o adherirse a un convenio internacional en el ambito del Derecho internacional privado, incluso aunque
se trate de una materia respecto de la que la Unidn tenga competencia externa con caracter exclusivo.
Asi, conforme al Articulo 3 de la Decision de 2009 relativa al Protocolo de La Haya de 2007 sobre la ley
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aplicable a las obligaciones alimenticias®?, la Comunidad Europea declard que ejerce su competencia en
todas las materias reguladas por el Protocolo y que los Estados miembros de la Comunidad estaran vin-
culados por el Protocolo en virtud de su firma por la Comunidad Europea. Sin embargo, seguidamente
preciso que a los efectos de esa declaracion el término “Comunidad Europea” no incluian a Dinamarca
ni al Reino Unido.

3. Coordinacion internacional y desplazamiento de las normas nacionales sobre ley aplicable

93. La conclusion por la UE de convenios internacionales puede, en funcion del ambito de
aplicacion de tales convenios, tener como consecuencia que la normativa de la UE quede por completo
desplazada, tipicamente en situaciones en las que el convenio internacional tiene un ambito de aplica-
cion universal y sus normas resultan aplicables a todas las situaciones relativas a la materia objeto del
convenio®. Si bien resulta excepcional la inclusion en la legislacion de Derecho internacional privado
de la UE de una mera remision que incorpore por referencia normas de un convenio internacional como
la normativa de la Unidon Europea, cabe resefiar que esa ha sido la opcion seguida en la norma sobre
determinacion de la ley aplicable del Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones alimenticias®.

94. Al regular la ley aplicable a esa materia, el articulo 15 Reglamento 4/2009 se limita a esta-
blecer que en los Estados miembros que estén vinculados por el Protocolo de La Haya de 2007 sobre
la ley aplicable a las obligaciones alimenticias debe determinarse la ley aplicable de acuerdo con ese
instrumento. Ahora bien, este ejemplo ilustra como incluso la conclusion de un Convenio por la UE con
un ambito de aplicacidon universal puede no evitar por completo la fragmentacion en el seno de la Union.
En concreto, debido a la especial posicion, ya reseiiada, de algunos Estados miembros en relaciéon con
el Espacio de seguridad, libertad y justicia, no todos los Estados miembros quedan vinculados como
consecuencia de la celebracion del Protocolo por la Union®.

95. Asimismo, desde la perspectiva internacional y global, el logro de un elevado nivel de armo-
nia y uniformizacion con terceros Estados solo es posible mediante la participacion en convenios que
han alcanzado una significat va aceptacion internacional, pudiendo resultar cuestionable la sustitucion
de la legislacion de la UE como consecuencia de la remision por referencia a convenios que gozan de
una muy escasa aceptacion internacional. Esta constatacion parece resultar especialmente apropiada con
respecto al Protocolo de La Haya de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias. El papel
central que desempefia dicho Protocolo en el sistema de Derecho internacional privado de la Unién no
tiene que ver con el empleo por la UE de convenios internacionales con terceros Estados como meca-
nismo de coordinacion internacional esencial en el ambito del Derecho internacional privado,® sino con
la tendencia de la UE a negociar y, en su caso, celebrar en ocasiones convenios internacionales como
alternativa ante las dificultad s encontradas para legislar en la materia en el seno de la Unién (y no como
complemento al desarrollo por la Union de sus propias normas de Derecho internacional privado).®’

2 Decision del Consejo 2009/941/CE, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al
Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias (DO 2009 L 331/17).

% Vide. K. KrREUZER, “Gemeinschaftskollisionsrecht und universales Kollisionsrecht (Selbsisolation, Koordination oder
Integration?)”, Die richtige Ordnung (FS J. Kropholler), Tiibingen, 2008, p. 129-150, pp. 147-148.

% Reglamento (CE) no 4/2009de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DO 2009 L 7/1).

% El articulo 3 de la mencionada Decision 2009 relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al Protocolo de La Haya
de 2007 sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias prevé que al ratificar el Protocolo la Comunidad declare que, si
bien sus Estados miembros quedan vinculados en virtud de la firma del Protocolo por la Comunidad, el término “Comunidad
Europea” no incluye a esos efectos a Dinamarca ni al Reino Unido.

¢ Cabe apreciar, ademas, que se trata de una opcion que no ha ido unida en este caso a un gran progreso en la coordinacion
con terceros Estados, pues los unicos Estados no miembros de la UE vinculados actualmente por el Protocolo de La Haya de
2007 son Albania, Brasil, Ecuador, Georgia, Kazajstan, Serbia y Ucrania.

7 Vid. las conclusiones del Abogado General Szpunar de 7 de junio de 2018, C-83/17, EU:C:2018:46, donde se afirma en su
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96. En el caso de la ley aplicable a los alimentos esa opcion adoptada por el legislador de la UE
(ante la falta de alternativa) implica que no existan reglas comunes de la propia Unidn en la materia, mas
alla de la remision del articulo 15 del Reglamento 4/2009 al Protocolo de La Haya. De este modo, para
regular una situacion solo vinculada con Estados de la Union, como es el litigio principal en el asunto
KP % resultan aplicables las normas del Protocolo.

97. Semejante opcion asegura la unificacion de la ley aplicable entre los Estados miembros en
el seno de la Uniodn, lo que se ve garantizado por la competencia del Tribunal de Justicia para interpretar
el Protocolo de La Haya de 2007, en tanto que instrumento ratificado por la Unién y que vincula a sus
instituciones y Estados miembros. Ahora bien, entre otras carencias, ese planteamiento puede menosca-
bar la adecuada coordinacion entre las normas de los instrumentos que regulan los diversos sectores del
Derecho internacional privado, como consecuencia de los criterios que han de guiar la interpretacion de
los tratados internacionales.

98. En la respuesta a la primera cuestion prejudicial en la sentencia del Tribunal de Justicia en
el asunto C-83/17 se atribuye relevancia al andlisis conjunto de las disposiciones del Protocolo de La
Haya con las normas de competencia judicial internacional contenidas en el Reglamento (CE) 4/2009.
El apartado 49 de la sentencia al interpretar las reglas de conflicto del Protocolo de La Haya destaca las
estrechas relaciones existentes entre ese instrumento y el Reglamento n.° 4/2009, habida cuenta de que
el articulo 15 del Reglamento se remite al Protocolo de La Haya. La coordinacion entre la interpretacion
de las normas de competencia judicial y derecho aplicable de la Union no puede equipararse a la exis-
tente cuando la UE establece en sus propios actos -y no por remision- el contenido tanto de las normas
sobre competencia judicial como de ley aplicable.

99. La relevancia que puede atribuirse al Reglamento 4/2009 en la interpretacion del Protocolo
de La Haya debe estar condicionada por la circunstancia de que ese Reglamento es sencillamente la
legislacidon de una organizacion (y, por ello, de varios Estados) parte del Protocolo de La Haya, pero,
obviamente, no se trata de un instrumento aceptado por las demas partes en el Protocolo. En consecuen-
cia, su empleo como elemento determinante de la interpretacion del Protocolo, si bien podria ser muy
conveniente desde la perspectiva de la adecuada coordinacion entre los diversos sectores del Derecho
internacional privado de la UE en materia de obligaciones alimenticias, puede no resultar compatible
con los criterios de interpretacion de los tratados internacionales y poner en riesgo la aplicacion unifor-
me del Protocolo mas alla de la UE.

100. La circunstancia de que conforme a su articulo 2 el Protocolo de La Haya de 2007 sobre
la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias tenga aplicacion universal, de modo que se aplica in-
cluso si la ley aplicable es la de un Estado no contratante, determina que la participacion en el mismo
de la UE implica que las normas espafiolas de fuente interna sobre ley aplicable en esa materia resulten
desplazadas para todas las situaciones internacionales, incluso si estan conectadas con Estados que no
participan en ese instrumento. Esta constatacion se vincula con la opcion seguida por el legislador es-
pafiol al reformar el articulo 9.7 Cddigo Civil mediante el articulo 2.1 de la Ley 26/2015, limitandose a
establecer una remision a las normas sobre ley aplicable del Protocolo de 2007.

apartado 22 que: “(i)nicialmente se pretendio incluir las normas de conflicto que sefalan la ley aplicable para las obligaciones
de alimentos en el propio Reglamento n.° 4/2009... (e)sto podia, sin embargo, dificultar la adopcion del Reglamento, dado que
algunos Estados miembros no estaban dispuestos a adoptar un reglamento que incluyera normas de conflicto. Por ello, durante
los trabajos sobre el Reglamento se estimd que la unificacion de las normas de conflicto se podria llevar a cabo por medio de
un Convenio en la forma del Protocolo de La Haya de 2007. La coherencia de los instrumentos legislativos se alcanzd, por una
parte, con la adhesion de la Unidén Europea al Protocolo de La Haya de 2007 y, por otra, con la inclusion en el Reglamento n.°
4/2009 de una disposicion conforme a la cual la ley aplicable en materia de obligaciones de alimentos se determina de acuerdo
con este Protocolo” [citas omitidas].
% STJUE de 7 de junio de 2018, KP, C-83/17, EU:C:2018:408.
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VI. Reflexion final

101. La atribucion de competencias a la Union Europea en materia de Derecho internacional
privado a partir del Tratado de Amsterdam ha dado lugar a la adopcion de un conjunto de instrumentos
-reglamentos y ciertos convenios internacionales con participacion de la Union- que unifican en el seno
de la Uniodn las normas sobre ley aplicable en un conjunto muy amplio de materias y mediante dispo-
sicién que presentan alcance universal. Se trata de una evolucion que ha resultado determinante del
desplazamiento de buena parte de las reglas de conflicto del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, inclu-
yendo, entre otras las relativas a obligaciones contractuales y extracontractuales, alimentos, sucesiones,
regimenes econémicos matrimoniales, alimentos y proteccion de menores.

102. Ademas, en el plano cualitativo esta evolucion ha implicado una profunda transformacion
de nuestro sistema en materia de Derecho aplicable. Las normas preexistentes del Titulo Preliminar del
Coadigo Civil han sido desplazadas por otras fundadas en criterios muy diferentes. Asi, cabe hacer refe-
rencia a la expansion a nuevas materias de la autonomia conflictual en las normas de la Union, la mayor
flexibilidad de las soluciones conflictuales retenidas mediante una formulacién moderna del principio
de proximidad, asi como al desplazamiento de la nacionalidad como punto de conexion en beneficio de
la residencia habitual.

103. De cara al futuro, mas alla de la eventual expansion de la intervencion a nuevos ambitos con
repercusion sobre normas del Titulo Preliminar del Codigo Civil, como la filiacion, la proteccion de adul-
tos, los derechos reales o incluso el Derecho de sociedades, la europeizacion del Derecho internacional
privado parece ir unida a la exigencia de adaptacion, por lo menos parcial, de otros elementos de nuestro
sistema. Asi, cabe hacer referencia a que en el seno de la Unidn no existe uniformidad acerca de si las re-
glas de conflicto deben ser aplicadas de oficio -como prevé el art. 12.6 Codigo Civil- ni tampoco en lo re-
lativo al tratamiento procesal de Derecho extranjero cuando resulta designado por la norma de conflicto

104. Ciertamente, el proceso de unificacion durante los tltimos lustros de las normas sobre De-
recho aplicable en el seno de la Unién no ha ido acompanado de reglas uniformes sobre aplicacion judi-
cial o tratamiento procesal del Derecho extranjero. Los criterios sobre alegacion y prueba del Derecho
extranjero, asi como el tratamiento de la imposibilidad material de aplicacion del Derecho extranjero,
contintan siendo una cuestion regida por el Derecho de cada Estado miembro, como es el caso en Es-
pana del articulo 281 de la Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil -cuya disposicion derogatoria tinica.2.1
derogo el parrafo segundo del apartado 6 del articulo 12 del Codigo civil- y del articulo 33 de la Ley
29/2015 de cooperacion juridica internacional en materia civil.

105. Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha puesto de relieve que cuando la ley aplicable viene
designada por una regla de conflicto del Derecho de la Union el efecto util de tales normas uniformes
exige respetar su esencia, lo que reclama un examen de la demanda en cuanto al fondo con base en la ley
designada por la regla de conflicto 7

106. La constatacion de que el efecto util de las normas de conflicto uniformes exige salvaguar-
dar el contenido esencial de esas normas y decidir sobre el fondo del asunto con base en la ley designada
por las mismas, como puso de relieve el Tribunal de Justicia en su sentencia en el asunto C249/19, debe
llevar a limitar la autonomia procesal de los Estados miembros en relacion con la aplicacion del Derecho
extranjero en la medida en que tal aplicacion sea consecuencia de las normas de conflicto contenidas en
instrumentos de la Union. Cabe recordar la necesidad de respetar el principio de efectividad -ademas
del de equivalencia- en el marco de la autonomia procesal de los Estados miembros, de conformidad

% Vid. M. REQuEso Isipro, “The Application of European Private International Law and the Ascertainment of Foreign Law”,
J. von HElN, E.M. KiENINGER Y G. RUHL (eds), How European is European Private International Law? (Sources, Court Practice,
Academic Discourse), Intersentia, 2019, pp. 139-175.

" Vid. STIUE de 16 de julio de 2020, JE (Ley aplicable al divorcio), C-249/19, EU:C:2020:570, apdo. 40.
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con la jurisprudencia del TJUE. En el caso espaiiol, esa exigencia de salvaguardar el efecto 1til de las
normas de conflicto de la Union refuerza el caracter excepcional de la imposibilidad de acreditacion del
contenido y vigencia del Derecho extranjero aplicable a la pretension de que se trate y la consiguiente
aplicacion subsidiaria del Derecho espaiol, en aquellos casos en los que el recurso al Derecho extranjero
resulta de una norma de conflicto de la Union.
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