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			LECCIÓN 1

			
INTRODUCCIÓN AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO*


			
I. LA DELIMITACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

			
1. EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			En un mundo parcelado por el principio de soberanía estatal, el Derecho internacional privado es aquella disciplina que tiene por finalidad procurar la continuidad transfronteriza de las situaciones jurídicas. Ello le presupone una misión consistente, por una parte, en constituir válidamente o en solucionar eficazmente situaciones vinculadas con dos o más ordenamientos jurídicos de Estados soberanos; y, por otra parte, en pretender que las situaciones así constituidas o resueltas produzcan eficacia fuera del país donde lo hayan sido. Esto es, que las fronteras políticas no lo sean asimismo jurídicas.

			Para captar la esencia del Derecho internacional privado, como ciencia y como sistema, es preciso tener en consideración tres factores.

			1.º En primer término, pese al carácter internacional de las situaciones que aborda, la realidad sobre la que se asienta esta rama del Derecho demuestra que resulta innegable e inevitable la importancia de la perspectiva estatal en la constitución y/o en la solución de tales situaciones: en efecto, como afirmara J. A. CARRILLO SALCEDO, esta disciplina encierra una contradicción íntima dado que se esfuerza en llevar a cabo una función supranacional con medios predominantemente internos, estatales. Lo anterior se explica por cuanto las iniciativas de armonización y unificación del Derecho son limitadas en orden a las técnicas utilizadas, a los ámbitos en que se trabaja y a los resultados alcanzados. Así las cosas, suelen ser autoridades de los Estados soberanos las que constituyen y/o solucionan situaciones de tráfico jurídico externo, como también suelen ser los ordenamientos nacionales los aplicables a dicha constitución y/o solución.

			2.º En segundo lugar, lo anterior nos conduce a afirmar la relevancia del papel del foro en Derecho internacional privado: se denomina Estado del foro al país desde cuya perspectiva se constituye y/o soluciona una situación de tráfico jurídico externo; y se conoce por lex fori al ordenamiento del Estado del foro. Por consiguiente, en un mundo conformado por Estados soberanos con su propio ordenamiento jurídico y sus propias autoridades para aplicarlo, no resulta irrelevante concretar cuál va a ser el Estado del foro y, por ende, la lex fori. Dicho país será el eje en torno al cual girará la constitución y/o la solución de la situación de tráfico externo de que se trate, pudiendo ocurrir con frecuencia que los distintos sujetos afectados por la misma puedan tener interés en que el Estado del foro sea uno u otro.

			Estas circunstancias provocan, en ocasiones, disfunciones varias que suelen combinarse entre sí. Una de ellas es la llamada carrera hacia los tribunales (race o rush to the courts), que se da cuando las partes en conflicto se afanan en lograr que el país de su preferencia para litigar sea el primero en que se plantee el asunto para que pase a ser considerado el Estado del foro y así atraer hacia él a la otra parte por razones diversas: conocimiento de su ordenamiento jurídico, lengua del proceso, confianza en sus operadores jurídicos o, incluso, predisposición psicológica de la autoridad del Estado del foro a favorecer a la parte local. Otra disfunción del sistema sería el forum shopping, técnica consistente en presentar el asunto litigioso por la parte demandante ante las autoridades de un determinado Estado sabedora de que su sistema de Derecho internacional privado le favorecerá en orden a determinar el Derecho nacional aplicable al fondo del mismo. Como, por último, también ocurre que existen países considerados paraísos para demandar atendiendo a razones sustantivas y procesales (A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZÁLEZ; ejemplo, Estados Unidos en materia de daños extracontractuales). Todas estas disfunciones se superarían por la siempre plausible vía de la cooperación entre los Estados, a la que dedicamos las líneas que siguen.

			3.º Finalmente, dado que en una sociedad global el tráfico jurídico no puede agotarse en el espacio físico de los Estados soberanos, el factor de la cooperación internacional adquiere particular relevancia. En efecto, tal cooperación se erige en el fundamento del Derecho internacional privado propiamente dicho pues, de otro modo, le resultaría imposible cumplir su finalidad de procurar la continuidad transfronteriza de las situaciones jurídicas. Así lo puso de manifiesto la STS de 5 de abril de 1966 en el asunto Benedicto c. Barquero al afirmar, en uno de sus considerandos, que

			si se llevara a sus últimas consecuencias el principio de la soberanía territorial del Estado, nunca surgiría la oportunidad de aplicar en él leyes promulgadas en otros Estados, o de ejecutar o dar eficacia a sentencias no dictadas por sus tribunales; mas […] esto se opone a las exigencias de la realidad y vendría a suprimir el comercio jurídico internacional y las relaciones jurídicas entre súbditos de distintos países.

			
2. LOS PRESUPUESTOS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			Dos son los presupuestos para que esta disciplina desempeñe su función, uno de carácter objetivo y otro de orden subjetivo.

			1.º El presupuesto objetivo lo representa la existencia de una pluralidad y diversidad de ordenamientos jurídicos nacionales. En efecto, la realidad política representada por una sociedad con alrededor de doscientos Estados reconocidos por Naciones Unidas se prolonga en el plano jurídico: cada uno de ellos posee su propio sistema de Derecho y sus propias autoridades para aplicarlo. El hecho de que las soluciones ofrecidas por los sistemas de Derecho a una misma situación puedan ser dispares y aun contradictorias provoca con frecuencia la aparición de situaciones llamadas claudicantes, esto es, válidas para uno de los ordenamientos en presencia pero nulas o inexistentes para otro de ellos; ante tales casos se ha de valorar la conveniencia de la constitución o no de una situación tal en función del país en que se pretenda que la misma despliegue sus efectos, esto es, atendiendo a cuál va a ser el Estado del centro de gravedad de la nueva situación así constituida.

			Piénsese, a modo de ejemplo, en un matrimonio entre dos nacionales marroquíes del mismo sexo ante autoridad española. Dicho matrimonio resultaría válido al amparo de nuestro Derecho conforme a la interpretación del artículo 44 CC efectuada por la Resolución-Circular de la DGRN, de 29 de julio de 2005, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo (que, de forma no pacífica, considera como cuestión de orden público internacional español el derecho de cualquier persona a celebrar matrimonio con otra de su sexo, aun cuando el ordenamiento de su nacionalidad se lo prohíba). En cambio, dicho matrimonio resultaría nulo o inexistente para el Derecho marroquí, donde la figura es incluso tipo de un ilícito penal. La lógica induciría a la celebración de un tal matrimonio si la pareja fuese a desplegar su vida común —en terminología postmoderna, su proyecto vital— en territorio español y no en el marroquí.

			Afirmadas la pluralidad y la diversidad de los ordenamientos estatales en la sociedad internacional contemporánea, las dificultades que ello genera para procurar la continuidad transfronteriza de las situaciones jurídicas pueden ser superadas mediante los procesos de armonización o de unificación del Derecho. Ahora bien, los mismos presentan una eficacia limitada, pues se hallan condicionados por tres variantes:

			a) La primera es de carácter geopolítico: la unificación es más probable en aquellas áreas geográficas regionales con sistemas políticos semejantes, fenómeno que se vincula frecuentemente a procesos de integración económica y jurídica en sentido amplio. Un ejemplo cercano de lo afirmado es la actual UE.

			b) La segunda variante concierne al ámbito material en que pueden operar los intentos de armonización o unificación jurídica. Así, existen campos en los que esos intentos actúan con mayor profundidad y fecundidad por tener un acusado carácter técnico o por referirse a instituciones ampliamente conocidas, aceptadas y desarrolladas en el tráfico jurídico internacional: es el caso del Derecho del comercio internacional lato sensu. En cambio, existen otros sectores en que la materia regulada presenta un carácter influido por determinadas concepciones políticas y morales de los pueblos (tradiciones culturales, creencias religiosas...) en las que la unificación resulta más dificultosa, si no imposible: es el caso del Derecho de familia o del Derecho sucesorio.

			c) La última de las variantes se refiere a las técnicas, directas o indirectas, acogidas para la posible armonización o unificación, las cuales incorporan en sí mismas un mayor o menor grado de profundización en esta tarea (véase Lección 5).

			2.º El presupuesto subjetivo para que el Derecho internacional privado pueda desplegar su función se identifica con lo que J. A. CARRILLO SALCEDO denominara el sentido ecuménico de la vida humana de relación, esto es, el hecho de que las relaciones humanas no se detengan forzosamente en la frontera, no siempre sean totalmente nacionales. En efecto, no puede ignorarse que el ser humano es un ser social por naturaleza y por necesidad. Es más, la realidad demuestra que la actividad transnacional de las personas es creciente en la sociedad de nuestro tiempo por una serie de razones: el ansia de conocimiento y espíritu viajero del ser humano, que se halla en la propia génesis de la civilización humana; el desarrollo tecnológico de los medios de transporte y de comunicación; los fenómenos migratorios por causas diversas (política, económica, laboral, etc.); el desarrollo del comercio internacional y la globalización; los procesos de integración regional; etc.

			
3. EL OBJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			El objeto de esta disciplina, entendiendo por tal la materia o asunto de que se encarga una ciencia (quinta acepción del vocablo según el Diccionario de la Real Academia Española), lo conforman las situaciones de naturaleza privada de carácter internacional.

			1.º La naturaleza privada deriva del hecho de que en las situaciones que regula esta rama del Derecho intervienen personas (físicas o jurídicas) que actúan a título particular, esto es como sujetos no beneficiarios de autoridad o de una posición públicas; así, los propios Estados o sus entes políticos pueden ser considerados particulares a estos efectos si operan en el tráfico jurídico iure gestionis (por ejemplo, como parte en un contrato de arrendamiento de un inmueble con una persona física) en lugar de iure imperii (esto es, revestidos de potestad soberana). Los sectores tradicionales del Derecho privado lo conforman el Derecho de personas, el de familia, el de sucesiones, el de obligaciones (contractuales y extracontractuales) y el de bienes (derechos reales). Lo anterior no obsta que en ocasiones las situaciones privadas objeto del Derecho internacional privado puedan producir efectos jurídicos sobre los intereses generales o públicos.

			A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZÁLEZ lo ejemplifican en la venta de armas por una empresa establecida en España a una empresa ubicada en el extranjero, lo que puede afectar a la seguridad y defensa nacionales y, por consiguiente, implicar la eventual aplicación de normas imperativas españolas que protejan intereses estatales o públicos.

			2.º El carácter internacional de estas situaciones se debe a que las mismas se hallan vinculadas con dos o más países. La internacionalidad no se predica del origen de las fuentes reguladoras de este sector del Derecho (que, en buena medida, son de naturaleza estatal) ni de los órganos llamados a resolverlas (pues, salvedad hecha de las delimitadas competencias del TJUE en su ámbito de actuación, no existe una jurisdicción universal ni órganos supraestatales que conozcan de los supuestos de Derecho internacional privado, sino que son las propias autoridades estatales quienes lo hacen).

			Así las cosas, es la presencia de un elemento extranjero lo que tiñe de internacional una situación interna al provocar la vinculación de la misma con dos o más Estados y, por tanto, la necesidad de recurrir al Derecho internacional privado para darle una adecuada respuesta. En principio, toda situación privada que incluya un elemento extranjero, cualquiera que sea la relevancia de éste, constituiría el objeto del Derecho internacional privado; no obstante, si el elemento extranjero presentase una mínima importancia podría no ser tenido en cuenta para variar las respuestas legales previstas para supuestos internos (J. C. FERNÁNDEZ ROZAS y S. SÁNCHEZ LORENZO). Un análisis del elemento de extranjería pone de manifiesto que el mismo puede ser endógeno o exógeno a la propia situación.

			a) Son endógenos aquellos elementos extranjeros cuya existencia se aprecia en el interior de la situación de que se trate. Dicho elemento puede ser a su vez de distinto orden.

			— El elemento extranjero de naturaleza subjetiva atañe a alguna de las personas vinculadas con la citada situación. Se pueden concretar en su nacionalidad, en su domicilio o en su residencia habitual, lo que se predica de la persona física y, por prolongación, de la jurídica (nacionalidad, sede o domicilio social y centro principal de actividades, respectivamente). Piénsese, como muestra, en un contrato de compraventa de un paquete de acciones de una compañía española celebrado ante notario español en el que son partes una sociedad de nacionalidad española y otra de nacionalidad canadiense.

			— El elemento extranjero de carácter material se relaciona con el objeto de la situación (por ejemplo, un paquete de acciones de una compañía canadiense adquirido ante notario español por una sociedad española a otra igualmente española).

			— El elemento extranjero territorial se concreta en el lugar donde se constituye la situación (así, compraventa de un paquete de acciones de una compañía española entre dos sociedades españolas ante notary public en Londres).

			b) Más modernamente se acepta que la extranjería pueda derivar no sólo de los elementos internos de la situación jurídica en cuestión, sino también de un elemento exógeno a la misma: tal es el caso del papel atribuido a la autonomía de la voluntad de los particulares en la configuración de las situaciones del tráfico jurídico externo mediante la determinación como competente de un órgano judicial extranjero y/o como aplicable de un ordenamiento extranjero, todo ello para una situación en principio meramente interna. A modo de ejemplo, el artículo 3.3 del Reglamento (CE) n.º 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), aplicable por las autoridades españolas desde el 17 de diciembre de 2009, admite esta última eventualidad sin que ello impida la aplicación de las disposiciones imperativas del ordenamiento del Estado en que se hallen localizados todos los elementos de la situación.

			Pensemos en los representantes de dos sociedades españolas establecidas en España que firmasen un contrato de suministro de abonos agrarios fabricados en nuestro país que escogieran como aplicable a este contrato el Derecho francés, lo que no podría imposibilitar, mediante esta elección, la aplicación de las normas imperativas españolas vigentes en la materia objeto del contrato (con la finalidad evidente de no evadir fraudulentamente éstas).

			
4. LOS CARACTERES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			Sentados el concepto, los presupuestos y el objeto de esta disciplina, procede seguidamente analizar los caracteres que en la actualidad la informan.

			1.º Se trata de un Derecho en mutación, pues en la configuración de su objeto debe atender a las novedades que incorporan diversos fenómenos sociales: en nuestros días, por ejemplo, el respeto a los derechos humanos en una sociedad multicultural, los procesos regionales de integración política, el desarrollo de las telecomunicaciones, la globalización de las relaciones económicas o el auge del comercio internacional.

			2.º Es un Derecho multidisciplinar, dado que:

			a) opera sobre categorías materiales disciplinadas por distintas ramas del Derecho privado en las que se hallen presentes un elemento extranjero (categorías que provienen del Derecho civil, del Derecho mercantil o del Derecho laboral);

			b) lo hace con frecuencia mediante técnicas propias del Derecho público (Derecho procesal y Derecho internacional público); y

			c) a ello se añade el recurso previo a dos sectores de naturaleza mixta como son el Derecho de la nacionalidad y el Derecho de extranjería, que proporcionan una respuesta a lo que E. PÉREZ VERA denomina el estatuto internacional de las personas en las relaciones privadas internacionales.

			3.º Se trata de un Derecho plural en lo que concierne:

			a) a sus fuentes (pues junto a las supraestatales coexisten las estatales);

			b) a su metodología (dado que las normas de que se vale pueden operar mediante técnicas directas o indirectas sobre las situaciones que conforman su objeto); y

			c) a los intereses en presencia (por cuanto coexisten, cuando menos, el interés personal de los individuos, el estatal y el del tráfico internacional).

			4.º Es un Derecho multifuncional porque junto a una tradicional perspectiva patológica o litigiosa (basada en el recurso a la autoridad judicial para la solución de los litigios surgidos de las situaciones que conforman su objeto) añade una cada vez más relevante perspectiva preventiva (asentada en el diseño previo de las situaciones por profesionales expertos para la evitación de conflictos, así como en el recurso a la actividad de los particulares o de ciertas instituciones para la resolución alternativa de conflictos).

			
II. EL CONTENIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

			Delimitado el objeto del Derecho internacional privado en función de aquella parcela de la realidad representada por situaciones de carácter privado en las que se contiene un elemento extranjero, es preciso proceder a determinar su contenido, es decir, qué materias o sectores específicos referidos a tales situaciones son reglamentadas por el Derecho internacional privado.

			Un análisis comparado pone de manifiesto la existencia de distintas concepciones en orden a la concreción del contenido del Derecho internacional privado. De ellas cabe considerar que la más amplia o extensa es la preferible por cuanto proporciona una respuesta global o de conjunto a la situación del individuo en las relaciones privadas internacionales (H. BATIFFOL Y P. LAGARDE). Atendiendo a esta concepción, el contenido del Derecho internacional privado estaría conformado por cuatro sectores, los dos primeros como parte esencial o nuclear de dicho contenido y los dos restantes a modo de complemento funcional del mismo por cuanto se requiere un desarrollo legislativo coordinado de todos ellos para abordar adecuadamente la presencia del ser humano en un mundo política y jurídicamente fragmentado.

			
1. LOS CONFLICTOS DE LEYES


			Un primer sector vendría representado por aquel bloque del Derecho internacional privado que tiene por función la determinación de los derechos y deberes de las partes en los supuestos objeto de esta asignatura; de esta forma los sistemas de Derecho internacional privado tanto permiten la válida constitución de situaciones que conforman su objeto, como resuelven las diferencias surgidas en las mismas.

			Para desarrollar esta tarea, el presente sector se dota de una diversidad de técnicas de reglamentación de carácter bien directo, bien indirecto (Lección 5). La más utilizada de ellas, la norma de conflicto, se corresponde con la —errónea— idea de que en todo supuesto de Derecho internacional privado existe un conflicto entre ordenamientos estatales. De ahí que a este sector se haya denominado tradicionalmente «conflicto de leyes», expresión que aún se utiliza para denominar el todo por la parte, esto es, a la globalidad del Derecho internacional privado por el nombre de uno de sus bloques; así, por ejemplo, el artículo 149.1.º, regla 8.ª, CE al determinar la competencia exclusiva del Estado en materia de «...normas para resolver los conflictos de leyes» en realidad se refiere no sólo a este sector, sino a los cuatro que integran el contenido del Derecho internacional privado desde una perspectiva amplia y sistemática del mismo.

			En un planteamiento más funcional y moderno, cabe explicar esta función del siguiente modo: la presencia de un elemento extranjero en una situación jurídica provoca que en orden a la determinación in genere de los derechos y deberes de los ciudadanos quepa acudir a dos o más ordenamientos jurídicos diferentes; y para el adecuado cumplimiento, en cada supuesto, de la función que el Derecho persigue, la rama iusinternacionalprivatista tiene por misión designar como competente en cuanto al fondo del asunto a uno de los ordenamientos en presencia, al que denominamos lex causae, que puede ser bien la lex fori (el mismo Derecho del Estado de la autoridad que conoce del asunto), bien un Derecho extranjero.

			Este planteamiento tiene su prolongación respecto de los llamados conflictos internos, es decir, en relación con las situaciones que vinculan a dos o más bloques normativos que coexisten en el seno de un mismo sistema jurídico de un Estado al que, por tal razón, se denomina Estado plurilegislativo. Este carácter puede venir determinado bien por un criterio personal (así, coexistencia de diferentes reglamentaciones en función de un elemento personal como ocurre, por ejemplo, en Marruecos donde conviven un estatuto personal para los musulmanes y otro para los hebreos en base a la religión profesada), bien por un criterio territorial (como es el caso de España, donde junto a un Derecho civil común se reconocen Derechos civiles forales o propios de seis regiones cuyos conflictos se resuelven conforme a lo dispuesto en los arts. 13 ss. CC sobre la base de la vecindad civil).

			En relación con esta dimensión del Derecho internacional privado, han explicado J. C. FERNÁNDEZ ROZAS y S. SÁNCHEZ LORENZO que la identidad entre los conflictos internacionales y los conflictos internos no puede ser absoluta por cuanto en éstos no existe una discontinuidad de la previsión jurídica en el espacio, ni una falta de previsibilidad de las respuestas jurídicas. En efecto, en los conflictos de leyes internos no tiene lugar el factor de independencia que caracteriza a los sistemas jurídicos estatales y que condicionan los problemas en el tráfico internacional, por cuanto en la base de los conflictos internos existe un principio de unidad del ordenamiento que necesariamente altera las bases del problema: la pluralidad del Derecho interregional lo es sólo de normas dentro del ordenamiento jurídico de un mismo país, en tanto que la de los conflictos internacionales lo es de ordenamientos jurídicos de países diferentes.

			Desde otro punto de vista, en los casos en los que el sistema de Derecho internacional privado de un Estado determina como aplicable a un supuesto de tráfico externo el ordenamiento de un Estado plurilegislativo, surge la duda sobre cuál de los sistemas intraestatales coexistentes en éste será el definitivamente aplicable. La solución a este problema, al que se conoce con el nombre de remisión a un sistema plurilegislativo, puede provenir desde dos frentes:

			1.º El ordenamiento del foro que remite al sistema plurilegislativo extranjero puede prever que la designación del concreto ordenamiento intraestatal aplicable sea realizada por las normas del sistema plurilegislativo en cuestión; es la opción escogida, por ejemplo, por varios Reglamentos europeos. De ser el español el ordenamiento plurilegislativo declarado aplicable por una autoridad extranjera, ésta determinaría qué corpus normativo español concreto aplicar conforme al artículo 16 CC.

			2.º En otras ocasiones el ordenamiento del foro que remite al sistema plurilegislativo extranjero interviene en el seno del problema para determinar qué concreto ordenamiento intraestatal del sistema plurilegislativo en cuestión sea el definitivamente aplicable. Dicha intervención suele realizarse con base en un principio de proximidad entre el supuesto de tráfico externo y los ordenamientos intraestatales en presencia; es la opción acogida por ejemplo en diversos Convenios elaborados en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado donde se considera aplicable el sistema intraestatal con el que la situación en cuestión tenga una vinculación más estrecha o efectiva.

			
2. LOS CONFLICTOS DE JURISDICCIONES Y DE AUTORIDADES


			El segundo sector que conforma el contenido del Derecho internacional privado en una concepción amplia y sistemática del mismo tiene por función garantizar la tutela de los derechos y deberes de las partes en los supuestos objeto de nuestra asignatura. En efecto, la presencia de un elemento extranjero en una situación jurídica provoca que, para la consecución de la tutela de sus derechos y deberes, los particulares acudan a alguna de las autoridades judiciales nacionales en presencia. Por extensión desde fechas más recientes se incluye asimismo en este bloque del Derecho internacional privado la actividad idéntica que pueden realizar en el tráfico externo autoridades nacionales de carácter no judicial, sino de otro orden (como es el caso de los funcionarios públicos de las distintas administraciones, notarios, encargados de registros públicos y otros aplicadores del Derecho); una perspectiva ésta de creciente relevancia dado el paralelo interés progresivo que posee la función preventiva del Derecho internacional privado.

			A este sector se conoce con distintas denominaciones, tales como «Derecho procesal civil internacional» o como «conflicto de jurisdicciones», expresión esta última que resulta ser un mimetismo de «conflictos de leyes». Ahora bien, al igual que afirmamos en páginas precedentes, una visión actual, funcional y sistemática del sector del Derecho procesal civil internacional exige superar la concepción conflictualista tradicional, máxime cuando en este último ámbito se halla muy asentada la cooperación internacional entre ordenamientos y autoridades.

			Así las cosas, ante una situación jurídica privada con elemento extranjero, la tutela de los derechos y deberes de los particulares se estructura de una manera gradual o escalonada: 1.º se habrá de determinar cuál será la autoridad competente para conocer del asunto (Lección 2); 2.º en sede judicial se abrirá un proceso con elemento extranjero, con las peculiaridades que ello conlleva (Lección 3); y 3.º se deberá procurar el reconocimiento de efectos, en un Estado distinto del Estado del foro, a la decisión alcanzada en dicho proceso (Lección 4).

			
3. LA NACIONALIDAD


			El Derecho de la nacionalidad es el tercer sector integrante del contenido del Derecho internacional privado en una concepción amplia y sistemática del mismo. Se trata de un bloque vinculado estrechamente al Derecho de extranjería, a modo de dos caras de la misma moneda por cuanto los no nacionales del Estado del foro serán extranjeros ante las autoridades de éste (si bien caben situaciones de conflicto de nacionalidades ora negativo —apatridia— ora positivo —plurinacionalidad—). Y para averiguar si una persona es o no nacional del Estado del foro habrá de recurrirse a lo establecido en las normas que regulan este sector en el ordenamiento de dicho Estado. Así las cosas, el Derecho de nacionalidad regula, inter alia, la adquisición, pérdida, conservación y recuperación de una cualidad cuya aplicación o no a una persona en el Estado del foro decidirá, a su vez, la aplicación del régimen jurídico de la extranjería y la solución, en un sentido o en otro, de los conflictos de Leyes y de jurisdicciones.

			La regulación básica de este sector en el sistema español de Derecho internacional privado se contiene en el artículo 11 CE, de cuyo análisis se desprende lo que sigue:

			1.º El citado precepto remite la regulación de detalle de la nacionalidad española a lo establecido en la ley (apdo. 1.º), ley que resulta ser el CC, en concreto sus artículos 17 a 26, cuya redacción es objeto de frecuentes modificaciones habida cuenta del carácter tributario que este sector del Derecho tiene respecto de los cambios sociales, políticos o aun económicos. En ellos se consagra, como criterio preferente de adquisición de la nacionalidad española originaria, el ius sanguinis (es español el nacido de padre o madre españoles con independencia del lugar del nacimiento) que no obstante es complementado por el ius soli (es español el nacido en España con independencia de la nacionalidad de los progenitores) para corregir ciertas disfunciones del sistema.

			2.º De los dos supuestos de pérdida de la nacionalidad (la voluntaria por la adquisición de la de otro país y la forzosa por sanción), el artículo 11.2 CE sólo alude al segundo de ellos, disponiendo que la pérdida no puede ser impuesta como sanción a los españoles que lo sean de origen, de lo que se desprende que sólo puede serlo a quienes hayan adquirido la nacionalidad española de manera derivativa.

			3.º De las diferentes situaciones de plurinacionalidad, básicamente clasificables en no reconocidas y en reconocidas normativamente entre los Estados concernidos, el artículo 11.3 CE se detiene sólo en la última a través de figura de la doble nacionalidad. En concreto lo hace distinguiendo dos hipótesis:

			a) Por una parte, la vía bilateral, habilitando la posibilidad de que nuestro Reino concierte tratados de doble nacionalidad con países iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculación con España; esta previsión ha resultado aplicada con la subscripción de doce convenios con sendas Repúblicas iberoamericanas (Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Perú y República Dominicana; únicamente el tercero de ellos fue firmado tras la promulgación de la Carta Magna) y de uno con Francia (2021). Un estudio global de estos tratados pone de manifiesto la existencia de las dos siguientes soluciones genéricas a los fines de concretar cuál de las nacionalidades que ostente simultáneamente un individuo es la determinante a efectos del Derecho internacional privado: en unos casos se hace primar la última nacionalidad adquirida, en tanto que en otros la del Estado del domicilio de la persona de que se trate; en la práctica ambas suelen coincidir.

			b) Por otra parte, el artículo 11.3 CE permite que un español pueda adquirir la nacionalidad de uno de los países a los que se refiere la cláusula genérica recién expuesta sin perder la española (no se olvide que la adquisición voluntaria de la nacionalidad de otro Estado es la principal causa de pérdida voluntaria de la nacionalidad); y ello aun cuando el Estado iberoamericano o particularmente vinculado con España de que se trate no reconozca a sus ciudadanos un derecho recíproco al adquirir la nacionalidad española. Esta previsión se halla desarrollada en el CC de tal modo que caben estas dos hipótesis:

			— primera, que el español adquiera la nacionalidad de un país iberoamericano, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal (obsérvese cómo este cuerpo legal concreta la expresión abierta de «Estado que tenga o haya tenido particular vinculación con España»): en tal caso no perderá la española (art. 24.1, párr. 2.º, CC);

			— segunda, que un nacional de uno de los países señalados en la letra precedente adquiera la nacionalidad española por opción, por carta de naturaleza o por residencia, en cuyo supuesto no tendrá que renunciar a su nacionalidad anterior al adquirir la española [art. 23.b) CC].

			Esta misma solución será de aplicación a los sefardíes que adquieran la nacionalidad española conforme a lo establecido en la Ley 12/2015, de 24 de junio, siempre que hayan acreditado tanto su condición de sefardíes originarios de España como una especial vinculación con nuestro país (aun cuando no tengan residencia legal en él). La aplicación de dicha norma se ha instrumentado mediante la Instrucción de la DGRN de 29 de septiembre de 2015.

			4.º Para concluir este punto resulta preciso aludir, siquiera brevemente, a la institución de la ciudadanía de la UE, incluida en el TUE de 7 de febrero de 1992 y actualmente regulada en los artículos 20 y siguientes TFUE. Dado que esta institución obedece a la idea de desarrollar una Europa de los ciudadanos y que representa un vínculo de contenido político entre la Unión y las personas, se ha planteado por la doctrina si podría ser considerada como una supranacionalidad (E. PÉREZ VERA) pues la ciudadanía de la Unión se añade a la ciudadanía nacional sin sustituirla (art. 20.1 TFUE). Con independencia de esta cuestión teórica, la solución práctica consagrada en el último de los Tratados referidos reserva la cuestión de la atribución, pérdida, conservación o recuperación de la ciudadanía europea a la competencia exclusiva de los socios europeos: en efecto, al establecer el citado precepto que será ciudadano de la Unión «toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro» realiza una remisión indirecta a las legislaciones estatales reguladoras de los respectivos Derechos de nacionalidad para determinar la cuestión. Una competencia exclusiva de los Estados que ya había sido anticipada por el TJCE en su Sentencia de 7 de julio de 1992, C-369/90, Micheletti.

			
4. LA EXTRANJERÍA


			El último de los sectores que integrarían el contenido del Derecho internacional privado en una concepción amplia y sistemática del mismo sería el Derecho de extranjería. Como se ha adelantado, la concurrencia del carácter extranjero en el elemento personal de una situación haría que ésta fuera objeto del Derecho internacional privado, de ahí la relevancia de verificar dicha cualidad. Así las cosas, cabe definir el Derecho de extranjería como aquel sector del ordenamiento jurídico que tiene por función regular, lato sensu, la situación jurídica de los no nacionales en el Estado del foro (véase en este sentido el histórico art. 27 CC). Lo cual nos coloca en el plano de los presupuestos de nuestra asignatura pues de no reconocerse a los extranjeros ciertos derechos mínimos serían imposibles las relaciones de tráfico externo (así lo dispuso la ya citada STS de 5 de abril de 1966).

			La regulación de base de la extranjería en el sistema patrio de Derecho internacional privado se contiene en el artículo 13 CE. De su estudio se deriva lo que sigue.

			1.º El goce en España de las libertades públicas por parte de los extranjeros, garantizada por el apartado 1.º de esta norma, se regula en una diversidad de fuentes que cabe clasificar en supraestatales y estatales.

			a) Dentro de las primeras hallamos tanto convenios —multilaterales y bilaterales— de diversa índole que abordan aspectos muy variados del Derecho de extranjería, como la normativa de la UE, a la que dedicamos unas líneas. Existe en efecto un régimen especial y preferente para los ciudadanos de la UE y asimilados a ellos, lo sean por razón del territorio (nacionales de Suiza y de los países del Espacio Económico Europeo, esto es, Islandia, Liechtenstein y Noruega) o desde un punto de vista personal (extensión a ciertos familiares de los nacionales de esos treinta y dos países). Este régimen, que proyecta en nuestro ordenamiento el contenido de las libertades de circulación derivadas de los Tratados de la UE, disciplina la entrada, la salida, la permanencia, el establecimiento y el trabajo en España de esos ciudadanos; en la actualidad se contiene en esencia en el RD 240/2007, de 16 de febrero.

			b) En la fuente interna de esta materia hemos de tener en consideración, como texto esencial, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, reformada en reiteradas ocasiones posteriores y cuyo desarrollo normativo se contiene en el Reglamento aprobado por el RD 557/2011, de 20 de abril; en estos textos se disciplinan los derechos y libertades de los extranjeros en territorio español, su entrada y salida (voluntaria o forzosa), las situaciones en que pueden encontrarse en nuestro país (estancia, residencia...), el trabajo de los extranjeros en España (por cuenta propia o ajena), las infracciones y sanciones en la materia, así como las garantías jurídicas ofrecidas a los extranjeros.

			2.º El artículo 13 CE se refiere seguidamente a diversas instituciones, respecto de las que se incide en su doble fuente —supraestatal y estatal— reguladora.

			a) La primera de ellas concierne al reconocimiento del derecho, de contenido político, de sufragio activo y pasivo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, permitiría a los extranjeros participar en las elecciones municipales si así lo estableciese la ley o un tratado (art. 13.2 CE): tal es el caso, por ejemplo, de la regla contenida en el hoy artículo 22.1 TFUE, que otorga a todo ciudadano europeo el derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en que resida (norma que, en su momento, obligó a modificar el propio art. 13 de nuestra Constitución); fuera de este ámbito, España tiene subscritos convenios de reciprocidad en la materia con Bolivia, Cabo Verde, Colombia, Corea, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay, Perú y Reino Unido, así como Trinidad y Tobago.

			b) La segunda institución es la extradición de los extranjeros desde nuestro territorio (art. 13.3 CE), que se concederá «en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad». En el plano supraestatal la figura de la extradición está desarrollada en nuestro sistema en textos tanto de la UE (donde se ha simplificado el procedimiento de extradición, llegándose a un estado superior con la orden europea de detención y entrega, incorporada a nuestro ordenamiento a través de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre), como de carácter convencional (siendo el texto de referencia el Convenio europeo de extradición, concluido en el marco del Consejo de Europa el 13 de diciembre de 1957, en vigor en España desde 1982, a lo que se añaden una amplia red de tratados bilaterales subscritos por nuestro Reino). En defecto de instrumento supraestatal la extradición es abordada en nuestro sistema en la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradición pasiva y en los aún subsistentes artículos 824 a 833 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la extradición activa.

			c) El derecho de asilo de los foráneos y apátridas es la tercera de las instituciones relacionadas con el Derecho de extranjería que aborda el artículo 13 CE, esta vez en su apartado 4.º; aunque en éste no se haga referencia expresa a la fuente supraestatal en su regulación, su primacía sobre la normativa de origen estatal resulta tan evidente que la vigente Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, fue promulgada atiendo a la necesidad de toma en consideración de los instrumentos supraestatales en la materia, tanto de la UE como de orden convencional.

			
III. LA ELABORACIÓN Y LA APLICACIÓN DEL SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

			
1. LA ELABORACIÓN DEL SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			Todo Estado dispone de un sistema de Derecho internacional privado, entendiendo por tal un conjunto de reglas o principios racionalmente enlazados entre sí (primera acepción del término según el Diccionario de la Real Academia Española). Dicho sistema se halla conformado por una pluralidad de normas de distinta naturaleza (directas e indirectas, vid. Lección 5) cuyo origen o fuente puede ser de carácter supraestatal o estatal.

			1.1. Las fuentes supraestatales


			Las normas de origen supraestatal se integran en cada sistema estatal de Derecho internacional privado a través de diferentes vías; en el caso del sistema español, son los artículos 93 a 96 CE los que disponen el mecanismo de incorporación, interpretación y aplicación de dichas normas en nuestro ordenamiento.

			Diversas son las fórmulas de elaboración de normas de naturaleza supraestatal que resultan incorporadas a los sistemas de Derecho internacional privado. De entre ellas nos centraremos en las que implican la toma en consideración de la voluntad de los Estados bien a través de la elaboración de tratados o convenios internacionales, bien mediante delegación de su soberanía en instituciones supraestatales de integración; a ello responden los dos siguientes epígrafes.

			Pese a que se trata de un sector de creciente importancia, dejaremos de lado el estudio del Derecho internacional privado transnacional, basado en la costumbre —esto es, en la actividad reiterada de los particulares— que, en determinados ámbitos de esta materia, goza de particular relevancia a través de la llamada lex mercatoria o conjunto de usos y prácticas seguidos por quienes operan en un sector del comercio internacional en el que las controversias son resueltas mediante el recurso al arbitraje comercial internacional. Con frecuencia esos usos, que surgen espontáneamente, son con posterioridad objeto de codificación privada (a modo de ejemplos en Guías o Reglas por la CCI) para, finalmente, ser incorporados a instrumentos normativos vinculantes de orden supraestatal: tal es el iter seguido, por ejemplo, por el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 sobre la compraventa internacional de mercaderías (en el que España es parte desde 1991). En ocasiones, los usos seguidos en este ámbito del tráfico externo sobreviven de forma autónoma a modo de soft law mediante su incorporación a cuerpos jurídicos de amplia aplicación y aceptación en el comercio internacional, como es el caso de los exitosos Principios sobre los contratos mercantiles internacionales elaborados por UNIDROIT y cuya última versión data de 2016. Según ha afirmado M. GUZMÁN ZAPATER, la amplia presencia de grupos transnacionales como sujetos principales del proceso de mundialización económico explica la progresiva expansión de estas reglas en concurrencia con las normas de Derecho internacional privado elaboradas por los Estados bien directamente, bien de común acuerdo.

			1.1.1. El Derecho internacional privado de origen convencional

			Desde sus orígenes, el tratado internacional ha venido siendo considerado como fuente de reglamentación de peculiar relevancia para el Derecho internacional privado, normalmente vinculado al fenómeno de la codificación internacional del mismo en aras de alcanzar soluciones uniformes entre los Estados que participan en ellos. Su incorporación a los diferentes sistemas se efectúa mediante diversos procedimientos que, en el caso de España, se articulan en torno a lo dispuesto en los artículos 96.1 CE, 23 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales y 1.5 CC, de los que se desprende lo que sigue: las normas contenidas en los tratados internacionales válidamente celebrados por nuestro Reino formarán parte del ordenamiento interno patrio y, por tanto, serán de aplicación directa en España, una vez sean íntegramente publicados dichos instrumentos en el BOE.

			Una clasificación elemental de los convenios internacionales nos lleva a distinguir tres categorías.

			1.ª Atendiendo a las funciones que pueden desplegar en un sistema de Derecho internacional privado cabe referirse, de mayor a menor grado de uniformización, a (M. AGUILAR NAVARRO): a) primera, la unificación del Derecho material interno de los Estados participantes (por ejemplo, los Convenios sobre Derecho cambiario firmados en Ginebra el 7 de junio de 1930 y el 19 de marzo de 1931); b) segunda, el establecimiento de reglas materiales o directas de Derecho internacional privado (así, la citada Convención de Viena de 1980 sobre la compraventa internacional de mercaderías); y c) tercera, la consagración de normas de Derecho internacional privado de carácter indirecto o conflictuales (como muestra, el Convenio sobre la ley aplicable a la responsabilidad por productos, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973, en vigor en España desde 1989).

			2.ª Atendiendo al número de Estados parte, los convenios se dividen en bilaterales (unidos a la historia del Derecho internacional privado desde sus inicios) y en multilaterales (que comenzaron a adquirir importancia a finales del siglo XIX: en América a raíz del Congreso de Montevideo de 1889 y en Europa de la primera sesión de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado en 1893). Estos últimos, a su vez, pueden ser, en cuanto a su ámbito geográfico de aplicación, ora universales (esto es, abiertos a todos los países del mundo, como por ejemplo los de la citada Conferencia), ora regionales (por cuanto se concluyen exclusivamente entre Estados de una región del planeta, cual es el caso de los celebrados en el marco del Consejo de Europa o de la CIDIP).

			3.ª Atendiendo a su eficacia, ésta puede distinguirse en inter partes (convenios cuyas soluciones afectan únicamente a los Estados que son parte en ellos) y erga omnes. Esta última categoría sólo se predica de los tratados sobre determinación del ordenamiento aplicable a un supuesto de tráfico externo, que ofrecen la peculiaridad de que la autoridad del Estado parte en el convenio que esté conociendo de un asunto aplicará el ordenamiento señalado por las reglas del citado convenio aunque se trate del ordenamiento de un Estado no parte en el mismo y sin necesidad de que exista reciprocidad.

			Por ejemplo, si un juez español conociera de un asunto en que se dirimiera la atribución de apellidos a un nacional marroquí con ocasión de su inscripción en el Registro Civil español debería aplicar el ordenamiento de Marruecos a dicha cuestión por así disponerlo el artículo 1 del Convenio de Múnich relativo a la Ley aplicable a los nombres y apellidos de 5 de septiembre de 1980, en el que España es parte desde 1990 pero el Reino vecino no; y ello por cuanto el artículo 2 de tal tratado establece que el ordenamiento señalado por el mismo «se aplicará incluso aunque se trate de la Ley de un Estado no contratante».

			Esta peculiaridad conlleva, como consecuencia indirecta, que las normas de conflicto de fuente interna del sistema de Derecho internacional privado del Estado que aplique un convenio con eficacia erga omnes son substituidas o desplazadas por las reglas de éste para aquellos supuestos en que coincidan en su ámbito de aplicación material.

			Por consiguiente, continuando con el ejemplo expuesto el aludido Convenio de Múnich desplazaría el artículo 9.1 CC en lo que concierne a la determinación del ordenamiento aplicable al nombre y apellidos de las personas físicas por parte de nuestras autoridades.

			La exégesis del tratado internacional como fuente de Derecho internacional privado suscita diversos interrogantes, que podemos resumir en dos.

			1.º El primero obedecería a la pregunta de quién interpreta. En este sentido es de resaltar la posibilidad de que, como fuente supraestatal que es, el convenio pueda ser interpretado por una autoridad asimismo supraestatal y que, a la vez, como norma interna de un Estado, lo sea igualmente por instancias patrias (judiciales, administrativas...). No siendo la segunda opción la ideal para una fuente que pretende uniformizar un sector del Derecho internacional privado (pues en cada Estado parte en el convenio de que se trate la interpretación del mismo podría ser dispar y aun contradictoria), nos centraremos en la primera. La exégesis supraestatal puede a su vez tener:

			a) un carácter interestatal si se realiza por los Estados que son parte en él (ejemplo, mediante un Protocolo de 25 de agosto de 1995 España y Ecuador acordaron una exégesis uniforme del conflictivo art. 8 del Convenio de doble nacionalidad entre ambos Estados de 4 de marzo de 1964);

			b) pero de igual modo la interpretación de un convenio puede ser realizada por una instancia o autoridad de carácter supranacional como es el caso del Tribunal de Luxemburgo respecto del Convenio de Bruselas de 27 de octubre de 1968 (hoy substituido por el Reglamento UE 1215/2012, de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, aplicable en España desde 2015) y del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 (reemplazado por el ya citado Reglamento 593/2008, Roma I).

			2.º La segunda cuestión se correspondería con la pregunta de cómo interpretar. En este sentido es de reseñar que resulta cada vez más frecuente la inclusión de criterios hermenéuticos en los propios convenios, lo que favorece el ánimo de uniformización que éstos persiguen al obviarse la utilización de parámetros exegéticos nacionales: es el caso, por ejemplo, del artículo 7 del Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderías, antes citado, que apela a una interpretación basada en los criterios de internacionalidad y de uniformidad. En otro sentido, el TJUE, a la hora de interpretar el aludido Convenio de Bruselas de 1968 (hoy Reglamento 1215/2012), desde sus primeras sentencias en 1976 ha venido afirmando que su exégesis ha de ser finalista (atendiendo a los objetivos del Convenio), sistemática (basada en la estructura de éste) y comparatista (teniendo presente los principios generales derivados del conjunto de los ordenamientos de los Estados parte en el Convenio); dicho Tribunal ejerce un esencial papel en la exégesis de los instrumentos de Derecho internacional privado adoptados en el seno de la UE normalmente mediante la técnica de la cuestión prejudicial que le es sometida por los órganos de los Estados miembros (art. 267 TFUE).

			No podemos cerrar este epígrafe sin hacer referencia a la cada vez más frecuente concurrencia de instrumentos internacionales para la reglamentación de una misma materia, habida cuenta de la creciente actividad normativa de los Estados y de las organizaciones en que participan. En supuestos como el indicado, es preciso prima facie verificar la exactitud de la coincidencia plena de los ámbitos territorial, material y temporal de los instrumentos de que se trate para, seguidamente, hallar una solución a esta disfunción: a) El primer criterio para tal solución consiste en comprobar si en alguno de los instrumentos concurrentes existe una cláusula expresa de compatibilidad o de exclusión de uno respecto del otro. b) De no quedar resuelto el problema mediante esta vía, será menester estar a los principios generales, en buena medida derivados de los artículos 28 y siguientes del Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969 (aplicable en España desde 1980), como así lo reitera el artículo 35 de la ya citada Ley de tratados de 2014: la norma posterior prevalece sobre la anterior, como la norma especial lo hace sobre la general; todo ello sin ignorar los principios de eficacia máxima de las soluciones o de la norma más favorable (por ejemplo, en beneficio de una parte débil cual sería el caso del menor, del consumidor, del trabajador, etc.). c) Si ello tampoco ofreciera solución, la parte interesada tendrá en definitiva la opción de invocar el instrumento que resulte de su preferencia.

			1.1.2. El Derecho internacional privado de origen institucional

			La incorporación de un país a una organización supraestatal de integración implica para aquél la asunción de los objetivos de ésta. En cumplimiento de dichos objetivos, los Estados ceden en ocasiones parte de su soberanía a favor de la organización común, la cual a su vez dicta normas dirigidas a esos mismos Estados en las materias cuya competencia le ha sido cedida. Se conoce como Derecho internacional privado institucional el corpus jurídico elaborado por las organizaciones supranacionales de integración que tiene por finalidad regular situaciones de tráfico externo surgidas entre los Estados que conforman la organización en cuestión (ad intra), así como, en ocasiones, entre éstos y terceros Estados (ad extra). El paradigma de organización internacional de integración de la que emana un conjunto detallado de normas de Derecho internacional privado es la UE.

			El planteamiento estructural en el que se desenvuelve la acción normativa de la UE en este ámbito es fruto de la alteración sustancial sufrida en su naturaleza desde que en 1957 naciera como un simple mercado común hasta la actualidad, en que la Unión ofrece una realidad política, legislativa, social, económica y organizativa con patente reflejo normativo en los distintos sectores de un sistema jurídico internacionalprivatista. El marco en el que se desarrolla la actual tarea normativa de la UE se contiene en el artículo 81 TFUE, de cuyo análisis se desprende lo que sigue.

			1.º La Unión goza de competencias para regular las situaciones de tráfico jurídico externo mediante normas propias de Derecho internacional privado; a ello se refiere el artículo 81.1 TFUE al establecer eufemísticamente que «desarrollará una cooperación judicial en asuntos civiles con repercusión transfronteriza». Dicho corpus regirá las situaciones de tráfico externo que surjan en el interior de la Unión, así como las que surjan entre los países de la Unión y Estados terceros en aquellas materias que sean competencia exclusiva de la propia Unión ex artículo 3 TFUE.

			A modo de ejemplo, dado que el Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre los acuerdos de elección de foro afecta a normas de competencia judicial internacional establecidas en Reglamentos de la UE, fue ésta —y no los Estados miembros separadamente— la que ejerció la competencia de adherirse a aquél en nombre de ellos: Decisión 2009/397 del Consejo, de 26 de febrero de 2009.

			2.º Reconocida la competencia normativa en la materia, para la construcción de este sistema jurídico la Unión ha de basarse en dos pilares:

			a) En primer término, el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales (art. 81.1 TFUE), fin último del sistema de Derecho internacional privado de la UE; en otros términos, en su tarea normativa ésta debe perseguir que las situaciones válidamente constituidas o las decisiones válidamente adoptadas en el interior de un Estado socio sean igualmente eficaces en los restantes Estados.

			b) En segundo lugar, la acción normativa de las instituciones de la Unión ha de estar condicionada por un criterio funcional: las normas que adopten deben serlo siempre que «resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior»; esto es, la Unión sólo podrá intervenir si mediante sus normas se eliminan obstáculos a la libertad de circulación de los cuatro factores de producción del mercado (personas, servicios, mercancías y capitales) pues, fuera de este marco, la competencia para legislar en materia de Derecho internacional privado es exclusiva de los Estados miembros (principios de subsidiariedad, atribución y proporcionalidad consagrados en el art. 5 TUE).

			3.º Las iniciativas que adopten las instituciones de la Unión para elaborar su propio Derecho internacional privado podrán incluir «la adopción de medidas de aproximación de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros» (art. 81.1 TFUE). Si bien la técnica normativa que más se corresponde con esta idea es la Directiva —ex art. 115 TFUE—, lo cierto es que, a raíz de la promulgación del Tratado de Ámsterdam de 2 de octubre de 1997, la técnica más utilizada de entre las previstas en el artículo 288 TFUE está siendo el Reglamento, dado que goza de alcance general a la vez que, una vez promulgado, resulta obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

			4.º Los ámbitos materiales del Derecho internacional privado en los que la UE puede ejercer sus competencias legislativas aparecen reflejados en el artículo 81.2 TFUE y pueden ser sistematizados como sigue.

			a) Un primer bloque alude a la misión genérica de alcanzar «la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdicción». Obsérvese, por una parte, la sutileza del término utilizado («compatibilidad»), en lugar de otros más ambiciosos como armonización o uniformización; y, por otra parte, la vastedad del ámbito en que perseguir tal objetivo, los conflictos de leyes y de jurisdicción, sinónimo de Derecho internacional privado.

			b) Un segundo bloque abarcaría aspectos propios del Derecho procesal civil con elemento extranjero: la eliminación de los obstáculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles (fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros); la notificación y el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extrajudiciales; la cooperación en la obtención de pruebas; y el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, así como su ejecución. A ello hemos de añadir el desarrollo de métodos alternativos de resolución de litigios, así como la cuestión transversal de la garantía de la tutela judicial efectiva (que se halla presente en cualquier desarrollo del Derecho procesal civil internacional dentro de la UE).

			c) El último bloque, de carácter funcional, concierne al apoyo a la formación de magistrados y del personal al servicio de la administración de justicia en el campo del Derecho internacional privado de la Unión.

			En todos estos campos han sido adoptadas normas, hoy vigentes, según tendremos ocasión de ir estudiando a lo largo del presente Manual.

			5.º Según establece el artículo 81.2 TFUE, las instituciones con competencia para legislar en estos ámbitos son el Parlamento Europeo y el Consejo, que utilizarán a tal fin el procedimiento legislativo ordinario del artículo 289 del citado Tratado. Ahora bien, si la materia en que se quisiera legislar fuera el Derecho de familia, las normas se establecerán por el Consejo con arreglo a un procedimiento legislativo especial en el que se pronunciará por unanimidad previa consulta al Parlamento Europeo (art. 81.3 TFUE); excepción ésta que se explica por la relevancia del factor cultural, religioso, social o histórico en la configuración del Derecho de familia y de sus peculiaridades nacionales.

			6.º Para la aplicación de los instrumentos de Derecho internacional privado de la UE es oportuno tener en consideración que determinados Estados de la UE gozan de una situación especial. Por un lado, Irlanda tiene el derecho a decidir si participar o no en la elaboración y/o aplicación de los citados instrumentos conforme a lo dispuesto en el Protocolo 21 del TFUE. Por su parte, Dinamarca quedó deliberadamente fuera de la construcción del citado espacio, como se refleja en el Protocolo 22 del citado Tratado; lo que significa que la vinculación de este Reino con los restantes Estados miembros se llevará a cabo mediante convenios específicos que así lo prevean, como tendremos ocasión de ir estudiando a lo largo de esta obra.

			7.º Finalmente, resulta preciso delimitar la coordinación entre los instrumentos de la UE respecto de otros instrumentos supraestatales (convenios) y de la normativa adoptada en cada Estado que, de entrada, se instrumenta en torno a la primacía del Derecho de la UE. Ahora bien, este principio admite matizaciones:

			a) En el primer supuesto cabe que un Reglamento de la UE incorpore una cláusula de desconexión, por cuya virtud se permite la ratificación de un convenio internacional y su aplicación a las relaciones extra-europeas.

			Es el caso del Reglamento (CE) n.º 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la cooperación en materia de obligaciones de alimentos, expresamente coordinado con un Convenio y un Protocolo aprobados en 2007 en esta materia por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado.

			b) Para las relaciones entre el Derecho de la UE y el de los Estados miembros es menester tomar en consideración el principio de subsidiariedad ya aludido, por cuya virtud en los ámbitos que no sean de su competencia exclusiva la UE intervendrá sólo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la acción pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensión o a los efectos de la acción pretendida, a escala de la Unión (art. 5 TUE).

			1.2. Las fuentes estatales


			Todo sistema de Derecho internacional privado ofrece respuestas a la reglamentación del tráfico jurídico externo en defecto de solución supraestatal. Y lo hace, por lógica, desde la perspectiva unilateral del Estado que las adopta para todos y cada uno de los sectores integrantes del contenido de esta disciplina. La fórmula utilizada a estos fines puede variar de unos a otros países, como lo acredita un análisis de Derecho comparado de los países de nuestro entorno. Así, los hay que incorporan las soluciones para el Derecho internacional privado —al menos en lo que respecta a las normas de conflicto y a sus problemas de aplicación— en su CC, consecuencia del mantenimiento de la tradición derivada de la codificación de las leyes civiles, incluidas las internacionalprivatistas, en el siglo XIX (es el caso de España). Otros en cambio gozan de leyes especiales autónomas de Derecho internacional privado, lo cual ocurre con Austria (1978), Bélgica (2004), Chequia (2014), Italia (1995), Rumanía (1992) o Suiza (1987), entre otros. Con carácter intermedio, Alemania dispone de una Ley introductoria (Einführungsgesetz) en materia de Derecho internacional privado incluida en el Bundesgesetzbuch o CC. Por último, hay países que regulan la cuestión conforme a la costumbre actualizada por la jurisprudencia (Francia o Inglaterra).

			Así las cosas, el sistema español de Derecho internacional privado de fuente interna se caracteriza por los siguientes rasgos genéricos:

			1.º Aplicación únicamente en defecto de instrumento supraestatal en la materia de que se trate; a este último respecto, las normas de la UE gozan de una clara vis expansiva desde el Tratado de Ámsterdam de 1997 que hace de ellas las normas preferentes en muchos ámbitos, como veremos a lo largo de estas Lecciones. Los instrumentos supraestatales (así, los Reglamentos de la UE) producen un efecto exegético directo en nuestras fuentes internas en aras de una aplicación e interpretación coherentes y uniformes de la globalidad del sistema.

			2.º Competencia exclusiva del Estado para la elaboración de las normas de este sector (art. 149.1, regla 8.ª, CE y SSTC 156/1993, de 6 de mayo, y 226/1993, de 8 de julio). En palabras de F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ, las normas internas que elabore el legislador han de estar sujetas a los límites dispuestos por la Constitución, del mismo modo que los valores de ésta son un referente hermenéutico imprescindible para resolver ambigüedades, colmar lagunas o concretar cláusulas generales.

			3.º Variedad de normas en cuanto a su rango y naturaleza (desde leyes orgánicas hasta las normas de menor nivel derivadas de la potestad reglamentaria), generadas en momentos históricos dispares. De ello se deriva una clara dispersión normativa, lo que en ocasiones dificulta la selección de la regla concreta que haya de regir cada situación y provoca disfunciones —o incluso contradicciones— entre normas de dispar naturaleza (A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZÁLEZ hablan de «conflictos entre normas»); de ahí la relevancia que posee la exacta determinación de los ámbitos de aplicación material, temporal y territorial de las normas del sistema, así como las reglas de primacía/coordinación entre ellas, a fin de no incurrir en errores que pueden implicar consecuencias nefastas (F. J. GARCIMARÍN ALFÉREZ). De igual modo se aprecia en nuestro sistema un desequilibrio cuantitativo pues en ciertas materias existe una inflación de normas (ejemplo, propiedad industrial e intelectual, protección de los consumidores...), en tanto que en otras las normas existentes son escasas e insuficientes (así, filiación, derechos de la personalidad...).

			4.º Ausencia de una reforma global del sistema, pues las modificaciones del mismo se llevan a cabo puntualmente como consecuencia de factores bien externos (la pertenencia a la UE o la entrada en vigor de instrumentos con eficacia erga omnes elaborados en ella o en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado), bien internos (promulgación y desarrollo de la Constitución de 1978 o modificaciones de Derecho interno, como por ejemplo la LJV de 2015) Todo ello hace que nuestro sistema adolezca de una ausencia de perspectiva y de visión integrales de la materia.

			Muchos de los defectos aludidos podrían resolverse mediante la promulgación de una Ley especial de Derecho internacional privado, en la línea seguida por otros legisladores de nuestro entorno (supra); únicamente la LCJIMC en cierto modo y en parte desempeña técnicamente en nuestro sistema el papel que representan en otros países sus leyes especiales de Derecho internacional privado. Esta técnica conllevaría evidentes ventajas para la interpretación y aplicación del sistema de Derecho internacional privado, para la seguridad jurídica, para la actualización de las soluciones y para la autonomía formal del propio sistema.

			
2. LA APLICACIÓN DEL SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			La autoridad estatal ante la que se plantee un supuesto de tráfico jurídico externo debe aplicar imperativamente su sistema de Derecho internacional privado para resolverlo; serán las normas contenidas en éste —con independencia de su naturaleza u origen— las que le permitirán dar una solución mediata o inmediata a aquél. Este postulado es consecuencia de los principios de exclusividad y plenitud del Derecho estatal, que en nuestro ordenamiento tiene su fundamento en los artículos 9.1 CE (sujeción de los particulares y de los poderes públicos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico) y 1.7 CC (obligación de aplicar de oficio las normas para resolver el caso planteado aunque los interesados no las hayan invocado como fundamento de sus pretensiones, o principio iura novit curia).

			En el ámbito específico del Derecho internacional privado, el carácter de ius cogens de las normas del ordenamiento español se infiere del párrafo 1.º del artículo 12.6 CC que dispone que «los Tribunales y autoridades aplicarán de oficio las normas de conflicto del Derecho español». Pese a la dicción de éste, dicho carácter se extiende tanto a las restantes normas incluidas en el sector del Derecho aplicable, como a los demás sectores de la asignatura: en efecto, la imperatividad del sistema es manifiesta en el Derecho de la nacionalidad y en el Derecho de extranjería, así como en el Derecho procesal internacional. Analizando con detalle el citado precepto, es preciso realizar las siguientes puntualizaciones.

			1.ª Es imperativa para la autoridad española la aplicación de las normas del sistema español de Derecho internacional privado con independencia de que la materia a la que se refieran sea asimismo de Derecho imperativo (por ejemplo, el estado civil o la filiación) o dispositivo (por ejemplo, el Derecho patrimonial). En este último caso, será el ordenamiento nacional finalmente declarado aplicable al fondo del supuesto el que determinará el alcance que pueda tener, en su caso, la autonomía de la voluntad de los particulares.

			2.ª La imperatividad aludida se justifica por la salvaguarda del carácter objetivo de la regulación contenida en el sistema de Derecho internacional privado patrio que el legislador ha establecido tras ponderar los intereses en presencia (J. D. GONZÁLEZ CAMPOS). Si se dejara a los particulares elegir qué sistema de Derecho internacional privado (el del Estado del foro o el de un Estado extranjero) o qué norma del sistema de Derecho internacional privado regiría su controversia, se atendería al interés subjetivo o a la simple conveniencia de las partes. En otros términos, el carácter dispositivo de las normas de Derecho internacional privado no garantizaría una solución justa del tráfico externo, sino la que resultara más conveniente a los interesados. Y ello atentaría contra el principio de igualdad en la aplicación de la ley.

			
				
					* Por ANDRÉS RODRÍGUEZ BENOT.
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