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I. INTRODUCCION
1. Nocién general y presupuestos del Derecho internacional privado

A) Nocion general

La mayoria de las disciplinas que integran los estudios del Grado en
Derecho se refieren de forma casi exclusiva al Derecho espaiol, es decir,
a los principios y normas que lo integran y que son aplicables a los he-
chos y relaciones juridicas que se crean, desarrollan y extinguen dentro
de su esfera territorial y personal. Pues bien, el DIPr —como, en distin-
tos planos, el Derecho internacional publico y el Derecho de la UE—,
parte de otro aspecto de la realidad, la que nos muestra que el nuestro no
es el iinico ordenamiento juridico existente en la sociedad internacional,
y que junto a él coexisten los ordenamientos juridicos propios de los cer-
ca de doscientos Estados que hoy la integran, con sus propias normas y
una organizacién judicial que resuelve los litigios y asegura la efectiva
aplicacion de las mismas. Igualmente, esa misma realidad nos ensefia
que la actividad de los particulares no se restringe a la esfera de nuestro
ordenamiento, sino que con frecuencia esa actividad les vincula con uno
o varios ordenamientos extranjeros.

Ambos datos constituyen los presupuestos generales que justifican la
existencia del DIPr, como con mas detenimiento examinaremos a conti-
nuacion.

B) El fraccionamiento del Derecho como primer presupuesto
juridico de esta disciplina

En primer lugar, puede decirse que la principal causa de que existan
diversos ordenamientos se encuentra en la pluralidad de Estados que in-
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tegran la sociedad internacional, pues cada uno de ellos posee un siste-
ma juridico y un sistema judicial propio.

Ahora bien, seria erréneo, por simplificador, identificar ordenamien-
to juridico con ordenamiento estatal. Y es que la existencia de ordena-
mientos plurilegislativos prueba que en un Estado pueden existir varios
sistemas juridicos. Tal es, por ejemplo, el caso de Espafa en el que el
Derecho civil general coexiste con el de algunas Comunidades auténo-
mas, o del Reino Unido y de ciertos Estados federales (Estados Unidos,
Canada) que cuentan con ordenamientos propios de los Estados federa-
dos. Todavia en el interior del ambito estatal existen ordenaciones juridi-
cas de ciertas confesiones religiosas que, dentro de su ambito personal
(determinado por la professio religionis), regulan, cuando asi lo admite el
Estado, ciertas relaciones juridicas como la celebracion del matrimonio
(p. €j. en Espana en cuanto al matrimonio celebrado en una «forma reli-
giosa legalmente prevista», segtn los arts. 49, 59 y 60 Cc).

Por otra parte, el desarrollo de procesos de integracién regional,
como el que representa en Europa la Unién Europea, en el que Espania
participa, puede ir acomparniado del establecimiento de normas mas o
menos necesarias para el logro de sus fines, que pueden llegar a integrar
un ordenamiento juridico que, en unas ocasiones, desplazara las regula-
ciones de los Estados miembros en una determinada materia y, en otras,
convivira con ellas, segiin veremos en el Tema 2.

Puede concluirse, pues, en la existencia de un fraccionamiento del
Derecho entre diferentes ordenamientos juridicos. Diversidad formal a la
que se une otra aun mas relevante, de caracter sustancial, ya que las so-
luciones juridicas de los distintos ordenamientos a un mismo problema
son, con frecuencia, diferentes.

En efecto, aunque resulta claro que la esencial unidad del género hu-
mano hace que su actividad (casarse, tener hijos, comerciar, testar, etc...)
sea basicamente igual, cualquiera que sea el grado de desarrollo de la
sociedad en que se integra y el Estado en que se organice, es igualmente
evidente que la regulacién que de ella se hace difiere de un ordenamiento
juridico a otro. De hecho, incluso la comparaciéon mas superficial pondra
de relieve que, a veces, los presupuestos para establecer o extinguir una
relacion son distintos (p. €j., los requisitos relativos a la edad o a los im-
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pedimentos para celebrar el matrimonio); que la misma institucién difie-
re en sus principios rectores (asi, en el ambito del derecho de familia,
igualdad de los conyuges o primacia del varén); e incluso que unos orde-
namientos admiten una determinada institucién juridica y otros la des-
conocen (pensemos en la adopcion en los paises arabes o en el trust del
Derecho anglosajon, desconocido en los ordenamientos de muchos pai-
ses del continente europeo) o incluso la rechazan (asi, el divorcio, en cier-
tos ordenamientos).

Como consecuencia de lo anterior, los particulares cuya vida juridica
esta vinculada con dos o mas ordenamientos, pueden verse afectados
negativamente. En primer lugar porque los criterios por los que los tribu-
nales de un Estado se declararan competentes para conocer de un deter-
minado litigio, varian de un Estado a otro. Del mismo modo, respecto al
Derecho que debe aplicar un Tribunal, las divergencias pueden conducir,
tanto a respuestas que son contradictorias de un ordenamiento a otro (la
validez o la nulidad de un contrato) como a posibles lagunas en la regu-
lacién de los supuestos.

C) La internacionalidad de la vida juridica como segundo
presupuesto

Sin la pluralidad y diversidad de los ordenamientos juridicos, a las
que nos acabamos de referir, el DIPr no tendria razén de ser; no obstan-
te, por si sola, esta circunstancia tampoco justificaria la existencia de
nuestra disciplina, en la medida en que los hombres desarrollaran toda
su actividad en una misma esfera juridica. En efecto, si las personas no
traspasaran las fronteras, ni formaran familias con nacionales de otros
paises, ni al morir dieran lugar a sucesiones vinculadas con mas de una
legislacion; si esas mismas personas no tuvieran propiedades situadas en
el extranjero, ni celebrasen nunca contratos en que uno o varios elemen-
tos se conectasen con ordenamientos foraneos, no existirian las situacio-
nes y relaciones de las que se ocupa el Derecho internacional privado.

De este modo, el segundo presupuesto para la existencia del DIPr lo
constituye la actividad juridica de los particulares, mas alla del ambito
de aplicacion de su propio ordenamiento. Asi, es la existencia de relacio-
nes y situaciones vinculadas con mas de un ordenamiento juridico (si-
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tuaciones o relaciones juridicamente heterogéneas, en contraste con las
que podrian calificarse como homogéneas al desarrollarse integramente
en el seno de un unico ordenamiento) las que plantean todos los proble-
mas que intenta resolver nuestra disciplina, determinando el tribunal
que puede tutelar los derechos en cuestién, el ordenamiento juridico
conforme al cual se resolvera el tema litigioso y, en su caso, el modo de
ejecucion en un Estado de la resolucién adoptada en otro.

Ejemplo. En el caso del divorcio de un matrimonio entre espafiol y
brasilefia existe el riesgo de que uno de los dos ordenamientos, el espa-
fiol o el brasilefio, atribuya competencia a sus 6rganos jurisdiccionales
para conocer del mismo; que la guarda y custodia de los hijos comunes
o la liquidacién de los bienes sea distinta segiin se aplique el Derecho
espafiol o el Derecho brasilefio; y que la sentencia que se dicte en un
Estado no tenga eficacia juridica en el otro, con la consiguiente insegu-
ridad en las relaciones personales y patrimoniales de la expareja.

En este punto hay que destacar que, si bien es cierto que la existencia
de relaciones privadas por encima de las fronteras juridicas, hunde sus
raices en la propia naturaleza humana, también lo es que el desarrollo
actual de los medios de comunicacién, el turismo, los movimientos mi-
gratorios (por razones econémicas u otras), o los procesos de integra-
cién, son otros tantos fenémenos que han contribuido a multiplicar las
relaciones privadas internacionales (o, relaciones de trafico juridico ex-
terno). Asi, en contraste con lo que ocurria hace s6lo unas décadas, el
fenémeno de la «globalizacién econémica» (que no juridica, como veni-
mos poniendo de relieve) se ha traducido en el incremento de la actividad
de las empresas mas alla de las fronteras, ha multiplicado los desplaza-
mientos de personas a otros Estados; al mismo tiempo, los avances tec-
nolégicos permiten, sin necesidad de desplazamientos, el contacto fre-
cuente entre residentes en Estados distintos, a través de diferentes medios
de comunicacion, incluido Internet.

A su vez, el aumento de la inmigracién en los paises de la UE (como
Esparfia) de trabajadores con distintas culturas ha supuesto la aparicién
en Europa de una «sociedad multicultural», cuyos miembros al relacio-
narse pueden plantear conflictos en los que, no sélo entran en contacto
ordenamientos con soluciones sustantivas propias, sino que ademas res-
ponden a concepciones culturales diferentes.
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Los denominados «conflictos de civilizaciones» son especialmente
agudos en el ambito del Derecho de familia en relacién con el Derecho
musulmén en el que prima una concepcion jerarquizada y «patriarcal»
de la familia que se proyecta sobre las relaciones familiares. El tema se
ha suscitado ante nuestros Tribunales que han tenido que pronunciarse,
por ejemplo, sobre el problema de la pensién de viudedad de dos solici-
tantes unidas en matrimonio poligdmico a un mismo causante, o sobre
los efectos de la disolucién unilateral del matrimonio por talag —deci-
si6én unilateral, no causal— reservada sélo al cényuge varén por el
Derecho corénico.

2. El objeto del Derecho internacional privado: los supuestos
de trafico juridico externo

A) La extranjeria de los supuestos

Asi pues, la existencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos
diversos en el seno de la sociedad internacional, unida a una actividad
de las personas que trasciende el &mbito de aplicacién de uno sélo de
tales ordenamientos, son los elementos que configuran una particular
categoria juridica de supuestos: los del trdfico juridico externo (nocién
que entrafia, como causa y como efecto, el intercurso de personas, obje-
tos e intereses por encima de las fronteras juridicas) que constituyen el
objeto o la materia regulada por las normas del DIPr. Los supuestos de
los que esta disciplina se ocupa estin, pues, conectados con uno o va-
rios ordenamientos extranjeros, a través de uno o mas elementos de
extranjeria.

En este orden de consideraciones ha de sefialarse el caracter eminen-
temente relativo de la nocién de extranjeria, ya que, concebido lo «ex-
tranjero» como lo que queda fuera de la esfera personal o espacial de un
determinado ordenamiento, su concrecién dependera de cual sea el or-
denamiento desde el que se aprecia este caricter. Asi para un Juez espa-
fiol, son extranjeros, por ejemplo, las personas y los hechos o relaciones
comprendidas en la esfera del ordenamiento francés; mientras que para
el Juez francés seran extranjeras las personas y los hechos o relaciones
que pertenecen a la esfera del ordenamiento espaiiol.
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B) Las relaciones de trdfico juridico externo

Pese a la aparente claridad de la nocién de trafico juridico externo, la
precision de los supuestos que engloba debe tomar en consideracién di-
versos extremos. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la cone-
xion del supuesto con un ordenamiento extranjero puede producirse por
la presencia en el mismo de elementos o circunstancias tanto personales
(distinta nacionalidad, domicilio o residencia habitual en diferentes
Estados), como territoriales, bien por el objeto de la relaciéon (un inmue-
ble situado en otro Estado, el contrato de trabajo a desempefiar en otro
pais), bien por el lugar donde se produce el hecho (accidente de circula-
cién) o se establece la relacion (contrato celebrado en el extranjero).

En segundo término, el factor tiempo puede incidir sobre la naturaleza
de una relacién. Asi, el régimen matrimonial de dos espafioles que se casan
y fijan su residencia en Espafia constituye, en principio, un ejemplo tipico de
trafico juridico interno en contraste con la situacién planteada por el matri-
monio de un espafiol y una francesa, cualquiera que fuese su lugar de resi-
dencia (supuesto de trafico juridico externo). Pero pensemos ahora en una
posible evolucién de ambos supuestos, en la que la primera pareja de espa-
noles traslada su residencia a Argentina en donde fallece dejando una cuan-
tiosa herencia en bienes inmuebles sitos en aquel pais; por su parte, el matri-
monio mixto hispano-francés termina estableciéndose en Espafia, en donde
la mujer adquiere la nacionalidad esparfiola. ¢Cuél de ambas seria, desde la
optica del ordenamiento espanol, la relacién de trafico externo?

Llegados a este extremo hay que senalar que el examen de la extranje-
ria del supuesto ha de ser actual, de tal modo que han de tomarse en
consideracion las transformaciones sufridas por la relacién o situacién
considerada en el transcurso del tiempo, aunque deban respetarse las
situaciones juridicas consolidadas de conformidad con el ordenamiento
que les resultara aplicable con anterioridad. Por hipétesis, en los ejem-
plos manejados, el régimen econémico matrimonial determinado por el
Derecho espanol (al que correspondia la relacién interna inicial) en el
primer supuesto; o, por el Derecho francés, si Francia hubiera sido el lu-
gar del domicilio o de la primera residencia habitual del matrimonio.

Otro aspecto a considerar en relacién con el trafico juridico externo
es el grado de «internacionalidad» del supuesto considerado que aumen-
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tara a medida que se multipliquen los elementos de conexién con ordena-
mientos extranjeros, y que, asimismo, puede verse matizado por su ca-
racter ocasional o duradero. Con un sector de la doctrina he mantenido
que para que un unico elemento de extranjeria «tifla» de internacionali-
dad un supuesto del trafico juridico es necesario que resulte relevante.
Para ilustrar esta idea tomaba un ejemplo, utilizado por el profesor
CARRILLO SALCEDO, cuando sefialaba que la compra en Espafia por un
turista francés de una botella de vino no configura, por si sola, un su-
puesto de compra-venta internacional; supuesto que se daria indudable-
mente si estuviéramos ante un contrato de suministro del mismo vino
concluido entre una empresa esparfiola y otra francesa. Ahora bien, el que
la nacionalidad francesa del comprador no baste para configurar una
compra-venta internacional no implica que el supuesto resulte en todo
caso ajeno al DIPr, ya que de tal venta en establecimiento mercantil espa-
fiol, en principio interna, podria derivarse una responsabilidad extracon-
tractual que, si el hecho dafioso se produjo en Francia, suscitaria un pro-
blema de trafico juridico externo. En suma, aunque la existencia de un
elemento extranjero en el supuesto genera una presuncién favorable a su
calificaciéon como de trafico externo (por lo que debe ser examinada des-
de la perspectiva del DIPr), la misma habra de confirmarse o rechazarse
examinando si dicho elemento se considera «relevante» desde la 6ptica
del concreto ordenamiento juridico desde el que se aborda.

II. CONTENIDO Y PROBLEMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

1. Introduccién

Una vez establecido el objeto del DIPr, hay que precisar qué proble-
mas de los que suscita el trafico externo son objeto de estudio por esta
rama del Derecho; delimitados los problemas, el contenido de la discipli-
na se concretara, de modo paralelo, en los distintos conjuntos normati-
vos que, en cada ordenamiento juridico intentan solucionarlos.

En este punto, entendemos que el DIPr debe ofrecer una respuesta glo-
bal a las situaciones juridicas de las personas inmersas en una relacién
privada internacional. Asi pues, sin desconocer los argumentos de quienes
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sostienen posiciones mas restrictivas de esta disciplina, nos adscribimos a
una concepcién amplia de su contenido que tiene en cuenta las relaciones
y condicionamientos existentes entre las diferentes materias que la inte-
gran. Por consiguiente, debe atender a precisar en un sistema juridico
dado: quiénes son considerados nacionales, asi como los derechos y debe-
res de los extranjeros; cuando los propios tribunales podran dar respuesta
a las cuestiones planteadas por tener competencia judicial internacional,;
cual deber ser la ley (propia o extranjera) que resulte aplicable; igualmen-
te, debe abordar los problemas suscitados por el reconocimiento y ejecu-
cién en el orden interno de las resoluciones dictadas en el extranjero. De
este modo, dentro de una concepcién amplia del contenido del DIPr cabe
distinguir, al menos, tres grandes grupos de problemas.

De un lado, los relativos al estatuto internacional de las personas en las
relaciones privadas internacionales. Aspecto en el que hemos de partir de
la distincién tradicional entre «nacionales» y «extranjeros» respecto a un
determinado Estado, en nuestro caso Espafia. Pues bien, tanto en la de-
terminacién de quienes son sus nacionales como en el establecimiento
del régimen juridico de los extranjeros en Espafa la competencia del le-
gislador espaiiol es, segiin veremos, muy amplia, de conformidad con el
Derecho internacional publico.

La nitida distincién tradicional entre nacionales y extranjeros puede
verse afectada por los procesos de integracién regional. Asi ha ocurrido,
de forma sefialada, en el marco de la UE en que dicha distincién se ha
matizado hasta tal extremo que resulta cuestionable su misma vigencia.
En efecto, no se trata sélo de la regulacién especifica de las «relaciones
transfronterizas» en su seno, sino de forma destacada del establecimien-
to de una Ciudadania de la Unién (arts. 20 a 25 del TFUE). Asimismo,
respecto a los derechos de los particulares reconocidos por el Derecho
de la Unioén, este ordenamiento prohibe cualquier discriminacién por
razén de la nacionalidad (art. 18 TFUE); al igual que se ha establecido,
mediante normas de la UE y normas internas de ejecucién, un régimen
especial de entrada y residencia para los nacionales de los Estados
miembros. De este modo los ciudadanos de la Unién se presentan en
nuestro ordenamiento juridico como un fertium genus entre los espafio-
les y los extranjeros de paises terceros a la UE, como con maés deteni-
miento se expondra en el Tema X.
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De otro lado, conocer cuales son los derechos y obligaciones que se
derivan de las concretas situaciones o relaciones juridicas va a depender
del ordenamiento juridico desde el que se examinen. Es el denominado
problema de la determinacién del Derecho aplicable.

Ejemplo. Asi, saber si los hijos de un espafiol domiciliado en Inglaterra
tienen derechos como parte de una «legitima» en la herencia paterna de-
pendera del ordenamiento juridico desde el que se busque la respuesta a la
cuestion planteada. Si fuera desde el Derecho espafiol, que como Derecho
nacional del causante deberia regir la relacién, los hijos tendrian los dere-
chos pretendidos; derechos que, por el contrario, no tendrian si el tema se
viera desde la perspectiva del Derecho inglés que se considera competente
para regular la sucesioén de todos los domiciliados en Inglaterra.

En tercer lugar, el DIPr ha de hacer frente también a los problemas rela-
tivos a la tutela judicial y el ejercicio de los derechos de los particulares en las
relaciones privadas internacionales. Este epigrafe abarca un aspecto esencial
del DIPr que, en primer lugar, ha de determinar si los tribunales propios
tienen o no competencia judicial internacional para conocer de un determi-
nado supuesto, y ello incluso antes de que éste se materialice en términos
litigiosos, ya que de que tengan o no competencia dependera el que los par-
ticulares puedan plantear ante ellos sus pretensiones. En segundo término,
la presencia de un elemento de extranjeria en el proceso determinara la ne-
cesidad de adaptar algunas de las normas del proceso en el orden puramen-
te interno, asi como articular los medios para atender las exigencias de la
asistencia judicial internacional, reflejo en el DIPr del principio de la coope-
racién internacional consagrado por el Derecho Internacional pablico. Por
ultimo, también le corresponde a esta disciplina determinar cual es la efica-
cia en Espafia de una resolucién extranjera, a efectos de que el ejercicio de
los derechos reconocidos en ella se haga efectivo.

2. Contenido y problemas

A) Los problemas relativos al estatuto internacional de las perso-
nas: nacionalidad y extranjeria

1.° Al ser la nacionalidad el vinculo juridico que establece la per-
tenencia de una persona a una determina comunidad estatal, corres-
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