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EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: NATURALEZA.

. derecho nacional o internacional.

    Dos son los problemas planteados respecto a la naturaleza del derecho internacional privado; por un lado se discute su conceptualización como derecho interno o como derecho internacional. La postura predominante lo cataloga como derecho interno habida cuenta de los órganos que lo aplican y del origen de sus normas

    Por otra parte es también objeto de discusión si se trata de normas de naturaleza publica o privada, inclinándose la mayoría de los autores por adscribirlo al campo del derecho publico al tratarse de normas limitativas de la eficacia de las leyes vigentes en un estado.

Y FUENTES.

. fuentes.

    Predominantemente el derecho internacional privado esta regulado por normas internas de cada país, integradas conforme a su sistema propio de fuentes.

    Las de carácter internacional lo son los tratados internacionales (respecto a los que se pronuncia el C ci en el Art. 1 p 5), la costumbre internacional, origen de la mayoría de las reglas hoy aceptadas, y las decisiones de los organismos judiciales internacional, utilizadas a veces por el TS no como "ratio decidendi" pero si como apoyo de sus decisiones.

CRITERIOS FUNDAMENTALES SEGUIDOS POR EL CÓDIGO CIVIL.

-------------------------------------------------------

. personalidad y territorialidad.

. Art 8.

. art 9.

. art 10.

. prueba del derecho extranjero.

-------------------------------------------------------

. personalidad y territorialidad.

    En nuestro ordenamiento, como en todos, hay una pugna entre dos principios:

    1) El de la personalidad, según el cual las normas se dictan para las personas y las acompañan fuera de su territorio de origen.

    Rigen este principio en materia de capacidad, estado civil y en sentido amplio en el relativos a las relaciones familiares, tanto en su aspecto personal como patrimonial, y en las sucesiones por causa de muerte.

    2) El de la territorialidad. En él las normas se dictan para su aplicación en un territorio a todos los problemas que en el mismo se susciten.

    Rigen en materia de propiedad, derecho reales, forma de los negocios jurídicos y relaciones extracontractuales.

    La materia se regula por el C ci en sus artículos 8 al 12, de los cuales este último es objeto de estudio en otros epígrafes. El 11 se estudia en el tema de la forma, y el 8, el 9 y el 10 en distintos epígrafes concretos del temario por lo que aquí nos limitaremos a estudiarlos sumariamente.

. Art. 8.


"1) Las leyes penales, las de policía y las de seguridad publica obligan a todos los que se hallen en territorio español.


2) Las leyes procesales españolas ser n las únicas aplicables a las  actuaciones que se sustancien en territorio español, sin perjuicio de las remisiones que las mismas puedan hacer a las leyes extranjeras, respecto a los actos procesales que hayan de realizarse fuera de España.".

. Art. 9.

"1) La ley personal correspondiente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regir  la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de la familia y la sucesión por causa de muerte.


El cambio de ley personal no afectar  a la mayoría de edad, adquirida de conformidad con la ley personal anterior.
El número 2 relativos a los efectos del matrimonio es objeto de estudio en el tema 88.

3) Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen económico del matrimonio serán validos cuando sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.".

    El nº 4) relativo a la filiación es objeto de estudio en el tema 98.


"5) La adopción constituida por Juez español se regirá, en cuanto a los requisitos, por lo dispuesto en la Ley española. No obstante, deber  observarse la Ley nacional del adoptando en lo que se refiere a su capacidad y consentimientos necesarios;



1) Si tuviera su residencia habitual fuera de España.



2) Aunque resida en España, si no adquiere en virtud de la adopción la nacionalidad española."


A petición del adoptante o del Ministerio fiscal, el Juez, en interés del adoptando, podrá  exigir, además, los consentimientos audiencias o autorizaciones requeridas por la Ley nacional o por la Ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando.
Para la constitución de la adopción, los Cónsules españoles tendrán las mismas atribuciones que el Juez, siempre que el adoptante sea español y el adoptando este domiciliado en la demarcación consular. La propuesta previa ser  formulada por la entidad publica correspondiente al ultimo lugar de residencia del adoptante en España. Si el adoptante no tuvo residencia en España en los dos últimos años, no ser  necesaria propuesta previa,, pero el Cónsul recabara de las autoridades del lugar de residencia de aquel informes suficientes para valorar su idoneidad.

En la adopción constituida por la competente autoridad extranjera la ley del adoptando regir  en cuanto a la capacidad y consentimientos necesarios. Los consentimientos exigidos por tal Ley podrá n prestarse ante una autoridad del país en que se inicio la constitución o posteriormente ante cualquier otra autoridad competente. En su caso, para la adopción de un español, ser  necesario el consentimiento de la entidad publica correspondiente a la última residencia del adoptando en España.

No será reconocida en España como adopción la constituida en el extranjero por adoptante español, si los efectos de aquella no se corresponden con los previstos por la legislación española. Tampoco lo ser, mientras la entidad publica competente no haya declarado la idoneidad del adoptante, si este fuera español y estuviera domiciliado en España al tiempo de la adopción.".

    El número 6) relativo a la tutela, es objeto de estudio en el tema 101.


"7) El derecho a la prestación de alimentos entre parientes habrá de regularse por la ley nacional común del alimentista y del alimentante. No obstante se aplicara la ley de la residencia habitual de la persona que los reclame cuando esta no pueda obtenerlos de acuerdo con la ley nacional común. En defecto de ambas leyes o cuando ninguna de ellas permita la obtención de alimentos, se aplicara la ley interna de la autoridad que conoce de la reclamación.


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


8) La sucesión por causa de muerte se regir  por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el país donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservar n su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesión, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cónyuge supérstite se regirán por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.".
El Ts en sentencia de 15 de Noviembre de 1996 (A.8212) ha declarado que en materia de sucesiones no son aplicables los reenvios que la ley extranjera pueda hacer a la española. Se trataba de la sucesión de un ciudadano de Maryland que falleció dejando dos hijos de nacionalidad española. La legislación de aquel estado de USA no prevé la existencia de legítima alguna, sin embargo considera ley aplicable a la sucesión de los inmuebles la del lugar en que radique y, teniéndolos el causante en España, reclamaban los hijos sus derechos legitimarios amparándose en el reenvío previsto por la Ley del Estado americano.

9) A los efectos de este capitulo respecto de las situaciones de doble nacionalidad previstas en las leyes españoles se estará  a lo que determinen los tratados internacionales y si nada estableciesen, ser  preferida la nacionalidad coincidente con la última residencia habitual, y en su defecto, la última adquirida.

Prevalecerá en todo caso la nacionalidad española del que ostente además otra no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacionales. Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la española, se estar  a lo que establece el apartado siguiente.


10) Se considerará como ley personal de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lugar de su residencia habitual.


11) La ley personal correspondiente a las personas jurídicas es la determinada por su nacionalidad y regir  en todo lo relativo a capacidad, constitución, representación, funcionamiento, transformación disolución y extinción.

En la fusión de sociedades de distinta nacionalidad se tendrán en cuenta las respectivas leyes personales.".

. Art. 10.

Continua regulando la materia el Art. 10 que en sus distintos apartados es objeto de estudio en otros temas del programa, y que en su contenido se ha visto complementado por el "Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales", abierto a su firma en Roma el 19 de Junio de 1980 y del que forma parte España, dice el precepto:

"1) La posesión, la propiedad y los demás derechos sobre bienes inmuebles, así como su publicidad, se regirán por la ley del lugar donde se hallen.
La misma ley será aplicable a los bienes muebles. A los efectos de la constitución o cesión de derechos sobre bienes en tránsito, estos se consideraran situados en el lugar de su expedición, salvo que el remitente y el destinatario hayan convenido, expresa o tácitamente, que se consideren situados en el lugar de su destino.

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

3) La emisión de los títulos valores se atendrá a la ley del lugar en que se produzca.

4) Los derechos de propiedad intelectual e industrial se protegerán dentro del territorio español de acuerdo con la ley española, sin perjuicio de lo establecido por los convenidos y tratados internacionales en los que España sea parte.

5) Se aplicará a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexión con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional común a las partes, a falta de ella, la de la residencia habitual común y en último termino, la ley del lugar de celebración del contrato.".

Este punto cinco lo entendemos sin embargo modificado por el citado convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales cuyo articulo tercero admite que los contratos (o parte de ellos) se regirá por la ley elegida por los contratantes, sin limitar su elección a que dicha ley tenga conexión alguna con el contrato.

La elección debe hacerse de forma expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso y puede modificarse a posterior! la ley aplicable.

Si las partes no han expresado su elección el contrato se regirá por la ley del país con el que presente los vínculos mas estrechos, presumiéndose, conforme al Art. 4 que el contrato los presenta con aquel país en que la parte que deba realizar la prestación característica tenga en el momento de la celebración del contrato su residencia habitual, o, si se tratare de un sociedad, asociación o persona jurídica, su administración central. No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este país será aquel en que este situado su establecimiento distinto del principal.

El Art. 10 continua diciendo, con criterio que es aceptado por el convenio:

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

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

El convenio también admite pacto expreso de sometimiento aclarando que no puede tener como resultado el privar al trabajador de la protección que le den las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable en caso de no mediar el acuerdo de sometimiento.

Y a falta de tal acuerdo remite a la ley en que se ejecuta habitualmente el trabajo o si no existe habitualidad al país en que se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador.

Seguimos con el Art. 10:

"7) Las donaciones se regirán, en todo caso, por la ley nacional del donante.

8) Serán validos, a efectos del ordenamiento jurídico español, los contratos onerosos celebrados en España por extranjero incapaz según su ley nacional si la causa de la incapacidad no estuviese reconocida en la legislación española. Esta regla no se aplicara a los contratos relativos a inmuebles situados en el extranjero.".

El convenio, por su lado, prevé en su Art. 11:

"En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo país, las personas físicas que gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese país solo podrán invocar su incapacidad resultante de otra ley si, en el momento de la celebración del contrato, la obra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por su parte.".

Los últimos puntos del Art. 10, dicen:

"9)  Las obligaciones no contractuales se regirán por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven.
La gestión de negocios se regulara por la ley del lugar donde el gestor realice la principal actividad.
En el enriquecimiento sin causa se aplicará la ley en virtud de la cual se produjo la transferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido.

10) La ley reguladora de una obligación se extiende a los requisitos del cumplimiento y a las consecuencias del incumplimiento, así como a su extinción. Sin embargo, se aplicará la ley del lugar de cumplimiento a las modalidades de la ejecución que requieran intervención judicial o administrativa.

11) A la representación legal se aplicará la ley reguladora de la relación jurídica de la que nacen las facultades del representante, y a la voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, la ley del país en donde se ejerciten las facultades conferidas.".

. prueba del derecho extranjero.

    Si bien el programa no se refiere especialmente a este punto, si lo recoge el C ci en su artículo 16 nº 6 al decirnos que:

"Los tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas de conflicto de derecho español.

La persona que invoque el derecho extranjero deber  acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley española.

Sin embargo, para su aplicación, el Juzgador, podrá  valerse además de cuantos instrumentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas.".

       En la práctica la Jurisprudencia ha venido exigiendo el dictamen conforme de dos jurisconsultos del país, debidamente legalizados (sentencia de 25 de Febrero de 1926, 30 de Marzo de 1928 y 12 de Diciembre de 1935), sin perjuicio de que el Juez colabore con las partes a la investigación de la norma extranjera aplicable (Sentencia de 16 de octubre de 1940).

       Si pese a todos los medios de averiguación intentados al Tribunal español no le es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicación del derecho extranjero, habrán de juzgar y fallar según el derecho patrio (TS 28 de Octubre de 1968, 4 de octubre de 1982, 15 de Marzo de 1984, 12 de Enero y 11 de Mayo de 1989).

       Corolario de todo ello seria la sentencia del TS de 7 de Septiembre de 1990, al decir que;


"...la aplicación del derecho extranjero es una cuestión de hecho y como tal ha de ser alegada y probada por la parte que lo invoca, siendo necesario acreditar la exacta entidad del derecho vigente, y también su alcance y autorizada interpretación, de suerte que su aplicación no suscite la menor duda razonable a los tribunales españoles, y todo ello mediante la pertinente documentación fehaciente, constituyendo practica reiterada, la que determina que, cuando a los tribunales españoles no les es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicación del derecho extranjero, habrán de juzgar y fallar según el derecho patrio.".

      Pero este conocimiento puede tenerse "de oficio", y en tal caso evidentemente no ser  necesaria prueba alguna o bastara con un principio de ella, así lo admitió la sentencia del TS de 17 de marzo de 1992 al considerar suficiente la acreditación de una norma italiana por la aportación al litigio de fotocopias de la "Gazetta Officiale".

      Distinto de que el conocimiento del derecho extranjero pueda tenerse "de oficio" es el relativo a su aplicación "de oficio" cuando no resulta alegado, en este punto la jurisprudencia es mas restrictiva y así la sentencia de ¨23 de octubre de 1994? declara que;


"...no puede en España aplicarse de oficio la ley extranjera cuando (como en este caso) no se alega de forma suficiente, ni nadie se acoge a ella, al menos (también como en el caso contemplado) respecto de bienes radicados en España, criterio seguido por la Sentencia de 16 de Diciembre de 1960 y otras.".

LAS NOCIONES DE CALIFICACIÓN.

    Consiste en determinar la naturaleza de la relación jurídica controvertidas par poder elegir la norma de conflicto adecuada y a través de ella la legislación aplicable.

    Dice respecto a ella el Art. 12 p 1:


"La calificación para determinar la norma de conflicto aplicable se hará  siempre con arreglo a la ley española.".

RECIPROCIDAD.

    En algunos casos, la eficacia que ha de concederse en un país a las normas y actos procedentes de otro, puede depender del trato que en este se conceda a las normas y actos del primero.

    En el derecho español no hay ningún texto positivo que establezca la reciprocidad como norma general y por ello solo proceder  en los supuestos expresamente numerados en las leyes. Así:


1) En materia de propiedad intelectual e industrial.


2) En la convalidación de títulos universitarios.


3) En materia de seguridad social etc.

REENVÍO.

. define.

    Cuando la norma de conflicto propia nos envía a un derecho extranjero y una norma de conflicto de este nos remite a su vez a otro ordenamiento, se plantea la discutida figura conocida por "reenvío". Ha sido regulada por el Art. 12 nº 2:


"La remisión al derecho extranjero se entender  hecha a su ley material sin tener en cuenta el reenvío que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la española.".

ORDEN PÚBLICO.

. interno e internacional.

    Cuando se habla de orden público, hay que distinguir entre un orden público interno, de contenido amplio, encarnado en todas aquellas normas que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes. Esta regulado en el Art. 6 párrafo 2 y es objeto de estudio en otro tema.

    Este orden público interno no afecta a quienes no están sometidos a la legislación del que dimana y de esta forma los extranjero, si su ley personal lo permite, pueden por ejemplo testar en forma mancomunada.

    Y un orden público internacional, de  ámbito más restringido y que impide la aplicación de normas extranjeras cuando sean contrarias a los principios inspiradores del ordenamiento propio. Es un concepto de perfiles imprecisos, sujeto a la apreciación judicial. El Art. 12 p 3 dice que;


"En ningún caso tendrá  aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público.".

FRAUDE DE LEY.

. Art. 12. 4.

    Esta figura, estudiada con carácter general en el tema 6, tiene especial aplicación en el campo del Derecho Internacional privado por la facilidad de cambiar la legislación aplicable alterando los puntos de conexión, sobre todo los meramente fácticos, como el domicilio o el lugar de celebración del acto. Por ello dice el Art. 12 nº 4:


"Se considerará como fraude de ley la utilización de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa española.".
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