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I. PLANTEAMIENTO

1. La evolucién juridica en el espacio comunitario produce sobre el
Derecho internacional privado (en adelante, D.I.Pr.) consecuencias muy

(*) Profesor Titular de Derecho internacional privado, Universidad Complutense
de Madrid.
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significativas, que son objeto de un creciente interés (1). Entre otros as-
pectos, el fenémeno de integracién incide sobre los presupuestos del D.I.Pr.,
pues restringe el alcance de la pluralidad de ordenamientos estatales y
modula el grado de heterogeneidad de ciertas situaciones privadas vincu-
ladas con paises comunitarios (2). En esta linea, no es de extrafiar que el
debate acerca de la uniformizacién en el marco comunitario de los Dere-
chos privados nacionales (II, infra) revista aqui peculiar importancia, siendo
ademds determinante de la trascendencia asignada al D.I.Pr. en el proceso
de integracién (II1.1).

De otra parte, la primacia del Derecho comunitario tiene una doble
repercusion sobre el D.I.Pr. de los Estados miembros (3). En primer lu-
gar, durante los ltimos lustros han proliferado reglas de D.I.Pr. de ori-
gen comunitario. En tales circunstancias, disposiciones elaboradas en el
marco de integracién operan propiamente como fuente de nuestro D.I.Pr.,
prevaleciendo incondicionalmente (en los términos de su eficacia) sobre
las normas de fuente interna, lo que explica la necesidad de caracterizar
los diversos instrumentos normativos que incorporan las reglas de D.L.Pr.
establecidas en ese marco (II1.2). En segundo lugar, el conjunto de los prin-
cipios y normas del Derecho comunitario influencian la configuracién e
interpretacién de las soluciones del D.LPr. espaiiol (IV).

II. EUROPEIZACION DEL DERECHO PRIVADO

1. RELACIONES ENTRE EL DERECHO PRIVADO Y EL ORDENAMIENTO
COMUNITARIO

2. Un significativo grado de integracién econémica va asociado ne-
cesariamente a un nivel de uniformizacién juridico-publica, que se preci-
sa, ante todo, para garantizar la supresion de restricciones a la actividad
econémica transfronteriza en el marco de la integracién asi como para or-

(1) Como refleja la atencién que recibe ya en obras generales sobre nuestro
sistema de D.L.Pr, vid. J. C. FERNANDEZ ROzAS, S. SANCHEZ LORENZO, Curso de
Derecho internacional privado, 3.* ed., Madrid, 1996, pp. 158-181.

(2) Cf. 1. C. FERNANDEZ RozAS, «Derecho internacional privado y Derecho
comunitario», RIE, 1990, pp. 785-824, pp. 785-786.

(3) Vid. E. BRODERMANN, H. IVERSEN (E. BRODERMANN), Europdisches Ge-
meinschaftsrecht und Internationales Privatrecht, Tubinga, 1994, pp. 9-11.
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denar las relaciones comerciales con el exterior (4). No obstante, pese al
protagonismo de la normativa juridico-piblica, el llamado Derecho priva-
do constituye uno de los fundamentos sobre los que se asienta la CE. El
establecimiento, como realizacién esencial, de un mercado comin —en los
términos del art. 2 TCE— va referido a una realidad en la que el compo-
nente esencial son las transacciones entre los participantes en ese espacio
econémico, ordenadas basicamente por reglas de Derecho privado (de al-
guno de los ordenamientos nacionales), que reconocen amplia operatividad
a la autonomia de la voluntad (5).

La existencia en los ordenamientos de los diversos Estados participantes
de una serie de instituciones y principios juridico-privados en buena me-
dida coincidentes (6) ha facilitado notablemente la creacién y desarrollo
del ordenamiento comunitario. La proclamacién de las libertades comuni-
tarias y la relevancia de las normas sobre la libre competencia se vincu-
lan directamente con la eficacia en el ambito transfronterizo de la auto-
nomia privada. Es decir, el Derecho comunitario aparece asociado al logro
de la operatividad a escala europea, en la medida necesaria para el esta-
blecimiento del mercado comin, de instituciones de Derecho privado (7).
En particular, las libertades comunitarias garantizan un peculiar margen
de operatividad a la autonomia privada en los contratos que tienen por ob-

(4) En el contexto comunitario vid. T. HELLER, J. PELKMANS (J. PELKMANS),
«The Federal Economy: Law and Economic Integration and the Positive State- The
U.S.A. and Europe Compared in an Economic Perspective», M. CAPPELLETTI, M. SE-
COMBE, J. WEILER (eds.), Integration Through Law, vol. 1.1, Berlin, 1986, pp. 245-
412, pp. 348-396. Destacando c6mo los objetivos de la integracién econémica y el
entramado constitucional de la misma son determinantes en todo caso del nivel de
coordinacién juridica, vid. J. M. GONDRA ROMERO, «Integracién econémica e inte-
gracién juridica en el marco de la Comunidad Econémica Europea», E. GARCIA DE
ENTERRIA, J. D. GONZALEZ CAMPOS, S. MUNOZ MACHADO (dirs.), Tratado de De-
recho comunitario europeo, vol. I, Madrid, 1986, pp. 275-312, pp. 275-276.

(5) Cf. F. RITTNER, «Das Gemeinschaftsprivatrecht und die europiische Integra-
tion», JZ, vol. 50, 1995, pp. 849-858, p. 850.

(6) Acerca de la similitud de principios de Derecho privado en el conjunto de
los ordenamientos comunitarios, destacando la relevancia asignada a los mismos por
el TICE, vid. R. SCHULZE, «Le droit privé commun européen», Rev. int. dr. comp.,
vol. 47, 1995, pp. 7-32, esp. pp. 18-28.

(7) Cf. P. C. MULLER-GRAFF, «Privatrecht und europidisches Gemeinschaft-
srecht», P. C. MULLER-GRAFF (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen
Gemeinschaft, Baden-Baden, 1993, pp. 195-230, pp. 204-206.
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jeto el trafico intracomunitario de bienes (8). El Derecho privado funcio-
na como infraestructura necesaria para la realizacién de las libertades comu-
nitarias, al tiempo que éstas configuran el marco en el que operan los
Derechos privados nacionales (9).

3. Es posible hablar de dependencia mutua entre el ordenamiento co-
munitario y los Derechos privados nacionales. Las orientaciones predomi-
nantes en el Derecho privado de los Estados miembros condicionan no sélo
la configuracién sino también la operatividad de las reglas de Derecho
privado (de origen) comunitario. Asi ocurre, en particular, respecto de la
suplecién juridica requerida por las instituciones de Derecho privado crea-
das a nivel comunitario, como la marca comunitaria, cuya normativa pre-
vé, por ejemplo, la asimilacién a la marca nacional para determinar su
régimen «como objeto de propiedad» (10).

También el Derecho comunitario, habida cuenta de su primacia, con-
diciona la configuracién de los Derechos privados nacionales. De una parte,
porque las restricciones sobre los ordenamientos nacionales derivadas de
las libertades comunitarias, si bien se proyectan bdsicamente sobre dispo-
siciones administrativas (11), también inciden sobre normas juridico-pri-
vadas que restringen la libertad para configurar las transacciones en el
espacio comunitario (12) y sobre la eficacia de ciertos derechos subjeti-
vos resultantes de las legislaciones nacionales (como ocurre con las limi-
taciones derivadas de la libre circulacién de mercancias sobre el ejercicio
de derechos de propiedad intelectual nacionales), que deben respetar el
mandato de conformidad con el ordenamiento comunitario.

Ciertamente, el principio de no discriminacién (art. 6 TCE) y las li-
bertades comunitarias se proyectan sobre todos los sectores del Derecho
de los Estados miembros —incluso alejados del niicleo tipico de las com-

(8) Vid. P. vON WILMOWSKY, «EG-Freiheiten und Vertragsrecht», JZ, vol. 51,
1996, pp. 590-596, passim.

(9) Cf E STEINDORFF, EG Vertrag und Privatrecht, Baden-Baden, 1996,
pp. 107 y 159.

(10) Art. 16 del Reglamento (CE) nim. 40/94, de 20 de diciembre de 1993,
sobre la marca comunitaria (DOCE 1994 L 11/1).

(11) Vid. P. O. MULBERT, «Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnen-
markt», ZHR, vol. 159, 1995, pp. 2-33, passim, manteniendo una interpretacién res-
trictiva de la posibilidad de contradiccién del Derecho privado con las libertades co-
munitarias.

(12) Cf. P. VON WILMOWSKY, «EG-Freiheiten...», loc. cit., pp. 591-596.
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petencias comunitarias (13)—, siempre que los mismos regulen situacio-
nes (incluso juridico-privadas) comprendidas en el 4mbito del TCE, esto
es, se encuentren amparadas por el Derecho comunitario. Por lo tanto,
normas de Derecho privado pueden resultar incompatibles con el Derecho
comunitario, ante todo, por infringir el principio de no discriminacién o
por suponer restricciones injustificadas a las libertades comunitarias (14).
De otra parte, existen parcelas del Derecho privado muy relevantes para
el mercado en las que se ha alcanzado cierto grado de uniformizacién,
como las relativas a la fundacién y funcionamiento del empresario social,
la proteccién de la organizacién y de la actividad empresarial, o la orde-
nacién de negocios a través de los cuales los operadores econémicos or-
ganizan sus intercambios.

2. CARACTERIZACION DEL DERECHO PRIVADO COMUNITARIO
A) Mecanismos de europeizacién del Derecho privado

4. La via legislativa mas relevante en el contexto comunitario para
la superacién del cardcter nacional de las reglas de Derecho privado es la
armonizacién, en detrimento de la unificacién. Se trata de un mecanismo
institucionalizado fundamentalmente, por lo que aqui importa, con base en
los arts. 3.h, 54.3.g, 100 y 235 TCE, previsto como una opcidén necesaria
para promover la integracién comunitaria, si bien ésta sélo excepcio-
nalmente reclama la armonizacién de las legislaciones nacionales en ma-
teria de Derecho privado (15). La técnica normativa bésica es la directi-

(13) Como ilustra la sent. TICE de 30 de marzo de 1993, as. C-168/91, Konstan-
tinidis (Rec. pp. 1214-1220) respecto de la normativa sobre el nombre de las perso-
nas fisicas.

(14) Para un andlisis de conjunto, recogiendo al hilo de la jurisprudencia del
TJICE cémo tal posibilidad es relevante en los diversos sectores del ordenamiento:
patrimonial, de familia, de la persona o procesal, vid. M. FALLON, «Les conflits de
lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L’experience de la Commu-
nauté européenne», R. des C., t. 253, 1995, pp. 59-91.

(15) Cf., v. gr., O. REMIEN, «Denationalisierung des Privatrechts in der Europdis-
chen Union?- Legislative und gerichtliche Wege», ZfRV, vol. 36, 1995, pp. 116-133,
p. 118. Acerca de los distintos métodos de armonizacién empleados en la CE, desta-
cando que el objetivo fundamental de la misma continda siendo la supresiéon de obs-
taculos al comercio, vid. P. J. SLOT, «Harmonisation», ELRev, vol. 21, 1996, pp. 378-
397. Anterior en el tiempo, dando cuenta de las disposiciones del Derecho originario
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va (art. 189 TCE), pues el reglamento (art. 189 TCE) y el convenio in-
ternacional (art. 220 TCE) conducen (aunque este iiltimo no siempre) a la
unificacion legislativa, residual en el dmbito juridico-privado (16).

Las directivas, como instrumento de la europeizacién legislativa, van
unidas a una elevada dosis de inseguridad juridica. No sdlo no excluyen el
pluralismo normativo (es decir, la disparidad de las respuestas juridicas de
los ordenamientos de los Estados miembros, que, eso si, resulta reducida),
sino que su nivel de definicién (y, correlativamente, la exigencia de desa-
rrollo por el legislador estatal) es muy variable. La probabilidad de dis-
torsiones, a través de una transposicién incorrecta o tardia de la directiva,
asf como las especificas cuestiones que la eficacia e interpretacién de sus
normas (y de las del Derecho privado de los ordenamientos nacionales) plan-
tea, revisten especial relevancia (17). En realidad, la circunstancia de que
las normas nacionales adoptadas en desarrollo de las directivas comunita-
rias estdn destinadas a introducir en la legislacion interna reglas armoniza-
das de un ordenamiento supranacional, que fijan los resultados a alcanzar,
implica la necesidad de adaptar en tales situaciones los métodos de inter-
pretacién propios del Derecho privado nacional (18).

5. La trascendencia de la llamada uniformizacién heterénoma (al mar-
gen del proceso de integracién) de las legislaciones nacionales (19) es muy
limitada en el ambito comunitario, lo que es I6gica consecuencia del ca-
ricter fragmentario y reducido de los logros de la universalizacién legis-
lativa del Derecho privado. Un elemento adicional contribuye a acentuar

en las que se basa la armonizacién de legislaciones, vid. N. BOUZA VIDAL, «Moda-
lidades de unificacién y armonizacién de legislaciones en la Comunidad Econémica
Europea», Tratado... vol. 1, op. cit., pp. 551-570, pp. 560-568.

(16) Vid. H. C. TASCHNER, «Privatrechtsentwicklung durch die Europiische
Gemeinschaft -Rechtsgrundlagen, Ziele, Sachgebiete, Verfahren-», P. C. MULLER-
GRAFF (Hrsg.), Gemeinsames..., op. cit., pp. 155-165, pp. 163-165.

(17) Vid., resefiando c6mo esos y otros problemas presentan en el ambito del
Derecho privado rasgos diferenciados de los que son propios del Derecho publico,
que ha venido dominando la discusién, S. GRUNDMANN, «EG-Richtlinie und nationales
Privatrecht», JZ, vol. 51, 1996, pp. 274-287, pp. 277-287.

(18) Vid. M. SCHMIDT, «Privatrechtsangleichende EU-Richtlinien und nationale
Auslegungsmethoden», RabelsZ, vol. 59, 1995, pp. 569-597, esp. pp. 572-591; y U.
EHRICKE, «Die richtlinienkonforme und die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung
nationalen Rechts», RabelsZ, vol. 59, 1995, pp. 598-644, pp. 609-634.

(19) Cf. K. F. KREUZER, «Die Europdisierung des Internationalen Privatrechts
-Vorgaben des Gemeinschftsrecht», P. C. MULLER-GRAFF (Hrsg.), Gemeinsames..., op.
cit., pp. 373-447, pp. 383-385.
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las dificultades inherentes a la coordinacién de los logros a nivel interna-
cional con los avances de la integracién a escala comunitaria; se trata, en
particular, de la ausencia de una respuesta coordinada por parte de los
paises europeos a las posibilidades de modular —por medio de reservas—
el alcance de los convenios internacionales de Derecho uniforme, como
refleja la experiencia con la Convencién de Viena de 1980 sobre compra-
venta internacional (20).

No cabe desconocer aqui el alcance de la llamada uniformizacién no
legislativa del Derecho, que tiene lugar al margen de la intervencién de
los Estados. En el 4mbito de las transacciones comerciales internaciona-
les estian presentes una serie de elementos (empresas transnacionales, aso-
ciaciones de comerciantes, mecanismos privados de solucién de contro-
versias...) capaces de promover la uniformizacién juridica sin la
intervencién estatal. Sin embargo, la normativa espontdnea elaborada en
ese contexto se caracteriza, entre otros rasgos, por lo incompleto de su
contenido (de alcance variable segin las materias), su dependencia respecto
del arbitraje como via de solucién de controversias y la ausencia de un
poder politico propio que garantice su fuerza vinculante. Entre los desa-
rrollos recientes de la internacionalizacién no legislativa, merecen espe-
cial mencion en el contexto europeo los principios en el 4mbito contrac-
tual elaborados por una comisién de especialistas (21). Si bien su limitado
alcance geogréfico, asi como el hecho de comprender las transacciones
internas, parece favorecer su eficacia armonizadora (22), este instrumen-
to es ilustrativo de la dificultad de coordinar ciertos progresos especifi-
camente europeos con los desarrollos a escala global, por ejemplo, los
principios semejantes formulados en el marco de UNIDROIT (23).

(20) Cf. P. VOLKEN, «Probleme einer nicht abgestimmten Ratifikationspolitik
gegeniiber Konventionen EG-fremder Herkunft», C. VON BAR (Hrgb.), Europdisches
Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht, Colonia, 1991, pp. 131-150,
pp. 143-146.

(21) THE COMMISION ON EUROPEAN CONTRACT LAW, The Principles of European
Contract Law (Part I: Performance, Non-Performance and Remedies), Dordrecht, 1995.

(22) Cf. P. C. MULLER-GRAFF, «Private Law Unification by Means other than of
Codification», Towards a European Civil Code, Nimega, 1994, pp. 19-29, pp. 28-29.

(23) UNIDROIT, Principios sobre los contratos comerciales internacionales,
Roma, 1995. Valorando cémo las apreciables divergencias existentes menoscaban la
coincidencia general entre las soluciones previstas en los dos instrumentos, vid. A. S.
HARTKAMP, «The UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts and
the Principles of European Contract Law», ERPL, vol. 2, 1994, pp. 341-357, passim.
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B) Alcance del Derecho privado comunitario

6. La expresién Derecho privado comunitario hace referencia al con-
junto de las reglas de Derecho privado vinculantes por igual, al formar
parte del Derecho comunitario, en todos los Estados miembros de la Co-
munidad, garantizando el TJCE su interpretacién uniforme (24). Tales re-
glas se recogen fundamentalmente en directivas, si bien en ocasiones se
hallan contenidas en el Derecho originario o en reglamentos. En sentido
amplio, la nocién Derecho privado comunitario englobaria también reglas
juridico-privadas establecidas, excepcionalmente, en convenios interna-
cionales elaborados en el especifico marco de la integracién comunitaria
—caso del Convenio sobre la patente comunitaria (25).

Es conocido que el TCE no atribuye competencia general a la CE para
legislar en materia de Derecho privado. Las competencias relevantes en
este dmbito resultan tipicamente de los objetivos de la CE y de las politi-
cas concretas asignadas a la misma, como las libertades de circulacion, la
libre competencia, la politica social o la proteccion de los consumidores.
En consecuencia, amplios sectores del Derecho privado, como lo relativo
a la persona, familia y sucesiones, quedan substancialmente al margen. En
el Derecho comunitario originario las reglas juridico-privadas son muy
escasas, destacando por su trascendencia practica el art. 85.2 TCE. Tam-
bién los reglamentos comunitarios, que aseguran la unificacién normati-
va, ocupan, por su limitado nimero y alcance, un lugar residual en la
europeizacién del Derecho privado. No obstante, existen significativas
excepciones, en particular, por medio de ciertos reglamentos que estable-
cen instituciones de Derecho privado peculiares del ordenamiento comu-
nitario, caso de la agrupacién europea de interés econémico (26) y de la
marca comunitaria.

La directiva es el instrumento normativo de mds peso en la europei-
zacién del Derecho privado. Asi, entre las materias de Derecho privado
que han sido objeto de armonizacién por medio de directivas cabe rese-
far el régimen de las sociedades mercantiles, la publicidad engaiiosa, la

(24) Cf. P. C. MULLER-GRAFF, «Privatrecht...», loc. cit., pp. 215-216.

(25) Incluido en el Acuerdo de Luxemburgo, de 15 de diciembre de 1989, so-
bre patentes comunitarias (DOCE 1989 L 401/1).

(26) Reglamento de 25 de julio de 1985 (DOCE 1985 L 199/1).
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responsabilidad por productos, los agentes comerciales independientes, los
contratos de seguro, los contratos de consumo celebrados fuera de esta-
blecimiento mercantil, las cldusulas abusivas en contratos de consumo, la
restitucién de bienes culturales, los contratos de transporte y alojamiento
combinados, los contratos de utilizacién de inmuebles a tiempo comparti-
do... Normalmente estas directivas, en linea con las orientaciones en ma-
teria de armonizacién fijan unos estindares de proteccién comunes, ex-
cluyendo que las legislaciones nacionales puedan imponer niveles de
proteccién mds estrictos; en ocasiones, sin embargo, las directivas de ar-
monizacién admiten, con caricter excepcional, la operatividad de reglas
nacionales que fijan un nivel mds intenso de proteccidén (27).

7. De este conjunto resulta que el alcance del Derecho privado co-
munitario, constituido basicamente por directivas, con todas las dificulta-
des inherentes a tal mecanismo, se limita a realizaciones aisladas en sec-
tores concretos, circunstancia que no se ve alterada por la proyeccién
(judicial) sobre la europeizacién del Derecho privado de los condicionantes
derivados de las libertades comunitarias (28). En tiempos recientes, el
debate se ha centrado en torno a la conveniencia de modificar el paradig-
ma existente, sustituyendo el método de intervencién legislativa puntual
por un desarrollo centralizado a nivel comunitario de legislacién relativa
al conjunto del Derecho privado (29). En particular, el Parlamento Europeo
inst6 ya en una Resolucién de 26 de mayo de 1989 (30) la uniformizacién
a nivel comunitario de «ramas enteras» del Derecho privado.

Lo cierto, sin embargo, es que, los planteamientos proclives a una
codificacién (de parcelas enteras) del Derecho privado a nivel comunita-
rio distan de ser realistas en la actualidad. No s6lo porque el debate acer-
ca de esa opcién ha puesto de relieve cémo las objeciones —menoscabo
de la identidad cultural, déficit democrético, eliminacién de la competen-
cia legislativa como elemento promotor de soluciones normativas eficien-

(27) Planteando las distintas posibilidades vid. B. VON HOFFMANN, «Richtlinien
der Europdischen Gemeinschaft und Internationales Privatrecht», ZfRV, vol. 36, 1995,
pp. 45-54, pp. 46-47, con una clasificacién de las diversas directivas (y propuestas)
(p. 53).

(28) Vid. O. REMIEN, «Denationalisierung...», loc. cit., pp. 127-132.

(29) Planteando inicialmente la cuestién vid. E. A. KRAMER, «Europiische Priva-
trechtsvereinheitlichung (Institutionen, Methoden, Perspektiven)», J. Bl., vol. 110,
1988, pp. 477-489, pp. 485-489.

(30) (DOCE 1989 C 158/400).
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tes (31), pérdida de la dimensién global, elevados costes asociados a la
produccién y dificultades inherentes a la aplicacién de la normativa uni-
forme...— superan ahora a los beneficios pricticos derivados de la mis-
ma (32), sino también porque tal posibilidad no se compadece con los ca-
racteres y la evolucién del proceso de integracién europea (33).

8. En los ultimos afios, lejos de observarse una tendencia a modifi-
car la ausencia a nivel comunitario de competencia legislativa general en
materia de Derecho privado, se aprecia un retraimiento del proceso de
armonizacién juridica emprendido (si bien puntualmente) en este dmbi-
to (34). Tal circunstancia no es sélo fruto de la consolidacién del princi-
pio de reconocimiento mutuo (35) y del consiguiente ajuste del programa
de armonizacién (36), sino también de la toma de conciencia acerca de
lo perturbador que resulta la multiplicidad de reglas aisladas y faltas de
coordinacién (en especial, con las legislaciones nacionales) existentes y
de la proyeccidn en este dmbito de los principios de subsidiariedad (37)

(31) Sobre el particular vid. N. REICH, «Competition Between Legal Orders: A
New Paradigm of EC Law», CML Rev, vol. 29, 1992, pp. 861-896, passim; y, al hilo
de la armonizacién del Derecho de sociedades, H. MERKT, «Das Europdische
Gesellschaftsrecht und die Idee des Wettbewerbs der Gesetzgeber», RabelsZ, vol. 59,
1995, pp. 545-568, esp. pp. 545-549.

(32) En este sentido, vid., v. gr.,. P. ULMER, «Vom deutschen zum européischen
Privatrecht?», JZ, vol. 47, 1992, pp. 1-8, p. 5; y O. SANDROCK, «Die Europiischen
Gemeinschaften und die Privatrechte ihrer Mitgliedstaaten: Einheit oder Vielfalt?»,
EWS, vol. 5, 1994, pp. 1-8, pp. 5-8.

(33) Vid. R. VON BORRIES, «Die Regierungskonferenz 1996 und das Privatrecht»,
ZEuP, vol. 4, 1996, pp. 193-199, pp. 196-199, destacando que no es previsible que
la situacién se modifique en el marco de llamado tercer pilar introducido por el TUE.

(34) Cf. 1. E. SCHWARTZ, «Perspektiven der Angleichung des Privatrechts in der
Europiischen Gemeinschaft», ZEuP, vol. 2, 1994, pp. 559-582, p. 576.

(35) En linea con la jurispudencia del TICE a partir de la sent. de 20 de fe-
brero de 1979 en el asunto C-120/78, Cassis de Dijon (Rec. pp. 651-666). Critico
con el alcance atribuido a ese principio, por entender que deberfa limitarse a ser
complemento de la armonizacién, vid. M. LOPEZ ESCUDERO, «La aplicacién del prin-
cipio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta juridica CE, 1993
(enero), pp. 119-165, pp. 143-165.

(36) Vid. F. RIGAUX, «Droit international privé et droit communautaire»,
L’internationalisation du Droit (Mélanges en I’honneur de Y. Loussouarn), Paris, 1994,
pp. 341-354, pp. 344-346.

(37) Vid. N. BERNARD, «The Future of European Economic Law in the
Light of the Principle of Subsidiarity», CML Rev, vol. 33, 1996, pp. 633-666, esp.
pp. 640-642.
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y, sobre todo, de proporcionalidad (38) previstos ahora, fundamentalmen-
te, en el art. 3 B TCE.

Las perspectivas de la europeizacion del Derecho privado (en especial,
mercantil) en el contexto comunitario no contemplan un proceso codificador
a medio plazo, escasamente realista a la luz de la situacién actual, sino
que centran el alcance de la armonizacidn juridica material (directivas) en
la consolidacién de los logros ya alcanzados. El acento debe recaer, no
tanto en la intervencién legislativa en materia de Derecho privado a nivel
supranacional, como en el desarrollo a través de la jurisprudencia, la prc-
tica y la doctrina de los principios generales de Derecho privado comu-
nes en el dmbito europeo, en linea con la llamada internacionalizacién no
legislativa del Derecho (39).

III. UNIFORMIZACION DEL D.I.PR. EN EL MARCO
DE LA INTEGRACION EUROPEA

1. SIGNIFICADO DEL D.I.PR. COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACION
A) La técnica conflictual en el contexto de la integracion

9. Las limitaciones del desarrollo de la uniformizacién del Derecho
(privado) material en el Aambito comunitario, ya resefiadas, se asocian, segln
una opinién extendida, a la revalorizacién de las reglas de D.I.Pr. (en
particular, sobre ley aplicable) en el marco de la integracién europea. El
reducido alcance de la uniformizacién material del Derecho privado, al
igual que el empleo de la directiva como mecanismo prioritario para ese
fin, determinan un apreciable fraccionamiento normativo, que menoscaba
la seguridad juridica en las relaciones intracomunitarias.

Ahora bien, un espacio juridico unitario no reclama necesariamente

(38) Poniendo de relieve que para el control de la armonizacién juridica vin-
culada al mercado el criterio determinante es la exigencia de proporcionalidad (art.
3B pfo. 1 y 3B pfo. 3 TCE) y no de subsidiariedad (art. 3B pfo. 2 TCE), vid. P. C.
MULLER-GRAFF, «Binnenmarktauftrag und Subsidiarititsprinzip?», ZHR, vol. 159,
1995, pp. 34-77, esp. pp. 71-72.

(39) En este sentido, vid. B. GROBFELD, K. BILDA, «Européische Rechtsangleich-
ung», ZfRV, vol. 33, 1992, pp. 421-433, esp. pp. 432-433; P. ULMER, «Vom deut-
schen...», pp. 7-8; R. SCHULZE, «Le droit...», loc. cit., pp. 28-32; y F. RITTNER, «Das
Gemeinschafts-privatrecht...», loc. cit., pp. 855-858.
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reglas materiales uniformes (como ilustra el principio de reconocimiento
mutuo, bdsico en el disefio de la reciente politica comunitaria en materia
de armonizacién). La necesidad de armonizacién juridico-privada en un
mercado integrado dista de ser equiparable a la urgencia por eliminar res-
tricciones y distorsiones de Derecho piblico. Suprimidas las barreras ad-
ministrativas, lo determinante para la participacién de las empresas en el
extranjero no es tanto la coincidencia normativa con la situacién existen-
te en el Estado de procedencia como la adecuacién funcional y la previsi-
bilidad del ordenamiento extranjero (40). El nivel de seguridad juridica
de las relaciones privadas transfronterizas requerido para garantizar el buen
funcionamiento del mercado interior puede lograrse, con caricter general,
a través del establecimiento de reglas uniformes en materia de ley aplica-
ble. En la medida en que eso es asi, la europeizacién de la legislacién
material, con las desventajas que le son inherentes, no es necesaria para
realizar las exigencias de previsibilidad juridica vinculadas a la integra-
cién, que pueden alcanzarse por la via mds satisfactoria de la coordina-
cién de las reglas de D.I.Pr. (41).

10. La elaboracién de instrumentos de D.I.Pr. uniforme (susceptible
de ser complementada con una uniformizacién parcial de normas materia-
les), en tanto garantice a las relaciones juridico-privadas transfronterizas
el nivel de seguridad juridica necesario para el buen funcionamiento del
mercado integrado, resulta una via de uniformizacién legal mas acorde con
la orientacién imperante —y con lo dispuesto en los arts. 3.h) y 3 B TCE—
respecto de la armonizacién juridica en el marco comunitario, salvaguar-
dando la identidad cultural (42) y la competencia entre ordenamientos.
Estas circunstancias contribuyen a revitalizar el significado del D.I.Pr. en
el proceso de integracién (43).

(40) Cf. H. W. HiNz, «Das Interesse der Wirtschaft an einer Europiisierung des
Privatrechts», ZeuP, vol. 2, 1994, pp. 553-558, pp. 553-554.

(41) Cf. K. F. KREUZER, «Die Europiisierung...», loc. cit., pp. 408-409.

(42) El mandato de respeto a la identidad nacional de los Estados miembros
incorporado en el art. F1 TUE favorece el mantenimiento de la diversidad juridica
entre los Estados miembros y su coordinacién por medio del D.I.Pr, vid. A, V. M.
STRUYCKEN, «Les conséquences de ’intégration européenne sur le développement du
droit international privé», R. des C., t. 232, 1992, pp. 257-384, pp. 278-285.

(43) En esta linea, vid. J. TAUPITZ, «Privatrechtsvereinheitlichung durch die EG:
Sachrechts- oder Kollisionsrechtsvereinheitlichung?», JZ, vol. 48, 1993, pp. 533-539,
pp. 538-539; E. JAYME, «Ein Internationales Privatecht fiir Europa», Ein
Internationales Privatecht fiir Europa, Heidelberg, 1991, pp. 5-23, p. 7; H. DUINTJER
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En comparacién con la uniformizacién material, la integracién juridi-
ca por medio de reglas de los diversos sectores de D.I.Pr., haciendo posi-
ble un grado significativo de previsibilidad, implica una distorsién menor
de los ordenamientos nacionales afectados y supone una actividad mas
sencilla, respetuosa con la diversidad en el contenido material de los orde-
namientos y la igualdad entre éstos (44).

11. No obstante, los caracteres propios de las normas de conflicto y
las dificultades inherentes a su aplicacién menoscaban la aptitud de las
mismas como instrumento de integracién juridica. No sélo por las limita-
ciones de esta técnica normativa para realizar los objetivos de politicas
materiales (45), sino también porque la formulacién general y flexible de
estas reglas facilita interpretaciones dispares en los tribunales de cada uno
de los Estados. Asimismo, las divergencias existentes respecto de la apli-
cacion judicial del Derecho extranjero dificultan un tratamiento unitario
de situaciones idénticas en paises distintos (46), ante la tendencia a favo-
recer la aplicacién de la ley del foro (47).

Ahora bien, la existencia de un grado notable de semejanza entre los
diversos ordenamientos materiales —acentuada en ocasiones por los lo-
gros armonizadores— que coexisten en el espacio comunitario, asi como

TEBBENS, «Private International Law and the Single European Market: Coexistence
or Cohabitation?», Forty Years On: The Evolution of Postwar Private International
Law in Europe, Deventer, 1990, pp. 49-69, pp. 61-69; S. ALVAREZ GONZALEZ, «Pa-
sado, presente y futuro del Derecho internacional privado comunitario», Dereito (Re-
vista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela), vol. 5, 1996, pp. 9-48,
pp. 19-22; H. KOCH, «Private International Law: A Soft Alternative to the Harmoni-
sation of Private Law?» ERPL, vol. 3, 1995, pp. 329-342, pp. 336-339; y M. ROHE,
«Binnenmarkt oder Interessenverband? (Zum Verhiltnis von Binnenmarktziel und Siib-
sidiaritdtsprinzip nach dem Maastricht-Vertrag)», RabelsZ, vol. 61, 1997, pp. 1-85,
pp- 58-62.

(44) Cf. P. HAY, O. LANDO, R. ROTUNDA, «Conflict of Laws as a Technique
for Legal Integration», M. CAPPELLETTI, M. SECOMBE, J. WEILER (eds.), Integration...,
op. cit., vol. 1.2, pp. 161-259, pp. 168-170.

(45) Vid. C. JOERGES, «The Europeanisation of Private Law as a Rationalisation
Process and as a Contest of Disciplines - an Analysis of the Directive on Unfair Terms
in Consumer Contracts», ERPL, vol. 3, 1995, pp.' 175-191, pp. 186-188, quien habla
de «integration policy deficits of private international law».

(46) Valorando las apreciables diferencias sobre el particular en los sistemas
europeos vid. T. C. HARTLEY, «Pleading and Proof of Foreign Law: The Major
European Systems Compared», ICLQ, vol. 45, 1996, pp. 271-292, passim.

(47) Vid. P. HAy, O. LANDO, R. ROTUNDA, «Conflict...», loc. cit., pp. 170-174.
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la coincidencia en ese espacio acerca de los criterios basicos en el disefio
de las reglas sobre ley aplicable (48), facilitan el funcionamiento de la
técnica conflictual y reducen las deficiencias asociadas a la internacio-
nalizacién de las soluciones localizadoras. En todo caso, el logro de un
grado razonable de previsibilidad —vinculado necesariamente a la unifor-
midad interpretativa— reclama un entendimiento de las reglas uniformes
sobre ley aplicable coherente con ese objetivo, marginando las respuestas
casuisticas a la luz de las peculiares circunstancias del caso concreto (49).
Ciertamente, el papel asignado como instrumentos de integracién a las
reglas de conflicto elaboradas en este contexto, debe ser uno de los ele-
mentos determinantes de su interpretacién (50). Asimismo, las peculiari-
dades de las reglas de conflicto condicionan las técnicas de unificacién
susceptibles de ser empleadas (51) y la adecuacién de las mismas al ob-
jetivo de integracién. Cabe entender que el aporte de la previsibilidad
precisa s6lo puede lograrse por medio de la unificacién de las reglas de
conflicto, 1o que cuestiona aqui el papel de las directivas y lleva a pro-
mover la via del reglamento, por ser obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable, incluso sobre la de los convenios internaciona-
les (52), propuesta que dista de coincidir con los logros hasta el momen-
to alcanzados.

(48) Vid. K. KREUZER, «Uberlegungen zu einigen Grundfragen der Privatrecht-
svergleichung», Comp. L. Rev., vol. XXVII-3, 1993, pp. 1-44, pp. 30-44.

(49) Como se ha propuesto en la interpretacién de las llamadas cldusulas de
correccién, mecanismo fundamental en la flexibilizacién de las modernas normas de
conflicto —como es el caso del art. 4 del Convenio de Roma de 1980 sobre obliga-
ciones contractuales (en adelante, CR)—, vid. K. KREUZER, «Zur Funktion von kolli-
sionsrechtliche Berichtigungsnormen», ZfRV, vol. 33, 1992, pp. 168-192, esp. pp. 174-
175 y 188-190.

(50) Vid., al hilo del CR, M. VIRGOS SORIANO, «La interpretacién del Conve-
nio de Roma de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales y el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades europeas», Noticias CEE, 1990, nim. 61, pp.
83-94, p. 89; y A. JUNKER, «Die einheitliche europdische Auslegung nach dem EG-
Schuldvertragsiibereinkommen», RabelsZ, vol. 55, 1991, pp. 674-696, pp. 683-686.

(51) Vid. M. V. CUARTERO RUBIO, «Técnicas de unificacién del D.I.Pr. en la
CEE», Espafia y la codificacién internacional del Derecho internacional privado,
Madrid, 1993, pp. 248-256, passim.

(52) Propugnando el recurso al art. 235 TCE como fundamento de la adopcién
de reglamentos unificando el D.I.Pr. en el marco comunitario incluso en materias no
patrimoniales, vid. K. KREUZER, «Lex communis europea de collisione legum: Utopie
ou nécessité?», Espafia..., op. cit., pp. 225-246; pp. 241-244.
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B) Interaccidn entre sectores del D.IPr.

12. No sélo las reglas sobre ley aplicable, sino todos los sectores del
D.L.Pr. desempefian un significativo y renovado papel en el proceso de
integracién comunitaria. La simplificacién del régimen de reconocimiento
y ejecucién reciprocos de decisiones judiciales (y arbitrales), siendo de-
terminante para la eliminacién de situaciones juridicas claudicantes, apa-
recia ya prevista en la versién inicial del art. 220 TCE. Es conocido, a la
luz del contenido del Convenio de Bruselas de 1968 (en adelante, CB),
c6mo el logro de un grado de cooperacidén en tal sector tan intenso como
reclaman los objetivos de la integracién comunitaria, va necesariamente
asociado a la unificacién de reglas sobre competencia judicial internacional.

A su vez, la cooperacién en el d4mbito del reconocimiento y ejecucién
de decisiones se relaciona con la unificacién de reglas sobre asistencia
judicial internacional. Tal aspecto se refleja en los trabajos relativos a la
adopcion de un convenio, en el marco del art. K.3 TUE, sobre notifica-
ci6én en el extranjero de documentos judiciales y extrajudicales (53), des-
tinado a superar la deficiente coordinacién lograda por medio del Conve-
nio de La Haya de 1965 sobre esta materia (54) y de convenios bilaterales
en una cuestién tan determinante para el buen funcionamiento del siste-
ma de reconocimiento y ejecucién previsto en el CB (esp. art. 27.2) (55).

13. Asimismo, la unificacién en el dmbito de la competencia judi-
cial y del reconocimiento de decisiones se vincula con la necesidad de in-
tensificar la europeizacién de las reglas sobre ley aplicable, entre otros
objetivos para contrarrestar el aumento en el riesgo de forum shopping/
D.1.Pr. shopping (56), ante la prictica ausencia de control de la ley apli-
cada (57). En esta linea, el debate acerca de la extensién al ambito fami-

(53) Uno de los aspectos donde la necesidad de europeizacién del Derecho
procesal resulta mas urgente, cf. R. STURNER, «Das Europiische Zivilprozefrecht-
Einheit oder Vielfalt?», Wege zu einem europdischen Zivilprozefrecht, Tubinga, 1992,
pp. 1-24, pp. 18-20.

(54) BOE ndim. 203, de 25.VIIL.87.

(55) Vid. E. JAYME, C. KOHLER, «Europidisches Kollisionsrecht 1996- Anpassung
und Transformation der nationalen Rechte», IPRax, vol. 16, 1996, pp. 377-389,
p. 389.

(56) Cf. K. F. KREUZER, «Die Europaisierung...», loc. cit., p. 408.

(57) Vid. C. KOHLER, «Einheit, Vielheit und Relativitidt im Kollisionsrecht der
EG-Mitgliedstaaten», IPRax, vol. 12, 1992, pp. 277-284, pp. 281-284.
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liar y sucesorio de la unificacién en materia de competencia y reconoci-
miento —reforzado ahora por las previsiones de los arts. K.1.6) y K.3.2.c)
TUE (58), que complementan vias de actuacidn sugeridas ya con anterio-
ridad, en particular los arts. 220 y 235 TCE (59)— debe vincularse con
eventuales progresos en la coordinacién de las respuestas sobre ley apli-
cable en tales sectores. No en vano, la heterogeneidad de las reglas na-
cionales de D.L.Pr. en el dmbito familiar y sucesorio ha sido considerada
la circunstancia determinante de su exclusién del régimen del CB (60).
El futuro del D.I.Pr comunitario pasa por su expansién hacia un dmbito
material global, como muestran particularmente los condicionantes exis-
tentes en el Derecho de familia (61), baste pensar en cdmo la eficacia a
nivel comunitario de las decisiones sobre custodia de menores se relacio-
na directamente con la movilidad de las personas para fijar su residencia
en ese espacio.

2. DIMENSIONES DEL D.I.PR. COMUNITARIO

14. Utilizando un criterio de clasificacién que combina el instrumento
normativo empleado con la diversa funcién de las reglas de D.I.Pr. (62),
cabe agrupar las distintas normas de D.I.Pr. comunitario, a efectos de dar
cuenta de su significado, en las siguientes categorias.

A) Convenios internacionales de D.I.Pr.

15. Es obligado hacer referencia, en primer lugar, a los convenios in-
ternacionales especificos de D.I.Pr. concluidos en el marco de la integra-
cién, pese a no constituir normas de Derecho comunitario en sentido es-

(58) Vid. P. BEAUMONT, G. MOIR, «Brussels Convention II: A New Private
International Law Instrument in Family Matters for the European Union or the
European Community», ELRev, vol. 20, 1995, pp. 268-288, p. 277.

(59) Vid. C. KOHLER, «L’article 220 du Traité CEE et les conflits de juridictions
en matiére de relations familiales: premiéres réflexions», Riv. dir. int. pr. proc.,
vol. XVIII, 1992, pp. 221-240, pp. 223-238.

(60) 1Ibid., pp. 221-222, reproduciendo parcialmente el Informe Jenard.

(61) Vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, «Pasado...», loc. cit., pp. 39-43.

(62) En la linea seguida recientemente por J. BASEDOW, «Europidisches Interna-
tionales Privatrecht», NJW, vol. 30, 1996, pp. 1921-1929.
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tricto (63). Entre estos convenios destacan el CB y el CR, que contintian
ocupando un lugar esencial en el D.LPr. comunitario (64). Ciertamente,
el CB contiene los regimenes uniformes de competencia judicial interna-
cional y de reconocimiento y ejecucién de decisiones aplicables (dentro
de su limitado ambito material) por los tribunales de los Estados miem-
bros a las situaciones internacionales que presentan ciertos vinculos espa-
ciales —diversos en uno y otro caso— con el drea de integracién (65),
que en este 4mbito, igual que en otros, resulta extendido al EEE (66). Por
su parte, el CR, que encuentra entre sus fundamentos la voluntad de re-
ducir los riesgos de forum shoppping/D.1.Pr. shopping asociados a los
progresos del CB, ha conducido a la unificacién de las normas sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales de los Estados participantes en
el proceso de integracion.

Estos dos convenios son instrumentos tipicos de D.I.Pr. —se proyec-
tan sobre la competencia y el reconocimiento de (decisiones de) tribunales
estatales o determinan la aplicabilidad de los ordenamientos estatales—,
cuya existencia seria incluso imaginable al margen de la integracién supra-
nacional. La interaccién con el Derecho comunitario, como ordenamiento
juridico diferenciado, plantea dificultades, en particular, en la medida en
que la aplicabilidad de éste requiere criterios especificos. La prioridad del
Derecho comunitario sobre la normativa convencional (art. 20 CR) no evita
distorsiones que pueden derivar de la incorporacién en el Derecho deri-
vado armonizador (sobre todo, en materia de proteccién de consumidores
y de trabajadores) de reglas de conflicto, destinadas a garantizar el nivel

(63) Acerca de sus caracteristicas bésicas que, entre otros aspectos, condicio-
nan la posibilidad de ser parte en los mismos y de establecer mecanismos
supranacionales de interpretacién, vid. A. BORRAS RODRIGUEZ, «Los convenios com-
plementarios entre los Estados miembros de la CEE», Noticias CEE, nim 12, 1986,
pp. 115-118.

(64) Cf. E. JAYME, C. KOHLER, «Europiisches...», loc. cit., p. 377.

(65) Poniendo de relieve las dificultades en ocasiones asociadas a la impreci-
sién de esos limites, pero defendiendo el cardcter razonable y funcional de los mis-
mos vid. H. GAUDEMET-TALLON, «Les frontieres extérieures de 'espace judiciaire
européen: quelques repéres», E pluribus unum (Liber amicorum G.A.L. Droz), La
Haya, 1996, pp. 85-104.

(66) A través aqui del Convenio de Lugano de 1988, cuya interpretacién, en
particular al quedar al margen de la competencia del TJICE, plantea dificultades es-
pecificas, vid. T. SCHMIDT-PARZEFALL, Die Auslegung des Paralleliibereinkommens
von Lugano, Tubinga, 1995, esp. pp. 57-112.
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comunitario de proteccién en situaciones vinculadas con terceros paises,
contradictorias con las soluciones convencionales (67).

16. Desde la perspectiva de los objetivos de integracién, el recurso
a convenios internacionales para la elaboracién de reglas de D.I.Pr. dista
de ser la solucién 6ptima, como muestra la experiencia: dilacién de su en-
trada en vigor, alteraciones en la transposicién, reservas, falta de compe-
tencia originaria del TICE... (68), deficiencias que tienden a acentuarse
con la creciente extensién de la CE; lo que unido a que en el marco del
art. 235 TCE es posible el empleo de los reglamentos deberia condicio- -
nar (a la baja) el recurso en el futuro a los instrumentos convenciona-
les (69).

No obstante, entre los avances recientes destaca el Convenio de Bru-
selas de 23 de noviembre de 1995 relativo a los procedimientos de insol-
vencia (70), limitado a los conflictos intracomunitarios, que, entre otros
objetivos, pretende complementar al CB, que excluye esa materia de su
dmbito de aplicacién. Asimismo es preciso resefiar, como dltimo logro, la
reciente conclusién —en linea con lo sefialado mas arriba— del Conve-
nio relativo a la notificacién o traslado en los Estados miembros de la
Unién Europea de documentos judiciales y extrajudiciales en materia ci-
vil o mercantil, hecho en Bruselas el 26 de mayo de 1997.

(67) Para una visién, acogida por el llamado Grupo europeo de D.I.Pr., muy
negativa de tal estado de cosas cuestionando la necesidad de reglas de conflicto es-
pecificas en tales directivas, vid. E. JAYME, C. KOHLER, «L’interaction des régles de
conflit contenues dans le droit dérivé de la Communauté européenne et des
conventions de Bruxelles et de Rome», Rev. crit. dr. int. pr., vol. 84, 1995, pp. 1-
40, esp. pp. 36-39. Por el contrario, hay quien entiende que si bien los aspectos for-
males (descoordinacién con el CR) son criticables, la experiencia demuestra la con-
veniencia de las reglas sobre ley aplicable contenidas en esas directivas, por precisar
con claridad la aplicabilidad del Derecho privado comunitario de las directivas en
situaciones vinculadas con terceros Estados, ¢f. J. BASEDOW, «Europiisches...», loc.
cit.,, pp. 1925-1926.

(68) Cf. K. KREUZER, «Lex communis...», loc. cit., pp. 240-241.

(69) Cf. J. BASEDOW, «Europiisches...», loc. cit., p. 1922.

(70) Acerca del mismo, vid. M. VIRGOS, E. SCHMIT, «Informe sobre el Conve-
nio de Bruselas relativo a los procedimientos de insolvencia de 23 de noviembre de
1995», reproducido en M. VIRGOS SORIANO, F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho
procesal civil europeo, Madrid, 1996, pp. 440-523.
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B) Normas sobre la aplicabilidad del Derecho privado comunitario

17. La mayor parte de las normas de Derecho comunitario son tipi-
camente de Derecho puiblico. El ambito del Derecho administrativo se ca-
racteriza por la existencia de una estricta correlacién entre competencia
judicial y competencia legislativa, inherente a la naturaleza de la relacién
juridica y al papel atribuido al poder piiblico en la configuracién de la
misma (71), lo que provoca que en este dmbito no exista la necesidad de
determinar el ordenamiento aplicable (72). La situacién es distinta cuan-
do las normas administrativas contemplan consecuencias directas —sin la
intermediacién de un érgano administrativo— sobre relaciones juridicas
privadas (73). Asimismo, la «territorialidad» caracteristica del Derecho pi-
blico resulta matizada por el fenémeno comunitario, como consecuencia
del principio de reconocimiento mutuo y de control por las autoridades
del pais de origen (74).

La existencia de una regla sobre ley aplicable que delimita el alcance
de 1a normativa privada (o publica con consecuencias directas sobre rela-
ciones juridico-privadas) comunitaria en las situaciones internacionales es
bien conocida en materia de defensa de la libre competencia (75). El cri-
terio de los efectos (en el mercado comunitario) resulta determinante de
la aplicabilidad de la normativa europea de defensa de la competencia en
situaciones vinculadas con ordenamientos de Estados no miembros —las
relevantes aqui en el plano del D.L.Pr— (76), lo que se proyecta sobre

(71) Cf. H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de Droit international privé, t. I, 8.
ed., Parfs, 1993, p. 413.

(72) Cf., v. gr, C. VON BAR, Internationales Privatrecht (Erster Band. Allge-
meinen Lehren), Munich, 1987, p. 218.

(73) Cf., en relacién con los regimenes de defensa de la competencia, M. MARTI-
NEK, Das internationale Kartellprivatrecht (Ein Beitrag zur kollisionsrechtlichen
Sonderankniipfung im internationalen Wirtschaftsrecht), Heidelberg, 1987, pp. 28-29.

(74) Cf. L. RADICATI DI BROzZOLO, «L’influence sur les conflits de lois des
principes de droit communautaire en matigre de liberté de circulation», Rev. crit. dr.
int. pr., vol. 82, 1993, pp. 401-424, pp. 402-403.

(75) Vid. A. K. SCHNYDER, «Gemeinschaftsrechtliches Kollisionsrecht?- Zur
Anwendbarkeit des EG-Wettbewerbsrecht bei Sachverhalten mit Beziehungen zu Dritt-
staaten», C. von Bar (Hrgb.), Europdisches..., op. cit., pp. 3-15, esp. pp. 6-10.

(76) La delimitaci6én entre el alcance respectivo de la normativa comunitaria y
las disposiciones internas de los Estados miembros no es una cuestién de D.L.Pr (cf.
J. SONNENBERGER, «Europarecht und Internationales Privatrecht», ZVgIRWiss, vol. 95,
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los arts. 85 ss TCE y los numerosos reglamentos adoptados en desarrollo
de los mismos.

18. La presencia de reglas sobre la aplicabilidad de normas de ori-
gen comunitario a situaciones juridico-privadas transfronterizas adquiere
peculiar relevancia en las directivas de armonizacién de Derecho privado.
En efecto, es habitual que estas directivas incorporen, casi a modo de
anexo, reglas determinantes de su aplicabilidad, cuestién que es distinta
del hecho de que la armonizacién llevada a cabo por directivas incluya
en ocasiones la de ciertas reglas de D.I.Pr. de los Estados miembros (77).
De momento, interesa valorar el significado de las reglas sobre la apli-
cabilidad de la normativa armonizada contenida en directivas. Con caréc-
ter general, el alcance de la cuestién conflictual que se suscita varia se-
gun el significado de la armonizacién prevista en la directiva (78).

Cuando la directiva fija un nivel unitario de proteccién, la cuestién
clave es concretar la vinculacién exigida con la CE como determinante
de la aplicacién del estdndar de proteccién establecido. Eso es algo que
debe resolver tipicamente la normativa comunitaria incorporando reglas
sobre su aplicabilidad. Para lograr ese fin algunas de las directivas mas
recientes incorporan un mandato a los Estados miembros de garantizar la
aplicacién del estdndar de proteccion a todas las relaciones transfronterizas
que presenten un vinculo significativo con la CE. Ilustrativos en este sen-
tido son el art. 6.2 de la Directiva de 5 de abril sobre clausulas abusivas
en los contratos concluidos por consumidores (79) (que prevé la aplica-
cién de la proteccidn dispensada por la Directiva a todo contrato que pre-
sente un vinculo estrecho con los Estados miembros) y el art. 9 de la
Directiva de 26 de octubre de 1994 relativa a contratos de adquisicién de
un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo comparti-

1996, pp. 3-47, pp. 3-4.). En tales circunstancias las relaciones existentes entre los
ordenamientos implicados presentan caracteres especificos (por ejemplo, al ser de-
terminante la primacia comunitaria o el reparto competencial), por lo que no son equi-
parables a las situaciones que implican una pluralidad de ordenamientos en el senti-
do propio del D.I.Pr.

(77) Para una aproximacién al significado de las directivas en el D.I.Pr. desde
la perspectiva espaiiola, M. DESANTES REAL, «La incidencia de las fuentes de ori-
gen institucional (Derecho comunitario europeo) en la configuracién del sistema es-
paiiol de Derecho internacional privado», Cursos de Derecho internacional de Vitoria
1993, Madrid, 1994, pp. 53-121, pp. 104-112.

(78) Cf. B. vON HOFFMANN, «Richtlinien...», loc. cit., p. 47.

(79) DOCE 1993 L 95/29.
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do (80) (que prevé su aplicacion siempre que el bien inmueble se encuentre
en el territorio de un Estado miembro). La valoracién de estas normas,
en especial en lo que concierne a su interaccion con el CR, ha sido muy
dispar, frente a quienes han considerado que marcan una tendencia fa-
tal (81), cabe entender que, dejando al margen deficiencias formales, la
concrecién de la aplicabilidad de las normas protectoras establecidas en
las directivas es coherente con el alcance armonizador pretendido y se
compadece con la funcién de tales directivas (82).

Por su parte, si la armonizacién prevista en la directiva no excluye la
posibilidad de que las legislaciones nacionales contengan un nivel de pro-
teccién mas estricto, el aspecto clave en el plano conflictual es precisar
cudl de las legislaciones nacionales vinculadas con el supuesto es la apli-
cable al mismo. En tanto en cuanto no existan sobre el particular reglas
de D.I.Pr. a nivel comunitario, la determinacién debe hacerse acudiendo
al D.I.Pr. auténomo, de modo que subsiste el riesgo aludido de forum/
D.1.Pr. shopping (83).

19. Dejando a un lado dificultades que se pueden plantear cuando la
normativa de D.I.Pr. se remite a la ley de un Estado miembro de la CE,
que incumpliendo sus obligaciones no ha incorporado en su ordenamien-
to interno las normas protectoras contenidas en la armonizacién co-
munitaria (84), parece oportuno en el presente contexto —pese a que
no se trate de reglas sobre la aplicabilidad de la normativa comunita-
ria— aludir a las peculiares carencias asociadas al empleo de la directiva

(80) DOCE 1994 L 280/83.

(81) Cf., en la linea ya apuntada mds arriba, E. JAYME, C. KOHLER, «Euro-
pdisches Kollisionsrecht 1994: Quellenpluralismus und offenen Kontraste», IPRax,
vol. 14, 1994, pp. 405-415, pp. 406-407.

(82) Vid. B. VON HOFFMANN, «Richtlinien...», loc. cit., pp. 51-54; y J. BASEDOW,
«Europiisches...», loc. cit., pp. 1925-1926.

(83) Tal es la situacion, por ejemplo, en materia de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos, armonizada por la Directiva de 25 de julio de
1985 (DOCE 1985 L 210/29) (c¢f. B. VON HOFEMANN, «Richtlinien...», loc. cit., p. 50),
donde la existencia de un cierto grado de uniformizacién heteré6noma del D.L.Pr.
—por medio del Convenio de La Haya de 1973 sobre ley aplicable a la responsabi-
lidad por productos (BOE nim. 21, de 25.1.89)— no altera sustancialmente el sefia-
lado déficit de seguridad juridica en el contexto comunitario.

(84) Sobre el particular, que ha merecido especial atencién en Alemania por
los precedentes de contratos celebrados por turistas alemanes en Espaiia, vid. E. BRO-
DERMANN, H, IVERSEN (H. IVERSEN), Europdisches..., op. cit., pp. 352-448.
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como mecanismo para la uniformizacién del D.I.Pr. de los Estados miem-
bros (85).

En ocasiones las directivas de armonizacién del Derecho privado in-
cluyen la armonizacién de reglas de D.L.Pr. de la materia de que se trate.
Los riesgos de que esas reglas de D.I.Pr. sean transpuestas de modo in-
correcto en los ordenamientos nacionales son muy elevados, con el con-
siguiente menoscabo de la pretendida uniformizacién del D.I.Pr. Dos sim-
ples ejemplos de la practica espafiola bastan para dar cuenta de lo
perturbadora que puede ser tal circunstancia.

El art. 12 de la Directiva de 15 de marzo de 1993 relativa a la resti-
tucidén de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio
de un Estado miembro (86), contiene una norma de conflicto que prevé
que la propiedad del bien cultural tras su restitucién quede regida por la
legislacién interna del Estado miembro requirente. Pues bien, en la nor-
mativa de incorporacién al Derecho espafiol (87) de la mencionada Di-
rectiva, sencillamente se omite por completo la referencia a la regla de
conflicto establecida en la armonizacién comunitaria (88). Tampoco se
encuentra exenta de problemas la incorporacién a nuestro ordenamiento,
por medio, ultimamente, de la Ley 30/95 del contrato de seguro, de las
reglas de conflicto contenidas en directivas comunitarias de armonizacién
de los contratos que cubren riesgos localizados dentro de la CE, princi-
palmente en la de 22 de junio de 1988 (89) y en la de 18 de junio de
1992 (90). La incorporacién de tales reglas a nuestro ordenamiento por
medio del art. 107 de la Ley del contrato de seguro plantea ciertos
interrogantes, por ejemplo, como consecuencia del caracter unilateral con
el que se formulan las reglas espafiolas, que contrasta con la técnica del
art. 7.1 de la Directiva de 1988, o, también, habida cuenta de que en el

(85) Acerca de la armonizacién de las reglas D.LPr. por medio del Derecho
comunitario derivado, fundamentalmente directivas, vid. W. H. ROTH, «Angleichung
des IPR durch sekundires Gemeinschaftsrecht», IPRax, vol. 14, 1994, pp. 165-174,
passim.

(86) DOCE 1993 L 74/74.

(87) Ley 36/94, de 23 de diciembre (BOE ndm. 307, de 24.XI[.94)

(88) Poniendo de relieve tal circunstancia vid. V. FUENTES CAMACHO, «La lu-
cha contra el trfico ilicito intracomunitario de bienes culturales (Algunas reflexio-
nes criticas en torno a la Ley 36/1994 de 23 de diciembre)», La Ley: Com. eur.,
ndm. 3997, 1996, pp. 1-6, p. 4.

(89) DOCE 1988 L 172/1.

(90) DOCE 1992 L 228/1.
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art. 107.6 de la Ley espafiola se obvia toda referencia a la posibilidad
—recogida en el art. 7.2 de la misma Directiva— de dar efecto a normas
imperativas de D.L.Pr. de terceros Estados.

C) Reglas de D.I.Pr. en el Derecho privado comunitario facultativo

20. La CE ha dado lugar a la creacién de ciertas instituciones juridi-
co-privadas de dmbito comunitario que no eliminan las instituciones equi-
valentes de dmbito nacional, quedando a la voluntad de los operadores la
opcién entre la de ambito comunitario o la nacional. Este fendmeno ha
tenido lugar, en particular, en el sector societario, mediante la agrupacién
europea de interés econdémico (91) y en ¢l de la propiedad industrial, en-
tre otros, a través de la ya aludida marca comunitaria. En este dltimo
ambito la normativa comunitaria incorpora también reglas sobre compe-
tencia judicial internacional.

Los reglamentos comunitarios que crean estas instituciones juridicas no
proporcionan una regulaciéon omnicomprensiva, sin lagunas. Se trata de
instituciones de Derecho uniforme cuyas carencias normativas dificilmen-
te puede suplir el ordenamiento comunitario al que pertenecen, habida
cuenta del cardcter puntual y aislado de las reglas de Derecho privado
contenidas en el mismo. En ese contexto e€s en el que deben valorarse las
reglas basicas sobre ley aplicable de estos instrumentos, destinadas a de-
terminar qué ordenamiento de un Estado miembro debe ser empleado para
suplir las carencias normativas de las disposiciones comunitarias regula-
doras de la institucién de que se trate (92).

Es esa la funcién, por ejemplo, del art. 2.1 Reglamento 2137/85, rela-
tivo a la constitucién de una agrupacién europea de interés econémico,
que en lo que respecta, entre otros extremos, al funcionamiento interno
de la agrupacién prevé la aplicaci6n, sin perjuicio de las disposiciones del
Reglamento de «la ley interna del Estado de la sede establecida por el
contrato de agrupacién». En una linea similar, en cuanto a su significado,
cabe aludir al art. 16 del Reglamento de 1993 sobre la marca comunita-
ria, que establece los criterios para seleccionar el Estado miembro a cuya
normativa nacional se asimila, en lo no previsto por el Reglamento, el

(91) Reglamento 2137/85, de 25 de julio, relativo a la constitucién de una agru-
pacién europea de interés econémico (DOCE 1985 L 199/1).
(92) Al respecto, vid. J. BASEDOW, «Europiisches...», loc. cit., pp. 1926-1927.
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régimen de la marca comunitaria como objeto de propiedad. Por su parte,
el art. 97 de este Reglamento contempla la aplicacién del ordenamiento
del foro (en particular, de sus reglas de D.I.Pr. y procesales) a las cues-
tiones no incluidas en el d4mbito del Reglamento.

D) (;Reglas de D.I.Pr. implicitas?

21. Cuestién controvertida es precisar si en ciertas normas y princi-
pios del Derecho comunitario originario se encuentran ocultas verdaderas
reglas de conflicto que se imponen a las soluciones previstas en los siste-
mas nacionales de D.I.Pr. Tal planteamiento supone afirmar que normas y
principios del TCE no sé6lo condicionan la configuracién e interpretacién
de las reglas de D.L.Pr. de los Estados miembros, que deben ser confor-
mes con el Derecho comunitario, sino que en realidad contienen de modo
implicito auténticas reglas de conflicto. Esta posibilidad es relevante en
relacién con el art. 58 TCE, que incluiria —en combinacién con el art.
52 TCE— una norma de conflicto seglin la cual la lex societatis vendria
determinada (para las sociedades constituidas segin la ley de un Estado
miembro que tuvieran una sede en la CE) por el ordenamiento conforme
al cual hubiera sido constituida la sociedad (93).

La cuestién, sin embargo, ha cobrado especial interés en relacién con
los arts. 30 y 59 TCE, al afirmarse que el principio de reconocimiento
mutuo derivado de tales disposiciones reviste las caracteristicas de una
verdadera regla de conflicto (94). En tal sentido, se afirma que de los
arts. 30 y 59 TCE y de la interpretacién de los mismos en la jurispru-
dencia del TJCE resulta que el principio de reconocimiento mutuo se con-
figura como una norma de conflicto que impone la aplicacién de la ley
del pais de origen de las mercancias o servicios. La remisién a la ley del
pais de origen —corregida por la aplicacién de la ley de destino cuando

(93) En este sentido, vid. C. VON BAR, Internationales..., op. cit., p. 158. Am-
pliamente, acerca del significado conflictual del art. 58 TCE, vid. E. BRODERMANN,
H. IVERSEN (E. BRODERMANN), Europdisches..., op. cit., pp. 60-165.

(94) Desarrollando el planteamiento, vid. J. BASEDOW, «Der kollisionsrechtliche
Gehalt der Produktfreiheiten im europdischen Binnenmarkt: favor offerentis», RabelsZ,
vol. 59, 1995, pp. 1-54, esp. pp. 12-15. Por su parte, mas matizadamente, M. FALLON,
«Les conflits...», loc. cit., p. 139, aprecia «un rapprochement avec la technique des
régles alternatives ou regles de rattachement a caractére substantiel connue du droit
international privé» (vid. también pp. 147 y 212-213).
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ésta resulte mas favorable a la eficacia de las libertades comunitarias— y
no la simple obligacién de reconocimiento de los criterios de la ley de
origen seria aqui el elemento determinante para la teorfa del D.LPr., de-
bido a la existencia de una verdadera regla de conflicto oculta en el De-
recho originario. En este contexto, se destaca la similitud entre las excep-
ciones por motivos de interés general previstas a la operatividad de la regla
de conflicto implicita —como las derivadas del art. 36 TCE—, y la reser-
va de orden publico propia del D.I.Pr.

22, Es cierto que la exigencia de conformidad con el Derecho comu-
nitario, que se proyecta sobre el conjunto de nuestro sistema de D.I.Pr. (95)
como consecuencia del principio de primacia, implica, en relacién con el
Derecho originario, la necesidad de que, en el dmbito de aplicacién del
TCE, la configuracién e interpretacion de las normas de D.LPr. del sis-
tema espafiol satisfagan las exigencias derivadas del principio de no
discriminacién (por razén de la nacionalidad) (art. 6 TCE) asi como de
las libertades comunitarias, como reglas especiales de no discriminacién
y de prohibicién de restricciones no justificadas por motivos de interés
general (96).

Ahora bien, la afirmacién de la existencia de verdaderas reglas de
conflicto implicitas en esas disposiciones del Derecho originario, en con-
creto de las relativas a las libertades comunitarias, no parece adecuarse
bien al caridcter que presentan las mismas a la luz de la jurisprudencia del
TICE (97). En realidad, el principio de reconocimiento mutuo no se tra-
duce en una regla conflictual que partiendo de la igualdad de los diver-
sos ordenamientos materiales implicados imponga la aplicacién, respecto

(95) En el contexto alemén, vid. E. BRODERMANN, «Europdisches Gemeinschaft-
srecht versus IPR: Einfliisse und Konformititsgebot», MDR, vol. 46, 1992, pp. 89-
95, pp. 90-95; ¢ id. en E. BRODERMANN, H. IVERSEN, Europdisches..., op. cit.,
pp. 212-246. Mas completos respecto de los criterios condicionantes, vid. M. FALLON,
«Les conflits...», loc. cit., pp. 119-149 y pp. 231-265; y H. J. SONNENBERGER, «Euro-
parecht...», loc. cit., pp. 13-30.

(96) En linea con la manera en que tales libertades han sido configuradas a
través de la jurisprudencia del TJCE, muy particularmente, en el 4mbito de la libre
circulacién de mercancias, por medio, entre otras, de las célebres decisiones Dasson-
ville (as. C-8/74, sent. de 11 de julio de 1974, Rec., pp. 837-854), Cassis de Dijon
(as. C-120/78, sent. de 20 de febrero de 1979, Rec., pp. 651-666) y, matizando las
consecuencias de la libre circulacién de mercancias, Keck y Mithouard (as. C-267/
91 y 268-91, sent. de 24 de noviembre de 1993, Rec., pp. 6126-6132).

(97) Vid. H. J. SONNENBERGER, «Europarecht...», loc. cit., pp. 8-13.
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del conjunto de las relaciones juridicas afectadas por las libertades comu-
nitarias, de la ley del Estado de origen (incluyendo la totalidad del Dere-
cho privado). La jurisprudencia del TJCE muestra que en estos casos la
actuacién conforme al TCE so6lo reclama la inaplicacién de las reglas de
la ley aplicable contrarias al Derecho comunitario (que pueden ser des-
plazadas, en esa medida por la ley del Estado de origen, en virtud del prin-
cipio de reconocimiento mutuo).

IV. COMPATIBILIDAD DE LAS NORMAS DE D.I.PR.
NACIONALES CON EL DERECHO COMUNITARIO

1. EXIGENCIAS DERIVADAS DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
(ART. 6 TCE)

A) Competencia judicial internacional y normas procesales

23. Es ya conocido que los principios bdsicos del TCE se proyectan
sobre el conjunto del ordenamiento de cada Estado miembro, es decir,
también sobre las normas de Derecho privado (incluso fuera del dmbito
econémico), en la medida en que éstas afecten a situaciones amparadas
por el TCE. La jurisprudencia del TJCE contiene varios ejemplos de cémo
la prohibicién de discriminacién (por razén de la nacionalidad) del actual
art. 6 TCE excluye la operatividad, respecto de las cuestiones regidas por
el Derecho comunitario, de determinadas normas procesales de los Esta-
dos miembros que prevén un trato diferenciado para situaciones con cier-
tos elementos de extranjeria (normas tipicas de extranjeria procesal).

En esta linea, el TICE ha declarado la incompatibilidad con el Dere-
cho comunitario de la exigencia al demandante extranjero de caucién de
arraigo en juicio (semejante a la prevista en el art. 534 LEC), tratdndose
de situaciones regidas por el Derecho comunitario (en particular, cuando
resulte obstaculizado el ejercicio de las libertades comunitarias) (98). Se-
mejante conclusién se impone también cuando la disposicién nacional ad-

(98) Sents. TICE de 1 de julio de 1993 (as. C-20/92, Hubbard, Rec. pp. 3790-
3796), de 26 de septiembre de 1996 (as. C-43/95, Data Delecta) —comentadas por
M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO en BIMJ, nim. 1689, 1993, pp. 5310-5322; y La
Ley: Com. eur, 28 de febrero de 1987, pp. 5-8, respectivamente— y de 20 de mar-
zo de 1997 (as. C-323/95, Hayes y Kronenberger).
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mite el embargo preventivo por el simple hecho de que la ejecucién de la
sentencia debe tener lugar en el extranjero (99).

24. Si bien la conformidad (o no) del art. 6 TCE con el empleo de
la nacionalidad como punto de conexién de las normas de conflicto ha dado
lugar a un significativo debate, aunque con modestos resultados; no pa-
rece haber ocurrido lo mismo en lo que concierne al empleo de la nacio-
nalidad como criterio atributivo de competencia (judicial internacional).
Ciertamente, la influencia del mandato de conformidad con el Derecho
comunitario se ha venido proyectando en el dmbito del Derecho procesal
civil internacional, al hilo de las decisiones del TICE ya aludidas, casi en
exclusiva sobre ciertas disposiciones discriminatorias de extranjeria pro-
cesal (100). :

Recientemente, sin embargo, se ha insistido en la posible contradic-
cién con el mandato de no discriminacién del art. 6 TCE del empleo con
cardcter tnico de la nacionalidad como criterio atributivo de competen-
cia, circunstancia conocida en algin Estado miembro en el dmbito del
Derecho de la persona, familia y sucesiones (101). Cuando se da esa si-
tuacién, los extranjeros carecen en la materia de que se trate de la posi-
bilidad de acceder a los tribunales del Estado en el que tienen su residen-
cia habitual (a diferencia de lo que ocurre con los nacionales de ese Estado
miembro), lo cual puede menoscabar el ejercicio de sus derechos por per-
sonas que se benefician del régimen de las libertades comunitarias. La
circunstancia de que la nacionalidad como criterio de atribuci6én tdnico se

(99) Sent. TICE de 10 de febrero de 1994 (as. C-398/92, Mund & Fenster, Rec.
475-482), cuyos efectos se proyectan sobre el art. 1400 LEC (cf. F. J. GARCIMARTIN
ALFEREZ, I. HEREDIA CERVANTES, «El articulo 6 del TCE y el Derecho procesal ci-
vil: a prop6sito de la sentencia del TICE de 10 de febrero de 1994», Gaceta juridi-
ca CE, 1995 (abril), pp. 39-79, pp. 78-79).

(100) Vid. E. BRODERMANN, «Europdisches...», loc. cit., pp. 93-95. Para un
elaborado andlisis en el contexto alemén de los diversos aspectos del Derecho pro-
cesal cuya compatibilidad con las libertades comunitarias puede resultar problemati-
ca, vid. M. WOLF, «Abbau prozessualer Schranken im europdischen Binnenmarkt»,
Wege..., op. cit., pp. 35-67.

(101) Vid., al hilo de la correlacién estricta entre ius y forum prevista en el
ordenamiento alemdan para ciertas materias tipicas de la jurisdiccién voluntaria, que
conducen a fijar la nacionalidad como tnico criterio atributivo de competencia,
T. PFEIFFER, Internationale Zustindigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, Francfort,
1995, pp. 677-698, poniendo de relieve que esa solucién encuentra razones de me-
nos peso que el empleo de la nacionalidad como punto de conexién por la norma de
ley aplicable en el llamado estatuto personal.
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emplee en sectores ajenos al dmbito econdémico, tipico del ordenamiento
comunitario, no es aqui determinante, pues, como es sabido, lo decisivo
es que la situacion sobre la que se proyecta el trato discriminatorio esté
amparada por el ordenamiento comunitario. En todo caso, conviene dejar
claro que la prohibicién de discriminacién (art. 6 TCE) no excluye la
posibilidad de emplear la nacionalidad como criterio atributivo de com-
petencia, lo que se cuestiona es su empleo con caricter Gnico en ciertas
circunstancias. Asimismo, también se ha apuntado la posible contradiccién
con el art. 6 TCE derivada de la operatividad, en concreto frente a nacio-
nales de otros Estados contratantes, de ciertos fueros exorbitantes previs-
tos en los sistemas de fuente interna de ciertos paises comunitarios (102).

B) Reglas sobre Derecho aplicable

25. Parece firmemente consolidada la idea de que la trascendencia del
principio de no discriminacién del art. 6 TCE es practicamente nula so-
bre la utilizacién de la nacionalidad como punto de conexién en reglas
de conflicto de los sistemas de D.LPr. de los diversos Estados miem-
bros (103). El uso en tales circunstancias de la nacionalidad supone un
criterio de diferenciacién objetivamente justificado en los sectores tipicos
(los vinculados al llamado estatuto personal) en los que opera, habida
cuenta de su fundamento (104). Escasa relevancia practica presenta el que

(102) Asi, al hilo de los arts. 14 y 15 del Cédigo civil francés, vid. C. KOHLER,
«La Cour de Justice des Communautés Européennes et le Droit international privé»,
Travaux Com. fr. dr. int. pr., 1993-1994, pp. 71-87, pp. 73-75 (también pp. 88-89);
en la misma linea vid. T. PFEIFFER, Internationale..., op. cit., pp. 698-700.

(103) Asi lo ilustran los planteamientos mds recientes en la doctrina germana,
a la que pricticamente se habfa limitado el debate sobre el particular, vid. K. KREU-
ZER, «Die Europiisierung...», loc. cit., pp. 415-420; E. BRODERMANN, H. IVERSEN
(E. BRODERMANN), Europdisches..., op. cit., pp. 226-242; y H. J. SONNENBERGER,
«EBuroparecht...», loc. cit., pp. 15-17. También es la posiciém mantenida por la doc-
trina mds reciente en otros paises, vid. M. FALLON, «Les conflits...», loc. cit., pp.
126-130. Por su parte, la jurisprudencia del TJCE continda sin pronunciarse sobre
el particular. En nuestra doctrina, profundizando en el debate sobre el particular a
partir de la Sent. TICE de 1 de febrero de 1996 (As. C-177/94, Perfili, Rec., pp.
170-178) vid. S. SANCHEZ LORENZO, «La incidencia del principio comunitario de no
discrimacién por razén de nacionalidad en los sistemas conflictuales de los Estados
miembros», RCEA, vol. XII, 1996, pp. 61-81.

(104) Cf, con ulteriores referencias, K. KREUZER, «Die Europiisierung...», loc.
cit., pp. 417-418.
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la solucién sea distinta, por no existir justificacién objetiva, si la nacio-
nalidad se emplea como criterio determinante de la normativa aplicable
en sectores a los que es totalmente ajena, como la libre competencia (105),
lo que ocasionaria distorsiones inadmisibles. La misma solucién de rechazo
se impone cuando la norma sobre ley aplicable favorece a los nacionales
en detrimento de los extranjeros, situacién caracteristica, como ilustra la
reciente Sent. TICE de 30 de abril de 1996 (106), de las llamadas nor-
mas de extensién, que modifican el alcance de la regla de conflicto
multilateral.

2. CONDICIONANTES DE LAS LIBERTADES COMUNITARIAS
A) Configuracién de las normas

26. Los condicionantes mds significativos derivados de los principios
y reglas generales de Derecho comunitario sobre la configuracién de las
normas de D.I.Pr. de los Estados miembros resultan de las exigencias aso-
ciadas a las libertades comunitarias (107). Si bien la complejidad del tema
impide abordarlo aqui con la atencién necesaria, cabe apuntar la compati-
bilidad o no con tales exigencias de las soluciones sobre ley aplicable de
nuestro sistema en algunos de los sectores mds relevantes en este contex-
to. Entre esos sectores se encuentran la representacién voluntaria, las obli-
gaciones contractuales, los ilicitos concurrenciales y los derechos reales.

(105) En este sentido, vid. Sent. TICE de 13 de febrero de 1969 (As. 14/68,
Walt Wilhelm, Rec., p. 13).

(106) As. C-214/94, Boukhalfa (Rec., pp. 2273-2280) (en relacién con la mis-
ma, M. GARDENES SANTIAGO, «La imperatividad internacional del principio comu-
nitario de no discriminacién por razén de la nacionalidad», RIE, vol. 23, 1996,
pp. 863-877, pp. 869-870).

(107) Vid. W. H. ROTH, «Der EinfluB des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf
das Internationale Privatrecht», RabelsZ, vol. 55, 1991, pp. 623-673, pp. 645-662;
M. FALLON, «Variations sur le principe d’origine, entre droit communautaire et droit
international privé», Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a F. Rigaux, Bruselas,
1993, pp. 187-221 (pp. 202-208, valorando la incidencia del principio de origen en
el 4mbito del reconocimiento y de la competencia judicial); L. RADICATI DI BROZOLO,
«L’influence...», loc. cit., passim; J. BASEDOW, «Der kollisionsrechtliche...», loc. cit.,
passim; y H. J. SONNENBERGER, «Europarecht...», loc. cit., pp. 21-30. La incidencia
sobre las normas de competencia judicial internacional parece llamada a ser menor,
vid. T. PFEIFFER, Internationale..., op. cit., pp. 669-679.
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El empleo en nuestro sistema del lugar donde el representante ejercita
sus funciones como punto de conexién en materia de representacién vo-
luntaria, pese a facilitar la aplicacién de la ley de destino en detrimento
de la de origen, no parece infringir las exigencias de las libertades de circu-
lacién comunitarias (108). Ademds de la justificacion de este criterio en
su importancia para garantizar la seguridad del trafico en el pais donde
se ejercita la representacion (109), la operatividad reconocida en el
art. 10.11 C.c. a 1a autonomia conflictual contribuye a excluir el caricter
restrictivo de la norma. Ciertamente, en las normas sobre ley aplicable en
materia de obligaciones contractuales la autonomia conflictual (art. 3 CR)
permite normalmente a las partes marginar los obstaculos legales a la li-
bre circulacién, por lo que las reglas de D.I.Pr. que parten de ese criterio
no suponen un obsticulo incompatible con las exigencias comunita-
rias (110). En consecuencia, la cuestién sélo se plantea propiamente en
el d4mbito contractual en sectores especificos en los que se restringe la
operatividad de la autonomia conflictual, tipicamente contratos de consu-
mo y de seguros (111).

Entre las normas de D.I.Pr. en materia de obligaciones no contrac-
tuales sobre las que se proyecta el fendmeno comunitario destacan las
relativas a la competencia desleal, en concreto, el criterio de los efec-
tos, recogido en el art. 4 de la Ley 3/1991, de competencia desleal. Aho-
ra bien, las exigencias de las libertades comunitarias implican sélo la adap-
tacién puntual del resultado al que conduce la regla de conflicto, en par-

(108) Suscitando la duda en Alemania vid. J. BASEDOW, «Der kollisionsrecht-
liche...», loc. cit., pp. 35-36.

(109) Cf. M. VIRGOS SORIANO en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho
internacional privado (Parte especial), 6.* ed., Madrid, 1995, pp. 203-204.

(110) As{ parece desprenderse de la propia jurisprudencia comunitaria, en par-
ticular de la Sent. TICE de 24 de enero de 1991 (As. C-339/89, Alsthom Atlantique,
Rec., pp. 120-125, esp. p. 124); en esta linea, vid. M. FALLON, «Les conflits...», loc.
cit., pp. 145-146. Por otra parte, se ha destacado, entre las reglas operativas a falta
de eleccién por las partes, c6mo la presuncién favorable a la sede del prestador ca-
racteristico (art. 4.2 CR), que favorece la aplicacién de la normativa del pais de
origen, es plenamente coherente con los principios derivados de las libertades co-
munitarias (¢f. L. RADICATI DI BROZOLO, «L’influence...», loc. cit., pp. 414-415).

(111) Cf. H. J. SONNENBERGER, «Europarecht...», loc. cit., pp. 24-25, sefialan-
do que la valoracién de si las eventuales restricciones estdn o no justificadas se ha-
lla estrechamente vinculada con los peculiares intereses de politica legislativa impe-
rantes en cada concreta materia.
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ticular, determinando en ocasiones la relevancia de la ley del Estado de
origen (112).

B) Funcionamiento

27. Otro aspecto de gran relevancia, objeto hasta ¢l momento de es-
casa atencién, es el relativo a la eventual influencia del Derecho comuni-
tario sobre el funcionamiento de las reglas de conflicto. Asf la disparidad
entre los sistemas de D.I.Pr. de los Estados miembros acerca de la aplica-
ci6n judicial del Derecho extranjero (y del alcance imperativo de las nor-
mas de conflicto) puede conducir a distorsiones en el 4mbito de la integra-
ci6n, muy especialmente respecto de reglas sobre ley aplicable contenidas
en disposiciones de Derecho comunitario (113).

También el fendmeno comunitario condiciona significativamente el re-
curso a las reservas de orden piblico de los sistemas de D.I.Pr. de los
Estados miembros (114). Asi, 1a tendencia a reducir la disparidad norma-
tiva y la existencia de principios juridicos comunes limita la operatividad
del orden publico respecto de normas y decisiones procedentes de otros
Estados miembros (marginandose por completo cuando se trata de normas
respetuosas con las exigencias de la armonizacién comunitaria). Por otra
parte, a partir de los fundamentos juridicos de la integracién existe un ver-
dadero orden piblico comunitario (115), que debe ser aplicado en su ple-
nitud por nuestros tribunales y autoridades (siendo relevante aqui la vin-
culacién de la situaciéon privada con el ordenamiento comunitario). La
vocacion positiva de ese orden piiblico se refleja en la presencia a nivel
comunitario de normas imperativas de D.I.Pr. (en materias como defensa
de la competencia, tutela de consumidores, proteccién de trabajadores,
restricciones al comercio con terceros Estados...) que en nuestro ordena-

(112) Vid. M. VIRGOS SORIANO, El comercio internacional en el nuevo Derecho
espariol de la competencia desleal, Madrid, 1993, esp. pp. 37-41 y 68-70. Asimis-
mo, vid. H. DUINTJER TEBBENS, «Les conflits de lois en matiére de publicité déloyale
a I'épreuve du droit communautaire», Rev. crit. dr. int. pr, vol. 83, 1994, pp. 451-
481, pp. 473-481; y J. BASEDOW, «Der kolhs10nsrechtllche , loc. cit., pp. 49-52.

(113) Al respecto, vid. M. FALLON, «Les conflits... loc cit., pp. 239-249.

(114) Vid. M. FALLON, «Les conflits...», loc. cit., pp. 250 264; y H. J. SONNEN-
BERGER, «Europarecht...», loc. cit., pp. 40-44.

(115) Entre nosotros vid. I. GARCIA RODRIGUEZ, «Derecho aplicable y orden
piblico comunitario», RIE, vol. 20, 1993, pp. 901-940, pp. 927-940.
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miento se aplican a titulo de normas del foro (por ejemplo, en los térmi-
nos del art. 7.2 CR), prevaleciendo sobre las de fuente interna (que, ade-
maés, en ninglin caso serdn de aplicacién si suponen una restriccién no
justificada de las libertades comunitarias).

ABSTRACT

European integration and private international law

The reassessment of the role assigned to private international law in the context
of european integration is linked to the limitations which private law unification have
in the EC. The degree of legal certainty of private transactions that is required
to guarantee the good functioning of an integrated area can be achieved by the
establishment of uniform choice-of-law rules, with no need of substantive law uni-
fication.

Such an approach is fully consistent with the basic principles of the Community
—arts. 3.h) and 3 B EC Treaty—. Moreover it safeguards the cultural identity of
the Member States and ensures the benefits of competition between legal orders.
Notwithstanding the deficiencies of choice-of-law rules as instruments of legal integra-
tion, the similarities between the legal orders considered reduce in the Community
the shortcomings traditionally linked to the international unification of choice-of-law
rules.

Although the rules contained in international conventions continue to be very
significant, the criteria established in some directives to fix the applicability of its
rules to private international relationships deserve special attention. Moreover, Spanish
practice shows the uncertainty risks which are linked to the use of directives as a
means to harmonize rules of private international law. In this field the trend in the
Community must lead to unification (not just harmonization). Otherwise the achieve-
ment of the degree of legal certainty required will be at risk.

Far reaching consequences on the contents and functioning of the systems of
private international law of the Member States derive from the non-discrimination
principle and especially from the Community freedoms.

RESUME

Intégration europénne et Droit international privé

La révalorisation des régles de droit international privé dans le cadre de 1'inté-
gration européenne se rattache aux limitations connues par I’uniformisation du Droit
privé dans le domaine communautaire. Le degré de sécurité juridique des relations
privées internationales nécessaire pour garantir le bon fonctionnement de 1’espace
integré peut-&tre atteint a travers 1’elaboration de normes de conflit uniformes, sans
qu’il soit nécessaire d’unifier les régles substantielles.
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L’élaboration d’instruments de droit international privé communs constitue une
voie d’unification juridique plus en accord avec les tendances regnantes dans la
Communauté —arts. 3.h) et 3 B TCE—. Celle-ci permet de maintenir I’identité cultu-
relle des Etats ainsi que les bénéfices li€s a la concurrence entre ordres juridiques.
L’utilité des normes de droit international privé comme instruments d’integration est
limité, mais, par contre, la proximité existante entre les systémes impliqués réduit,
dans le contexte communautaire, les faiblesses associées au phénomeéne de I’interna-
tionalisation des solutions localisatrices.

A c6té de I’importance des régles comprises dans les conventions internationales
et des normes des directives sur 1’applicabilité de ses dispositions aux situations
privées internationales, I’experience espagnole montre clairement les graves dangers
liés a I’harmonisation des régles de droit international privé par moyen de directives.
Dans le cadre communautaire la tendance doit se diriger vers ’unification des normes,
et non pas vers la simple harmonisation. Celle-1a est la seule voie qui offre le niveau
de sécurité juridique nécessaire pour garantir le bon fonctionnement des transactions
intracommunautaires.

Du principe de non-discrimination et surtout des libertés communautaires, il
s’ensuit d’importantes exigeances qui conditionnent la configuration et le fonction-
nement de I’ensemble des systemes de droit international privé des Etats membres.
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