MODULO IV: LEY APLICABLE

Tema 13. LA NORMA DE CONFLICTO
A) La norma de conflicto: estructura y tipologia
1. Introduccion

Este Modulo se centra en el tercer sector del DIPr, el de la ley aplicable. En
el mismo se responde a la pregunta ¢qué legislacion debe aplicar un Juez
espanol en un litigio sobre una relacion privada internacional?

¢Qué es una Norma de Conflicto?:

Para responder a la pregunta indicada, el DIPr utiliza mayoritariamente las
llamadas normas de conflicto. La funcion de estas es indicar qué ley material
(espaiola o extranjera) debe aplicar un Juez a los supuestos que presentan
un elemento de extranjeria. Los Jueces espafnoles no siempre aplican Dere-
cho espanol, sino que resuelven estos casos basandose en la legislacion,
espafnola o extranjera, que senale la norma de conflicto aplicable.

Ejemplo. Un matrimonio entre una espanola y un austriaco con residencia
habitual en Francia solicita el divorcio ante un tribunal espanol. El art. 8 del
Reglamento 1259/2010 (“Roma IlI") contiene una norma de conflicto que indica
que la ley aplicable es la ley del pais de la residencia habitual de los cén-
yuges, asi que el Juez espanol resolvera el caso aplicando la legislacion
francesa sobre divorcio.

Las normas de conflicto son normas de remisidn: su funcion consiste en
determinar cudl es la ley aplicable. Estas normas no establecen la solucion
material del caso: el art. 8 del Reglamento de Roma Ill sefala que el divorcio
se rige por la ley francesa; no indica si se admite el divorcio ni en que condi-
ciones: esto depende del contenido del Derecho francés.

Las normas de conflicto buscan la ley mas vinculada con el supuesto. Su
principal objetivo no es encontrar la respuesta mas justa desde el punto de
vista del resultado (justicia material), sino la legislacion mas proxima con el
litigio (justicia conflictual)

Diferencia entre las normas de conflicto y los foros de CJI
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Las normas de conflicto sefalan cual es la legislacion aplicable: indican si
el litigio se rige por una ley extranjera o por la ley espanola. Estas normas
no deben confundirse con los foros de competencia judicial internacional
vistos en el Médulo 1l, que sirven para establecer el tribunal competente.
Las normas de conflicto no determinan qué tribunal tiene CJl, sino qué
ley se aplica a un litigio sobre una relacion privada internacional.

2. Estructura de la norma de conflicto

Tiene tres elementos

. |
Supuesto de hecho= Criterio o punto de conexion= Consecuencia juridica=
<O A Ees
Relacién juridica: Vinculo que determina la ley aplicable. Aplicacion de la
contratos, responsabilidad P. ej. la residencia de las partes, su legislacion designada
civil, derechos reales, nacionalidad, el lugar de situacion de (espafiola o
matrimonio, filiacion, etc. un bien o de produccidn del dafio, etc. extranjera)

Ejemplo: El art. 8.a) Reglamento Roma Il sefala que el divorcio y la separacion
judicial se rigen por la ley de la RH comun de los conyuges. Esta norma tiene
tres elementos:

o Supuesto de hecho: relacion juridica tratada por la norma: la separacion y el divorcio

o Punto de conexién: vinculo que indica la ley aplicable: RH comun de los conyuges

o Consecuencia juridica: aplicacién de la ley de la RH comun de los cényuges, p.€j.,
aplicacién de la ley francesa en el ejemplo que hemos manejado

3. Tipologia de la norma de conflicto

Podemos destacar, entre otros, los siguientes tipos de normas de conflicto,

1.- | Normas de conflicto generales (regulan una categoria juridica amplia y general) y normas
de conflicto especiales (para subcategorias, p. ej. tipos especificos de contratos)

Normas de conflicto rigidas (tienen un punto de conexion fijo) y normas de conflicto
2.- flexibles (con punto de conexidn abierto o flexible)

Normas de conflicto con un Unico punto de conexion (conexion tnica) y normas de conflicto
3.- con puntos de conexion multiples: en cascada, alternativos, cumulativos, etc.

Normas de conflicto neutrales (buscan la ley mas vinculada al caso, sea cual sea el resultado
sustantivo de su aplicacidn) y normas de conflicto materialmente orientadas (persiguen un
valor material claro y determinado, por ejemplo, establecen la aplicacion de la ley que
mejor protege al menor, o a la parte débil del litigio)
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Ejemplos: 1. El art. 4.2 del Reglamento 593/2008 (Roma |) establece una
norma de conflicto general segun la cual, en defecto de eleccion por las
partes, la ley aplicable a los contratos es la del pais de la residencia habitual
de la parte que deba realizar la "prestacion mas caracteristica del contrato”;
junto a la misma, el mismo Reglamento contempla diferentes normas de
conflicto especiales para ciertos tipos contractuales, por ejemplo, para los
contratos que tienen por objeto un derecho real inmobiliario, a los que se
aplica la ley del lugar de situacién del inmueble (art. 4.1.c). 2. Tanto la regla
del art. 4.2. como la del art. 4.1.c) del Reglamento de Roma | son normas de
conflicto rigidas, pues las soluciones que contienen se aplican sean cua-
les sean las circunstancias del caso concreto; sin embargo, el art. 4.4 del
mismo Reglamento preveé una norma de conflicto flexible que se aplica si
las reglas anteriores no sirven para establecer la ley aplicable: en este caso,
se aplica la ley del pais con el que el contrato presenta "los vinculos mas
estrechos”. Esta regla flexible permite, por ejemplo, identificar la ley aplicable
segun las circunstancias del caso para el contrato de permuta; en este, no
se puede establecer la ley aplicable segun el art. 4.2 del Reglamento, pues
en dicho contrato no hay una “prestacion mas caracteristica” del contrato,
sino que las dos partes contractuales realizan prestaciones idénticas. 3. El
art. 4.2 del Reglamento de Roma | establece una norma de conflicto con
un unico punto de conexion (la ley de la residencia habitual de la persona
que realiza la prestacion mas caracteristica del contrato). Sin embargo, el
art. 4 del Reglamento 867/2007 (Roma Il) establece, para las obligaciones
extracontractuales, dos puntos de conexion que actlan “en cascada” (uno
en defecto de otro): se aplica la ley de la residencia habitual comun de las
partes, y en su defecto, silas partes no residen en el mismo Estado, la ley
del dafno. 4. Todas las normas de conflicto indicadas en los ejemplos ante-
riores son neutrales: buscan la ley mas vinculada con el asunto y no tienen
en cuenta su contenido material. Sin embargo, el art. 9.4 del Cddigo Civil
establece la ley aplicable a la filiacién con un sistema de conexiones que
persigue la aplicacion de la ley que mejor proteja al hijo: se aplica la ley
de la residencia habitual del mismo, pero a falta de esta, o si no permite el
establecimiento de la filiacion, se aplica su ley nacional, y si esta tampoco
permite el establecimiento de la filiacion o si el hijo carece de residencia
habitual y de nacionalidad, se aplica la ley espanola. Se trata de una norma
de conflicto materialmente orientada hacia la proteccion del menor.

4. Otros tipos de normas
Dentro del sector de la ley aplicable, junto a la norma de conflicto, existen
otros tipos de normas que regulan sustantivamente las situaciones de trafico

externo. Estas a veces excluyen la norma de conflicto, y en otras ocasiones
la completan. Las mas importantes son las siguientes:
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(a) Normas materiales especiales para supuestos de trafico externo

A diferencia de las normas de conflicto, las normas materiales especiales no
determinan la legislacion estatal aplicable, sino que prevén un régimen mate-
rial especial para algunos supuestos de trafico externo. Se trata de normas de
Derecho material o sustantivo. Cuando existen, suelen excluir la aplicacion
de las normas de conflicto.

Ejemplo: el Convenio de Viena 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias (en adelante CCIM) incluye normas materiales especiales. Este
Convenio contiene una regulacion de Derecho mercantil para la compraventa
internacional de mercaderias: indica qué obligaciones asumen las partes, en
qué lugar debe cumplirse el contrato, etc. Las normas sustantivas contenidas
en el Convenio son normas materiales especiales. En las mismas, se preve,
para los contratos de compraventa internacional de mercancias, una regula-
cion sustantiva, especifica y diferente de la establecida en las legislaciones
nacionales para los contratos domésticos.

(b) Leyes de policia (también llamadas normas internacionalmente imperati-
vas, normas materiales imperativas, etc.)

En ciertas materias el legislador considera imprescindible que se apliquen
las soluciones del Derecho espanol. Para lograr esto, se utilizan las leyes
de policia. Estas son las que incluyen principios fundamentales de nuestro
sistema que deben aplicarse en todos los supuestos, incluidos los de trafico
externo. Estas normas se aplican con preferencia a las normas de conflicto,
excluyendo su aplicacion.

Ejemplos: Son leyes de policia las que prohiben la exportacion de determi-
nados bienes (p.ej. bienes del patrimonio cultural) o el comercio de determi-
nadas sustancias (armas, drogas). Estas leyes de policia se aplican y deben
respetarse siempre, y prevalecen sobre las normas de conflicto. Las leyes de
policia también se aplican cuando la norma de conflicto indica que el contrato
queda regido por una ley extranjera.

B) Problemas de aplicacion: la consecuencia juridica
La consecuencia juridica de la norma de conflicto es la aplicacion de un

determinado ordenamiento juridico, que segun los casos es el Derecho espa-
Aol o una legislacion extranjera.
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¢ Qué dificultades se encuentra el Juez cuando debe aplicar una ley extranjera?:

Aplicacion judicial del Derecho Alcance de la remisién conflictual: problemas
extranjero: como determinar el en la aplicacién de la norma de conflicto
contenido de este: quién y como
debe probarlo. Ver tema 10, apdo. F) /J/\
Reenvio Remision a sistema Clausula de
plurilegislativo orden publico

Vimos en el tema 10, apdo. F) la aplicacion judicial del Derecho extranjero.
Nos centramos ahora en algunos problemas que plantea la aplicacion de la
norma de conflicto:

1. Reenvio:

Punto de partida: Cuando una norma de conflicto indica que es aplicable una
ley extranjera, el Juez espanol debe aplicar dicha legislacion en su integridad,
poniéndose en el papel del Juez extranjero. La cuestion que analizamos ahora
es si esto implica admitir el llamado “reenvio”, segun el cual el Juez espanol
aplicara las normas de conflicto incluidas en la ley extranjera aplicable al caso.

Ejemplo. Un tribunal espanol debe juzgar si el Sr. X, inglés con domicilio en
Espana tiene capacidad para concluir un contrato. Nuestra norma de con-
flicto, el art. 9.1 C.c., sefala que la capacidad se rige por la ley nacional de
la persona, asi que el juez espanol debe aplicar el Derecho inglés. Pero esta
remision al Derecho inglés, ¢qué implica?, sordena al Juez aplicar las normas
sustantivas inglesas sobre capacidad o significa que hay que aplicar las nor-
mas de conflicto del sistema inglés?

Sino consideramos el reenvio, simplemente aplicamos las normas sustantivas
de derecho inglés y estas nos van a indicar si el Sr. X tiene capacidad o no
para concluir el contrato. Sin embargo, si admitimos el reenvio, la solucién
del caso se complica. En ese caso, no aplicamos el derecho sustantivo inglés
sino las normas de conflicto incluidas en el mismo, y por tanto la ley que
estas ultimas sefalen. En el ejemplo que estamos viendo, como la norma de
conflicto inglesa sefala que la capacidad se rige por la ley del domicilio de
la persona, y el Sr. X esta domiciliado en Espana, aplicaremos al caso la ley
espafnola. El reenvio supone que sera esta la que nos indique si X tiene 0 no
capacidad en este caso.
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Fol La n. de conflicto espafiola Pero la norma de conflicto del Derecho inglés
Ley espaiola indica que se aplica Derecho E> indica que se aplica el Derecho espafiol
inglés

R J

El reenvio supone la aplicacion de la ley espafiola
porque lo indica el Derecho inglés

Regulacion: La legislacion espariola (art. 12.2) permite que el Juez espafol,
si lo entiende oportuno, tenga en cuenta el reenvio que la ley extranjera hace
a la ley espafola (el llamado reenvio de retorno). Este reenvio no es obliga-
torio, sino potestativo. Nuestra legislacion, sin embargo, no admite el reenvio
que se pueda hacer a una tercera ley que no sea la espanola (reenvio de
segundo grado). En la practica espanola, se ha aplicado el reenvio en muy
pOCOS casos, es una figura que tiende a rechazarse.

2. Remision a un sistema plurilegislativo.

Punto de partida: Algunos sistemas nacionales son plurilegislativos, ya que
en ellos concurren varios ordenamientos internos (p.ej. Estados Unidos, Reino
Unido, Espana)

Cuestion: Cuando una norma de conflicto remite a la legislacion de un sistema
plurilegislativo no nos basta con saber que la ley de tal pais es aplicable, sino que
queremos saber cual de sus leyes internas se aplica. No es suficiente conocer
gue segun la norma de conflicto se aplica la ley de los EE. UU., sino que debe-
mos determinar si se aplica la del Estado de Nueva York, Florida, California, etc.

Soluciones del sistema espanol:

1. Segun el art. 12.5 CC, en estos casos, se aplica la ley interna que sefalen
las normas sobre conflictos internos del sistema plurilegislativo extranjero
en cuestion. P. ej. si en Estados Unidos es aplicable la ley de Nueva York,
el Juez espafol aplicara esta (y no la de Florida o California).

2. Elart. 12.5 C.c. plantea problemas cuando, como sucede en los EE. UU.,
el sistema extranjero no contiene un régimen uniforme de solucion de
los conflictos internos, sino que cada unidad territorial tiene reglas pro-
pias para determinar la ley aplicable. En tal caso, tenemos en cuenta las
siguientes soluciones:

« Una posible respuesta es aplicar la norma de conflicto considerando
la unidad territorial en particular y no el conjunto del Estado: P. gj. si es
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aplicable la ley del dafio y este ha tenido lugar en California (EE. UU.),
se aplicara la ley de California.

« Cuando la anterior solucién no es posible, la respuesta puede ser aplicar
la ley mas estrechamente vinculada con la situacion.

3. Clausula de orden publico:

Punto de partida: Puede suceder que una norma de conflicto remita a una
legislacion extranjera cuyo contenido contraria radicalmente nuestros princi-
pios juridicos basicos. Como no podemos admitir la aplicacion de este tipo de
normas en Espana, la clausula o excepcion de orden publico permite al Juez
espanol descartar la aplicacion de dicha legislacion extranjera

Regulacion: art. 12.3 CC: "En ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico”.

Ejemplo: El Juez espanol descartara la ley extranjera indicada por la norma
de conflicto, cuando esta vulnera los derechos vy libertades fundamentales
gue establece nuestra Constitucion. Asi, en Espana no debe aplicarse una
norma extranjera que admita el matrimonio poligamico, que prohiba heredar
a las mujeres o a los que no profesen una determinada religion o que admita
el despido libre sin ningun tipo de indemnizacion. Todas estas normas son
contrarias al orden publico espanol.

C) Fuentes normativas (remision)

Las normas de conflicto del sistema espafiol se recogen en:

— |

Diversas leyes internas Convenios Reglamentos y
(principalmente C.C.) internacionales directivas europeos

Remision: Las fuentes normativas se veran con detalle y de forma particular
para cada categoria juridica en cada uno de los temas del Mdédulo.
MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 13: EJERCICIOS TEMA 13

Ejercicio 26. Senale cual de las dos siguientes normas de conflicto es neutra
y cual es materialmente orientada:

1. Art. 9.4 C.c. "La determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza

se regiran por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento del
establecimiento de la filiacion. A falta de residencia habitual del hijo, o si
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esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicara la ley
nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere el estable-
cimiento de la filiacion o si el hijo careciere de residencia habitual y de
nacionalidad, se aplicara la ley sustantiva espafola (...)".

2. Art. 10.1 C.c. "La posesion, la propiedad, y los demas derechos sobre bie-
nes inmuebles, asi como su publicidad, se regiran por la ley del lugar
donde se hallen”.

Ejercicio 27. Sefiale cual de las dos siguientes es una norma de conflicto y
cual es una norma material especial de trafico externo

1. 91C.c. "Laley personal correspondiente a las personas fisicas es la deter-
minada por su hacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil,
los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte”

2. Art. 30 Convenio de Viena 1980 sobre compraventa internacional de mer-
caderias (CCIM) "El vendedor debera entregar las mercaderias transmi-
tir su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con
ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente
Convencion”.

Soluciones ejercicios

Ejercicio 26: La norma de conflicto neutra es el art. 10.1 C.c. y la material-
mente orientada el art. 9.4 C.c. El art. 10.1 C.c. establece la ley aplicable
con independencia de cual sea el resultado material al que vaya a conducir
la legislacion designada por la norma de conflicto; sin embargo, el art. 9.4
C.c. persigue con claridad un resultado material, el de proteccién del hijo:
por eso si la ley de su residencia habitual no conduce al resultado deseado
(el establecimiento de la filiacion), se pasa a su ley nacional, y si esta tam-
poco alcanza dicho resultado, se aplica la ley espanola. La seleccion de
la ley aplicable no es neutra, sino que depende de qué legislacion permita
alcanzar el resultado material que se pretende, esto es, el establecimiento
de la filiacion.

Ejercicio 27: La norma material especial de trafico externo es la del art. 30
del CCIM: podréa observar que esta norma no indica cual es la legislacion
estatal aplicable al litigio (luego, no es una norma de conflicto), sino que
establece una regulacion material especial, de Derecho mercantil, para
los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Sin embargo,
el art. 9.1 C.c. es una norma de conflicto clasica que sirve para establecer
la ley aplicable en diferentes cuestiones relacionadas con la persona y la
familia.
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Tema 14. OBLIGACIONES CONTRACTUALES

A) Introduccion: un apunte sobre el marco normativo

En esta leccion se estudia la ley aplicable a los contratos internacionales. Se
trata de una cuestion de gran importancia practica: cuando dos empresas
concluyen un contrato internacional, este queda potencialmente vinculado
con varios ordenamientos estatales. Para evitar la incertidumbre juridica que
esto puede generar a los operadores, se han elaborado a nivel supranacional
dos tipos de reglas de DIPr para los contratos:

1.

Algunos textos armonizan las normas de conflicto e indican la ley nacional
que rige los contratos internacionales. Es el caso del Reglamento 593/2008
(Roma 1), que estudiamos en esta leccion.

. Otros textos optan por establecer un Derecho material armonizado. En esta

linea, el Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias (CCIM) establece normas materiales especiales que crean
un regimen contractual sustantivo uniforme en los Estados miembros. Sus
normas son de Derecho mercantil, asi que no lo analizaremos en detalle,
pero debemos ser conscientes de su existencia.

B) El Reglamento “Roma I": presentacidn y ambito de aplicacion.

1. Introduccion

El Reglamento 593/2008 de 17 de junio de 2008 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales o Reglamento Roma | (en adelante, RRI) es
un Reglamento europeo que sirve para establecer la ley aplicable a los
contratos internacionales

Ya hemos visto como en la UE se han creado Reglamentos de DIPr sobre:

Derecho procesal civil . .
Ley aplicable DPCI + Li licabl
internacional (DPCI) €y ap Cl + Ley aplicable
O s e
Bruselas | bis, Bruselas Il ter Roma I, Roma I, Roma Ill (se Alimentos, Régimen matrimonial, Pare-
(vistos en Mddulo I1) ven en el Mddulo 1V) jas de hecho, sucesiones, Insolvencia

Estos textos a veces recogen términos juridicos idénticos, que tienen el mismo
significado en todos. Por ejemplo, el significado del término “contrato” es simi-
lar a los efectos del Reglamento de Bruselas | bis y del Reglamento de Roma |.
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El Reglamento de Roma | presenta los mismos caracteres que otros Regla-
mentos europeos: es de alcance general, obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en los Estados miembros. Su interpretacion prejudicial
esta encomendada al TJUE. Participan en el Reglamento todos los Estados
miembros de la UE, excepto Dinamarca.

2. Ambito material de aplicacion
Materias incluidas

Art. 1: EI RRI determina la ley aplicable a las obligaciones contractuales en el
ambito “civil y mercantil”. Esto significa que el Reglamento no se aplica a los
contratos sometidos a un régimen juridico-publico: si una parte del contrato
es un Ente publico, solo se aplica el RRI si su actuacion es iure gestionis, y no
si la persona publica actua investida de Imperium

Igual que en el RBI bis, se entiende que una "obligacion contractual” es
aquella “que deriva de una relacion libremente establecida entre las partes”
(ver tema 4).

Exclusiones del ambito de aplicacion del RRI: art. 1.2

 (a) Estado civil o capacidad de las personas fisicas
(b) Relaciones familiares, régimen econdmico matrimonial, testamentos, sucesiones
(c) Obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques o pagarés
(d) Clausulas arbitrales o de jurisdiccion
(e) Cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades,
(f) Responsabilidad precontractual, regulada por el Reglamento Roma |l
L (g) Aspectos externos de la representacion, regidos por el art. 10.11 C.c.

A

3. Cardcter universal (art. 2)

El RRI tiene cardcter universal. Esto significa que se aplica para determinar la
ley aplicable a todo contrato internacional, sea entre contratantes europeos o
con personas de terceros Estados. Por ello, dentro de su dmbito de aplicacion
material, este Reglamento siempre es el texto legal aplicable para determinar
la ley aplicable a los contratos. De esta forma, el Reglamento desplaza al
Derecho interno, contenido en el art. 10.5 C.c.

Ejemplos: ElI RRI determina la ley aplicable a un contrato entre una empresa

espanola y otra francesa; también a un contrato entre una empresa espafnola
y una danesa, asi como a un contrato entre una espanola y otra venezolana.
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Observe que este texto legal se aplica también a los contratos que no vinculan
a empresas de EM del RRI

4. Relacion con otros instrumentos supranacionales:

Si el RRI entra en conflicto con una Directiva europea o con un Convenio
internacional, tenemos en cuenta las siguientes reglas:

(a) Las Directivas de caracter especial prevalecen sobre el Reglamento

(b) Si el RRI entra en conflicto con un Convenio internacional,

Los Convenios con terceros Estados prevalecen sobre el RRI
Pero prevalece el RRI sobre los Convenios entre Estados miembros

Relacion entre el RRI y el Convenio de Viena de 1980 sobre Compra-
venta internacional de mercancias (CCIM): Este Convenio y el RRI
conviven y no entran en conflicto entre si, ya que regulan cuestiones
diferentes: el Reglamento determina la ley aplicable a los contratos y el
CCIM incluye normas sustantivas de Derecho mercantil.

El CCIM se aplica en dos casos:

(a)

Silas dos partes del contrato tienen su establecimiento en un Estado
parte del CCIM, este Ultimo se aplica sea cual sea la ley aplicable al
contrato; P. ej. el CCIM se aplica a un contrato de venta de mercade-
rias entre una empresa espanola y una suiza: Suiza y Espana son EM
del CCIM

Cuando la ley aplicable al contrato es la de un Estado parte del CCIM,
este se aplica sea cual sea el pais donde las partes tienen su esta-
blecimiento. P. ej. Un contrato de venta de mercancias entre una
empresa espafola y una empresa marroqui queda sujeto al CCIM
siempre que, segun el RRI, la ley aplicable al contrato sea la ley espa-
Aola: esta es la ley de un EM del Convenio (Espafa) y basta con eso
para la aplicacion de este Convenio. Es indiferente que Marruecos no
sea EM del Convenio.
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C) Regla de base: eleccion de la ley aplicable

1. Introduccion: esquema general del Reglamento

Régimen general Regimenes especiales de

/\ proteccion
1.- Autonomia de 2.- Ley aplicable en de- Contratos de transporte, consu-
la voluntad (art. 3) fecto de eleccion (art. 4) mo, seguro y trabajo (arts. 5-8)
~ ™~ —

Siempre se pueden aplicar las leyes de policia (art. 9)

2. Autonomia de la voluntad
2.1. Eleccion de la ley aplicable:

El art. 3.1 RRI establece como principio general que las partes pueden elegir
la ley aplicable al contrato. Esto implica que las partes pueden:

« Elegir como ley aplicable al contrato la ley de cualquier Estado, vinculado
0 no con la situacion. Sin embargo, la eleccion solo cabe respecto de
una ley estatal: una remision en el contrato a un Convenio internacional
u otro texto supranacional no es una eleccion de ley aplicable, sino una
incorporacion por referencia del texto en cuestion.

« Elegir la ley aplicable a todo el contrato o solo a una parte del mismo
(depecage)

o Cambiar la ley aplicable en cualquier momento durante la vida del
contrato

Ademas, las partes pueden incorporar por referencia al contrato un Convenio
0 Una norma no estatal. Esto es algo diferente de elegir la ley aplicable al con-
trato. Un texto legal incorporado por referencia no constituye la ley aplicable
al contrato. La incorporacion por referencia significa que las disposiciones
del texto en cuestion se incorporan al contenido del contrato como clausulas
aceptadas por las partes. En cuanto tales, rigen el contrato siempre que no
contrarien las disposiciones imperativas de la ley del contrato.

En cuanto ala forma de la eleccion, se admite la eleccion expresa o tdcita de
la ley aplicable. Hay eleccion expresa cuando esta se realiza por escrito. La
eleccion tacita es la que resulta inequivocamente de los términos del contrato
o de las circunstancias del caso: p. e]. se puede entender que las partes han
elegido tacitamente la ley de un Estado cuando el contrato incorpora referen-
cias continuas a la misma, o si las partes basan sus escritos procesales en
dicha legislacion, sin debatir la ley aplicable ante el Juez.
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Las clausulas de ley aplicable son diferentes de las clausulas de eleccion de
foro que veiamos en el tema 8. Unas y otras clausulas no deben confundirse:
cuando las partes eligen someter sus disputas a un concreto tribunal, esto no
necesariamente significa que estén eligiendo la aplicacion de la ley del mismo
Estado. Sin embargo, a los efectos del RRI, una clausula de eleccion de foro
puede ser indicio de una eleccidn tacita de ley aplicable. Ojo, como esto solo
es un indicio, no significa automaticamente que exista dicha eleccion

Ejemplo: (a) Si las partes acuerdan la “competencia de los tribunales de la
ciudad de Luxemburgo para la solucién de las controversias derivadas del
contrato”, esto significa que se atribuye CJl a los tribunales de tal lugar. No
significa la aplicacion del derecho luxemburgués, sino que es mas bien un
indicio que, siempre que concurra junto a otros, puede indicar una eleccion
tacita de esta legislacion; (b) Si se sefiala que “el presente contrato, asi como
su interpretacion, queda sujeto a las leyes de Luxemburgo”, estamos frente a
una clausula de ley aplicable y se aplica el Derecho de Luxemburgo.

2.2. Limites: contratos domésticos e intra UE (art. 3.3 y 3.4)

(a) Los contratos vinculados con un Unico ordenamiento se conocen como
contratos domésticos. La eleccién de ley aplicable no esta pensada para
estos contratos, sino para los internacionales, pero el RRI no impide que
las partes elijan la ley aplicable a un contrato doméstico. Eso si, segun el
art. 3.3. RRI, dicha eleccion no evita la aplicacion de las normas imperati-
vas del Estado con el que el contrato esta vinculado

(b) Contratos intra europeos: Si todos los elementos del contrato estan loca-
lizados en Estados miembros de la UE, aunque las partes elijan la ley de un
tercer Estado, esta eleccidon no impide la aplicacion de las disposiciones
imperativas del Derecho europeo (art. 3.4)

Ejemplos. (a) Contrato entre dos empresas espafnolas, celebrado en Espana
y que debe cumplirse en Espana: aunque las partes pacten la aplicacion de
la ley francesa, no dejan de aplicarse las normas imperativas espafolas; (b)
Contrato cuyos elementos relevantes se localizan integramente en Espana,
Portugal y Francia y en que las partes escogen el Derecho de Nueva York. Las
normas europeas imperativas (p. €j. las normas europeas sobre el contrato de
agencia) son aplicables pese a la eleccion de la ley neoyorquina.

D) Ley aplicable en defecto de eleccion

1. Introduccion

Si las partes no han elegido la ley aplicable al contrato, se acude a las reglas
previstas en el RRI sobre ley aplicable en defecto de eleccion. El Reglamento
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establece reglas para ocho tipos particulares de contratos y una solucion
subsidiaria para los contratos que no encajan en ninguno de esos tipos con-
tractuales. Incluye también una clausula de escape cuya finalidad es asegurar
que se aplica la ley mas vinculada con el contrato.

2. Reglas de ley aplicable

(a) Las ocho reglas del art. 4.1

Compraventa mercancias y Aplicacién de la ley del pais donde tiene su residencia habitual el
prestacion de servicios vendedor o el prestador de servicios (art. 4.1.a) y b)

Regla principal: se aplica la ley del pais de situacion del inmueble

(art. 4.1.c)

Excepcidn: en los contratos de arrendamiento vacacional, se
$ aplica la ley RH propietario si (i) el contrato es para uso personal;

(i) se celebra para un maximo de seis meses consecutivos, (iii)

propietario y arrendatario tienen RH en mismo pais y (iv) el

arrendatario es una persona fisica (art. 4.1.d)

Contratos sobre inmuebles

Contratos de franquicia y Son aplicables respectivamente la ley de la RH franquiciado y la
distribucion E> ley de la RH del distribuidor (art. 4.1.e) y f)

Contratos de venta mediante subasta: se aplica la ley del pais de
Contratos celebrados en celebracion de la subasta

mercados organizados [> Contratos celebrados en mercados financieros organizados: se
aplica la ley que gobierna el mercado (arts. 4.1.g) y h)

Ejemplos: (a) Compraventa de mercaderias entre un vendedor espafol y un
comprador argentino. El contrato queda sujeto a la ley espafiola (RH del ven-
dedor, art. 4.1.a). Como se aplica la ley espafola, también debe aplicarse el
CCIM, ya que la ley espanola es la de un Estado parte de este Convenio,
vid. supra; (b) Contratos sobre inmuebles: Arrendamiento de un apartamento
situado en Espana, celebrado entre dos particulares con RH en Alemania,
por un afno: en defecto de eleccion se aplica la ley espafola (donde se situa
el inmueble, art. 4.1.c). Si el contrato fuera por tres meses, se aplicaria la ley
alermana (RH propietario), siempre que se cumplieran todos los requisitos
del arrendamiento vacacional (art. 4.1.d); (c) Contrato de distribucion: una
empresa espanola es la distribuidora en Espana y Francia de los productos de
una empresa canadiense. La ley aplicable es la espafola (RH del distribuidor,
art. 4.1.f); (d) Contratos celebrados en mercados organizados: una galeria
de arte inglesa subasta en Londres bienes de vendedores espafnoles, portu-
gueses e ingleses. Se aplica la ley inglesa en todos los casos (ley del pais de
celebracion de la subasta, art. 4.1.g);
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(b) La regla del art. 4.2, de aplicacion subsidiaria

Segun el art. 4.2, si el contrato no es subsumible en ninguna de las anteriores
categorias o lo es en mas de una, se aplica la ley de la RH de la parte que
debe realizar la prestacion mds caracteristica del contrato. Esta es la que
califica o caracteriza el tipo contractual

Ejemplo: En un contrato de cesiéon de derechos de propiedad intelectual se
aplica la ley de la RH del cedente de los derechos. Este es el prestador mas
caracteristico del contrato; la otra parte del contrato, el cesionario, se limita
a pagar una contraprestacion economica. El pago de una cantidad de dinero
es comun a la mayoria de los contratos y por ello, no es lo que caracteriza el
contrato de cesion.

c) La aplicacion de la ley de los vinculos mas estrechos:

Los arts. 4.3y 4.4 prevén dos supuestos en que las reglas anteriores (art. 4.1
y 4.2) se descartan para aplicar la ley que presenta "los vinculos mas estre-
chos" con el contrato:

o Cuando no se puede determinar la prestacion mas caracteristica del contrato (art.
4.4, clausula de cierre), como sucede, por ejemplo, en el contrato de permuta

o Cuando tras la aplicacién de las reglas vistas, queda claro que el contrato presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais (art. 4.3, clausula de escape)

Ejemplo: Una empresa inglesa vendedora y una empresa espanola compra-
dora celebran un contrato de compraventa de mercancias. El contrato se
celebra en Madrid y en el mismo se acuerda que tanto el pago del precio, que
se fija en euros, como la entrega de las mercancias, se realizaran en nuestro
pais. En este caso, como punto de partida, el contrato de compraventa queda
regido por la ley inglesa, por ser la de la RH del vendedor (art. 4.1.a), pero se
puede plantear la posible aplicacién al contrato de la ley espanola, por ser la
gue presenta los vinculos mas estrechos con el caso.

3. Concrecion de la residencia habitual de las partes (art. 19)

Personas juridicas Personas fisicas (profesionales)
Se entiende como RH el lugar de su Se entiende como RH el lugar donde se
administracion central sitla su establecimiento principal

Si hay varios establecimientos, se considera RH el lugar donde se situa el establecimiento
en cuyo marco se ha celebrado el contrato o aquel que debe realizar la prestacién
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E) Contratos de transporte

El RRI establece reglas encaminadas a la proteccion de la parte débil en aque-
llos contratos en que existe una situacion de asimetria contractual entre las
partes: contratos de transporte, consumo, seguro y contrato individual de
trabajo. Estas reglas limitan la autonomia de la voluntad de los contratantes y
buscan una ley proxima a la parte débil

Las reglas para los contratos de transporte son distintas segun se trate de
un transporte de mercancias o de personas. En el primer caso, las reglas no
tienen un objetivo de proteccion de la parte débil, pues en los contratos de
transporte de mercancias si se mantiene la simetria contractual. Sin embargo,
las normas para los transportes de personas buscan la proteccion del viajero,
en cuanto parte débil del contrato

Se aplica la ley elegida por las partes

-

En su defecto, la ley RH transportista si coincide con la RH
Transporte de remitente, lugar recepcién de mercancias o lugar de entrega
mercancias: art. 5.1 U Actua la
cldusula de
En su defecto, la ley del lugar de entrega de las mercancias escape
[ acordado por las partes

a) RH del pasajero
— | Las partes pueden b) RH del transportista
elegir como ley c) Administracién central transportista

aplicable la de: d) lugar de partida
e) lugar de destino

Transporte de J
personas: art. 5.2 En su defecto, se aplica la ley RH de pasajero si coincide

con el pais de origen o destino del viaje Actua

cldusula de

- escape

L_| En su defecto, se aplica la ley de la RH del transportista

Las condiciones generales de los contratos de transporte de personas a veces
incluyen clausulas de ley aplicable y de jurisdiccion. En estos casos, junto a
las normas del RRI, debe tenerse en cuenta la Directiva europea 93/13 sobre
clausulas abusivas y su normativa de transposicion (en Espafa, la Ley General
de Defensa de Consumidores y Usuarios). Con base en estas normas, la Sent.
del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 30 sept. 2013 ha considerado nulas
las clausulas de ley aplicable y de jurisdiccion en favor de Irlanda incluidas
en las condiciones generales de la compania aérea Ryanair. Segun la Senten-
Cia, las clausulas son abusivas al causar un desequilibrio importante entre las
partes, en contra del consumidor. La sentencia no afecta a las clausulas fruto
de una negociacion individual con el consumidor, que siguen siendo validas.
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F) Contratos de consumo
1. Introduccion

El art. 6 RRI establece para estos contratos normas que protegen al consu-
midor a través del principio de “mayor favorabilidad”. Este significa que las
partes pueden elegir la ley aplicable al contrato, pero dicha eleccion no podra
privar al consumidor de la protecciéon que le brindan las normas imperativas
de la ley de su residencia habitual.

2. Ambito de aplicacion

El art. 6 tiene un ambito de aplicacion limitado y solo se aplica a los contratos
que cumplan los siguientes requisitos

1. Debe tratarse de un contrato de consumo celebrado entre un profesional
y un consumidor. El consumidor debe ser una persona fisica y el contrato
debe celebrarse para un uso ajeno a su actividad profesional. En el caso
de los contratos de doble finalidad, igual que en el RBI bis, solo se aplica
la seccion si el uso profesional es marginal.

2. El contrato ha debido celebrarse con un consumidor “pasivo”. Las normas
de proteccion de los consumidores no son aplicables a los consumidores
activos

Ejerce actividades en el EM de RH consumidor (p. ej. tiene un
establecimiento en ese Estado), y el contrato se ha realizado en el

_| (a) Existe contrato con marco de esas actividades:
consumidor pasivo si el

profesional O si dirige sus actividades al EM RH consumidor (p. ej. a través de
Internet) y el contrato se incluye en el marco de dichas actividades

En la contratacidn electrénica: la web debe “dirigirse” al domicilio
consumidor; no basta que sea accesible desde este (igual que en CJI)

(b) La proteccion no abarca al consumidor activo que se desplaza al extranjero para consumir. A
este se le aplican las reglas de los arts. 3 y 4, admitiéndose sin mas la libre eleccion de ley aplicable.

3. Art. 6.4: se excluyen de las normas protectoras los contratos
« De prestacion de servicios, si los servicios se prestan exclusivamente en
un pais diferente del de RH del consumidor.
« De transporte. Si se incluyen los contratos de viaje combinado.
« Sobre derechos reales inmobiliarios o de arrendamiento de inmuebles.
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Si se incluyen los contratos de timesharing (aprovechamiento por turno
de bienes de uso turistico y adquisicion de productos vacacionales de
larga duracion)

» De caracter financiero, celebrados por inversores particulares en el
marco de OPVs y OPAs vy relativos a participacion en instituciones de
inversion colectiva

3. Sistema de ley aplicable

Pero la eleccidon no podra privar al consumidor de la proteccion
que le ofrecen las normas imperativas de la ley aplicable en
defecto de eleccidn (art. 6.2)

Se aplica la ley elegida
por las partes

Ley aplicable en defecto

’ Ley RH del consumidor (art. 6.1). No actua la clausula de escape
de eleccion

En el caso de los contratos excluidos (consumidor activo y exclusiones del
art. 6.4) no se aplica el sistema del art. 6 RRI. Las partes pueden elegir la ley
aplicable al contrato y se concreta la ley aplicable en defecto de eleccion
utilizando el art. 4 RRI. Esto no impide aplicar las Directivas europeas que
protegen a los consumidores (p. e]. la Directiva 93/13 sobre clausulas abusi-
vas o la Directiva 2008/122 sobre contratos de timesharing), siempre que el
contrato mantenga un vinculo estrecho con la Union Europea.

G) Contrato individual de trabajo
1. Introduccion

La regulacion del art. 8 RRI también recoge para estos contratos el principio
de mayor favorabilidad. Por tanto, aunque las partes pueden elegir la ley apli-
cable al contrato, la eleccion no podra privar al trabajador de la proteccion
que le otorgan las normas imperativas de la ley que seria aplicable en defecto
de eleccion

2. Sistema de ley aplicable

(a) Ley elegida por las partes.

Como se acaba de sefalar, las partes pueden elegir la ley aplicable a estos
contratos, pero esta eleccion no puede privar al trabajador de la proteccion
qgue le otorgan las normas imperativas de la ley que seria aplicable en defecto

de eleccion (art. 8.1). Para saber si una ley priva al trabajador de la proteccion
de la ley que seria aplicable en defecto de eleccion, deben compararse las
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dos leyes en relacion con la cuestion que concretamente se plantea en el
litigio (vacaciones, despido, salarios minimos, etc.)

(b) Ley aplicable en defecto de eleccion

1. Se aplica en primer lugar, la ley del Estado en el cual o a partir del cual
se realiza habitualmente el trabajo (lex loci laboris) (art. 8.2 RRI). Si el
trabajo se realiza en distintos Estados, las soluciones son similares a las
que veiamos para la CJl en el tema 5: (a) Si hay un centro efectivo de
actividades o una base de operaciones del trabajador, se tiene en cuenta
la ley de dicho centro o base (p. €j. el aeropuerto base de los trabajadores
de las compafias aéreas); (b) En otro caso, se sigue un criterio cuantitativo
y se prefiere la ley del lugar en que el trabajador realiza la mayor parte del
trabajo

2. En defecto de la ley de realizacion habitual del trabajo, se aplica la ley del
Estado donde se encuentre el establecimiento a través del cual se con-
trato al trabajador (art. 8.3 RRI). Esta regla es subsidiaria y solo se tiene
en cuenta si no se puede determinar un lugar de desempeno habitual del
trabajo conforme a las normas anteriores (p. €j., si el trabajo se lleva a cabo
en territorio no sometido a la soberania de ningun Estado)

3. Las anteriores conexiones estan sometidas a la clausula de escape. Segun
el TUUE, esta clausula puede ser tenida en cuenta incluso si el trabajador
presta habitualmente los servicios en un unico pais. A la hora de aplicarla,
no es relevante cual es la ley mas favorable para el trabajador, pero si son
importantes datos como el pais en que se pagan los impuestos, el pais
de afiliacién a la seguridad social o los parametros para fijar el salario o
condiciones de trabajo (TJUE, Schlecker, as. C-64/12)

3. Normas especiales para los desplazamientos temporales

Hay un desplazamiento temporal “cuando se supone que el trabajador va a
reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero”
(STJUE as- C-437/00)

El Reglamento parte de la idea de que un desplazamiento temporal no modi-
fica la ley aplicable al contrato, de forma que se sigue aplicando la ley del
pais de prestacion habitual de servicios (ley de origen). Sin embargo, sea
cual sea la ley aplicable al contrato, la Directiva 96/71/CE, modificada por
la Dir. 2018/957, sobre desplazamiento temporal de trabajadores impone el
respeto de las normas imperativas del pais de destino mas favorables para
el trabajador referidas a salarios minimos, vacaciones pagadas, horarios de
trabajo, seguridad e higiene, grupos especiales de trabajadores e igualdad
entre hombre y mujer, condiciones de desplazamiento de los trabajadores,
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condiciones de alojamiento y complementos en concepto de gastos de viaje,
alojamiento y manutencion.

H) Leyes de policia
Concepto

Las leyes de policia se regulan en el art. 9 RRI. Segun este, son normas de
policia "aquellas disposiciones cuya observancia un pais considera esencial
para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como la organizacion
politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda
situacion comprendida dentro de su ambito sea cual sea la lex contractus”

Ejemplo: Son normas de policia las que prohiben el trafico de determinados
productos (drogas, armas, etc.) o la exportacion de ciertos bienes (p. €j. los
del patrimonio cultural); las que prohiben comerciar con determinados Esta-
dos (embargos internacionales); las que prohiben los contratos que vulneran
las normas de libre competencia, etc.

¢Cual es el papel de las normas de policia?
Las normas de policia son aplicables, sea cual sea la ley del contrato, para

proteger los intereses publicos que defienden, siempre que estemos ante uno
de los casos en que el art. 9 RRI permite su aplicacion.

Supuestos de posible aplicacion

Normas de policia del foro: Normas de policia de un “tercer Estado”
Se aplican siempre El Juez las puede “tener en cuenta” si
Son las del pais de ejecucidn Y conllevan la ilegalidad del
del contrato cumplimiento del contrato

Ejemplos. (a) Normas de policia del foro (entendemos aqui “foro” en el sentido
del pais en que se esta juzgando el caso): Un conocido banquero espanol,
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residente en Espanfa, es propietario de un cuadro de Picasso, valorado en
unos 26 millones de euros. El banquero quiere autorizar el traslado del cuadro
a Londres, para su subasta por la casa britanica Christie's. Sea cual sea la ley
aplicable al contrato que el banquero realiza con la casa de subastas, hay que
respetar las leyes de policia previstas en la Ley Espanola del Patrimonio Histo-
rico. Estas exigen la autorizacion del Ministerio de Cultura para la exportacion
del bien: en el caso, se niega dicha autorizacién, debido al valor del bien para
Espafna. Esto hace que el bien sea inexportable, prevaleciendo esta norma
sobre la ley del contrato firmado entre las partes. (b) Normas de policia de un
tercer Estado: Suponga ahora que un vendedor residente en Espana quiere
exportar al Reino Unido una obra de arte de su propiedad situada en Francia, y
que pertenece al patrimonio cultural francés. El vendedor no consigue la nece-
saria autorizacion estatal para la exportacion y no puede cumplir lo previsto
en el contrato en el que se comprometia a su exportacion al Reino Unido. El
comprador reclama ante la justicia espafnola la entrega del bien. El art. 9.3 RRI
permite al Juez espanol tener en cuenta la norma de policia francesa que pro-
hibe la exportacion, ya que una parte del contrato debe ejecutarse en Francia,
donde se sitla la obra de arte. Pero la toma en consideracion de las normas
francesas no es automatica: para decidir si les da o0 no efectos, el Juez debera
ponderar los valores protegidos por estas normas, y puede tener en cuenta
qgue son analogos a los de la ley espafola; (c) Hay que tener en cuenta, por
ultimo, que las normas de policia de la ley del contrato siempre son aplicables:
la ley del contrato se aplica en su integridad, incluyendo sus normas de policia

1) Ambito de la ley aplicable
1. Regla general

Punto de partida: Art. 12: la ley aplicable al contrato regula todos los aspec-
tos de la relacion contractual: su nacimiento, contenido, alcance y extincion.
Entre ellos:

(a) la interpretacion del contrato;

(b) el cumplimiento de las obligaciones que genere;

(c) las consecuencias del incumplimiento de dichas obligaciones,

(d) modos de extincion de las obligaciones, incluidos la prescripcion y la caducidad
(e) las consecuencias de la nulidad del contrato.

En relacion con las modalidades de cumplimiento y las medidas a adoptar en
caso de cumplimiento defectuoso, el art. 12.2 indica que se tiene en cuenta
lo previsto en la ley del lugar del cumplimiento. Por ejemplo, la ley del lugar
de cumplimiento sefala los dias habiles o inhabiles para la entrega de las
mercancias o las modalidades de inspeccién de estas.
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2. Reglas especiales

Vemos a continuacion algunas cuestiones que no quedan regidas por la ley
del contrato

Consentimiento (art. 10)

Segun el art. 10.1 RRI, la existencia y validez del contrato se rigen por la ley que
seria aplicable si el contrato fuera valido. Esta es la llamada “ley hipotética del
contrato”. Este principio general se corrige en el art. 10.2 RRI, segun el cual,
"para establecer que no ha dado su consentimiento, cualquier parte podra
invocar la ley del pais de su residencia habitual si de las circunstancias resulta
que no seria razonable determinar el efecto de su comportamiento segun la
ley hipoteticamente aplicable al contrato”

Ejemplo: A, empresa con sede en el Estado A, hace una oferta de venta de
productos a un profesional B, con sede en el Estado B, a la que este no
responde. Segun la ley de A el silencio implica aceptacion de la oferta; sin
embargo, la ley de B entiende el silencio en sentido negativo, por lo que
considera que no hay contrato. A exige a B el cumplimiento del contrato y B
alega que no ha consentido su celebracion. El art. 10.1 indica que en este caso
se aplica la ley hipotética del contrato, es decir la ley de A (RH del vendedor,
art. 4.1.a). Pero esto puede ser injusto si B no esta habituado a comerciar con
empresas del Estado A y no pudo sospechar que su silencio le vinculaba con-
tractualmente. En tal caso, el art. 10.2 permite la aplicacion de la ley de la resi-
dencia habitual de B para excluir que este haya prestado su consentimiento

Forma (art. 11)

Regla general: Un contrato es valido en cuanto a la forma si reune los requi-
sitos formales previstos en una de varias posibles leyes. Las soluciones son
diferentes para:

(a) Contratos celebrados entre presentes (personas que se encuentran en el
mismo pais): el contrato es valido en cuanto a la forma si lo es segun la
ley que rige el contrato o la ley del pais donde se ha celebrado

(b) Contratos entre ausentes (personas que se encuentran en distintos pai-
ses): el contrato es valido en cuanto a la forma si lo es segun la ley rectora
del contrato o la ley del lugar en que tiene su RH o se encuentra fisica-
mente cualquiera de las partes

Reglas especiales: Existen reglas especiales relativas a la forma del contrato
para
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(a) Los contratos de consumo incluidos en el art. 6, cuya forma se rige siem-
pre por la ley de la RH del consumidor, y

(b) los contratos cuyo objeto es un derecho real o un arrendamiento de un
bien inmueble. En los mismos, deben respetarse las normas internacio-
nalmente imperativas (aplicables sea cual sea la ley que rige el contrato)
del pais de situacion del inmueble.

Capacidad (art. 13 RRI)

La ley aplicable a la capacidad para contratar se excluye del ambito de apli-
cacion del RRI (art. 1.2, a). En Espafa se aplica la ley nacional de la persona
(art. 91C.c.)

PERO el art. 13 RRI regula la llamada excepcion de interés nacional: Segun
este precepto, en los contratos celebrados entre personas que se encuentran
en el mismo pais, una persona capaz conforme a la ley del lugar de cele-
bracién no puede ser considerada incapaz conforme a otra ley (p. ej. su ley
nacional) salvo que la otra parte conociera o debiera conocer la incapacidad.

Ejemplo: En el Estado A se adquiere la capacidad de obrar a los 21 anos. El
Sr. X, nacional de dicho Estado, de 19 anos, concluye en Espafia un contrato
con un espanol. Aunque X carezca de capacidad conforme a su ley nacional,
el contrato es valido salvo que el espanol conociera o debiera conocer que
X era incapaz. Esta norma esta pensada para proteger la seguridad de los
operadores del trafico juridico

MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 14
1. PAUTAS PARA SOLUCIONAR CASOS PRACTICOS: PROGRAMA 8

Tenga en cuenta las pautas que se indican a continuacion para resolver casos
practicos sobre el tema 14. Resuelva después los ejercicios y casos practicos
sobre el tema que encontrara a continuacion

A) Introduccién

Después de ver en el tema 14 las normas de conflicto previstas para los con-
tratos, vamos a analizar a continuacion como se determina en la practica la
ley aplicable a un contrato internacional. Los pasos que deben seguirse son
similares a los que veiamos para solucionar casos practicos en los Modulos I
y Ill sobre Derecho procesal civil internacional: (a) En primer lugar, siempre
debemos determinar el régimen o texto legal aplicable al caso. Esta operacion
no plantea ninguna dificultad en el caso de la ley aplicable a los contratos: el
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Reglamento de Roma | siempre es el texto legal aplicable, debido a su carac-
ter universal; (b) Una vez que hemos establecido el Reglamento de Roma |
como régimen aplicable, aplicaremos las normas de conflicto contenidas en
el mismo, y conforme a estas, determinamos la ley aplicable al litigio

Veamos a continuacion cada uno de los pasos con mas detalle:
B) Primer paso: determinacion del régimen aplicable

El unico instrumento que se tiene en cuenta en el sistema espanol para deter-
minar la ley aplicable a los contratos es el Reglamento 593/2008 (Roma |
o RRI). Este texto legal es de caracter universal, de forma que los tribunales
espanoles deben aplicarlo a cualquier situacion con independencia de que
esta se encuentre o no vinculada con un EM

El RRI desplaza por tanto al art. 10.5 C.c., norma interna que regulaba la ley
aplicable en materia de contratos antes de la entrada en vigor de las reglas
europeas. El art. 10.5 C.c., a dia de hoy, no se aplica en el sistema espanol.

C) Segundo paso: aplicacion de las normas de conflicto para establecer
la ley aplicable

Una vez establecido el RRI como texto legal aplicable, son posibles dos situa-
ciones diferentes segun el tipo de contrato ante el que nos encontremos: un
contrato sujeto al régimen general (art. 3y 4); o uno de los contratos some-
tidos a un régimen especial de proteccion para la parte débil (contratos de
transporte, seguro, consumo o trabajo, arts. 5-8). Vemos a continuacién un
par de ideas sobre las dos posibilidades. Encontrara todo esto mas desarro-
llado en el tema 14, que debe consultar para solucionar casos practicos en
la materia

1. Contrato sujeto al régimen general (art. 3 v 4 RRI).

(a) EIRRI permite en primer lugar que las partes elijan la ley aplicable al con-
trato. Si las partes han acordado la ley aplicable al contrato, se aplica esta,
sin restricciones (art. 3 RRI).

Tenga cuidado con lo siguiente: 1. No deben confundirse las clausulas de
eleccion de foro con las de ley aplicable. Las primeras sirven para atribuir
competencia judicial internacional a un tribunal y las segundas determinan la
ley aplicable al contrato. Una clausula de eleccion de foro puede ser indicio de
una eleccién tacita de ley aplicable, pero solo se trata de un indicio y no signi-
fica automaticamente que exista dicha eleccion. 2. Si el contrato incluye una
clausula por la que las partes incorporan por referencia un Convenio interna-
cional (p. ej. el CCIM), esta no es una clausula de eleccion de ley aplicable. La
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ley aplicable solo puede ser la legislacion de un Estado, nunca un Convenio
internacional. En estos casos, consideramos que el contenido del Convenio
queda incorporado al contrato, recibiendo el mismo trato que otras clausulas
del mismo, y determinamos la ley aplicable al contrato utilizando el art. 4 del
RRI, que establece la ley aplicable en defecto de eleccion por las partes.

(b) Cuando las partes no han elegido la ley aplicable al contrato, el art. 4 RRI
nos suministra las normas de conflicto que nos serviran para establecer
la ley aplicable en defecto de eleccion:

— Elart. 41 RRIlincluye normas de conflicto especificas para 8 tipos contrac-
tuales: compraventa de mercaderias, prestacion de servicios, contratos
sobre inmuebles, contratos de franquicia y distribucién, venta de bienes
mediante subasta y contratos celebrados en mercados financieros orga-
nizados. Puede consultar estas reglas con detalle en el tema 14.

— Si el contrato no se incluye en ninguna de las categorias anteriores, de
acuerdo con el art. 4.2 RRI se aplica la ley de la residencia habitual del
prestador mas caracteristico del contrato. La prestacion mas caracteris-
tica del contrato es la que sirve para calificar el contrato como de un tipo
determinado. El pago del precio nunca constituye la prestacién caracte-
ristica, al ser comun a la mayoria de los contratos

— Encualquiera de los dos casos anteriores (art. 410 art. 4.2) se acude a la
ley de los vinculos mas estrechos si (i) resulta manifiesto que el contrato
presenta vinculos mas estrechos con otro pais (clausula de escape) o si
(ii) las normas anteriores no permiten determinar la ley aplicable (clausula
de cierre).

N

. Contratos para los que existe una normativa especial de proteccion (trans-
porte, consumo, seguro, trabajo).

Los arts. 5, 6, 7 y 8 establecen reglas especiales para estos tipos contrac-
tuales. Todas ellas, excepto las previstas para el contrato de transporte de
mercancias, tienen como finalidad proteger a la parte débil del contrato (el
pasajero, el consumidor, el trabajador, el asegurado, beneficiario o tomador
del seguro). Esto se consigue, entre otros aspectos, limitando la posibilidad
de las partes de elegir la ley aplicable. En los apuntes del tema encontrara
la regulacion detallada de cada uno de estos contratos, que le servira para
solucionar los casos practicos sobre los mismos.

3. Leyes de policia: Tanto si nos encontramos con un contrato sujeto al régi-
men general como si estamos ante un contrato de transporte, consumo,
seguro o trabajo, el art. 9 RRI permite la aplicacion de las leyes de policia
del foro; también permite la toma en consideracion de leyes de policia de un
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tercer Estado si se cumplen una serie de condiciones que podra consultar
con detalle en el tema 14.

4. Ambito de la ley del contrato: Por otro lado, sea cual sea el tipo contractual
implicado, la ley del contrato determina en principio todos los aspectos de
la relacion contractual, pero deben tenerse en cuenta las normas especiales
establecidas para la ley aplicable al consentimiento y validez del contrato (art.
10), la forma del contrato (art. 11) o la capacidad para contratar (art. 9.1C.c. y
13 RRI).

2. EJERCICIOS TEMA 14

Ejercicio 28. L.a empresa espanola TELECOM SA, con domicilio en Madrid,
celebra, a través de su representante en Espafa, el Sr. Pitance, un contrato
de compraventa con la empresa GNANA Ltd., con sede social en Amsterdam.
En dicho contrato, celebrado en Madrid, la empresa espanola compradora
adquiere hardware para la fabricacion de teléfonos moviles y se compro-
mete a pagar la suma de 3 millones de euros en dos plazos, el segundo de
ellos pagadero tras la entrega de la mercancia. En el contrato se incluye una
clausula por la que las partes someten sus futuras controversias a la compe-
tencia de los tribunales franceses. Realizada la entrega de la mercancia por
la vendedora GNANA, la mercantil espanola no efectua el segundo plazo del
pago en el tiempo previsto, motivo por el cual GNANA decide presentar una
demanda por incumplimiento contractual contra TELECOM.

1. Establezca, determinando previamente el régimen aplicable, qué ley apli-
carian los tribunales espanoles al supuesto litigioso.

2. Pregunta de repaso: ;Tienen CJl los tribunales espanoles para conocer del
litigio? Imagine en primer lugar que el demandado comparece e impugna
la CJI del tribunal; en segundo lugar, responda a la misma cuestion supo-
niendo que el demando comparece, pero no impugna la CJl del tribunal
espanol, sino que contesta al fondo de la demanda

Ejercicio 29. El Sr. Javier Salado, de nacionalidad argentina, es contratado
por la filial argentina de Hewlett-Packard como técnico programador. En
el contrato se incluye un acuerdo de eleccion de ley en favor del Derecho
argentino. Desde el inicio del contrato, el trabajador es destinado con caracter
permanente a la sucursal en Espafna de la empresa, prestandose los servicios
en su integridad en Madrid. Ademas, durante la duracion del contrato se
acuerda un desplazamiento temporal del trabajador por un periodo de tres
meses a otra empresa del mismo grupo situada en Francia, para la instalacion
de sistemas informaticos en la misma. Tras el retorno del trabajador a su
puesto de trabajo en Madrid, este es despedido. Ante tales hechos, el Sr.
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Salado interpone una demanda por despido improcedente ante los tribunales
espafnoles. 1. Establezca, determinando previamente el régimen aplicable, cual
es la ley rectora del contrato de trabajo. 2. En la demanda el trabajador solicita,
ademas de una indemnizacion por despido, que se le paguen una serie de
atrasos que se le deben por los meses en que presto servicios en Francia.
Segun el trabajador, durante el desplazamiento temporal, debia haberse
respetado el salario minimo establecido en el Convenio colectivo francés en
el sector, y no se hizo. El empresario alega que los salarios abonados, que
son los pactados en el contrato, cumplen con los minimos establecidos en la
legislacion argentina acordada por las partes en el contrato. Determine si el
trabajador tiene razén en su pretension.

Ejercicio 30.. Manuel Pérez, con domicilio en Espafa, compra a través de
internet a una empresa italiana varios pares de gafas de sol de marcas de
lujo. La pagina web en que el consumidor adquiere los productos (http://www.
gafasdelujobaratas.com/), se encuentra redactada en su integridad en idioma
espanol y contempla expresamente el envio de las mercancias a Espafa. La
web, ademas, establece un numero de teléfono con prefijo internacional, que
es atendido por teleoperadores en espanol. Pasados 10 dias desde la entrega
de la mercancia al consumidor, este, que sospecha que las gafas recibidas
son falsificaciones, decide hacer uso de su derecho de retracto contractual
y devolver las gafas, como permite el Derecho espafnol, que contempla un
plazo minimo de 14 dias para ejercer dicho derecho. La empresa italiana se
niega a aceptar la devolucion y al reembolso del precio, ya que en las condi-
ciones generales aceptadas por el consumidor en el momento de formalizar
el contrato se incluia una clausula en la que se conceden 7 dias para devolver
la mercancia y un acuerdo de sumision a favor de la ley de Corea del Norte,
conforme a la cual es legal el plazo de los 7 dias. Determine, de acuerdo con
la ley aplicable al contrato, si tiene razén la empresa italiana.

Soluciones ejercicios

Ejercicio 28: 1. (a) El régimen aplicable para determinar la ley aplicable al con-
trato es el Reglamento 593/2008 (“Roma I" o0 RRI), ya que dicho instrumento
establece las normas de conflicto para los contratos internacionales con
caracter universal. (b) De acuerdo con el RRI, para determinar la ley aplicable
hay que comprobar en primer lugar si se ha realizado un acuerdo de eleccion
de ley, como permite el art. 3 de dicho Reglamento. En este caso, no existe un
acuerdo de este tipo ya que el pacto de sumision en favor de los tribunales
franceses no es un acuerdo de eleccion de ley aplicable, sino de competen-
cia judicial internacional. Aunque la eleccion del tribunal competente, junto a
otros indicios, puede indicar una eleccion tacita de ley aplicable, los datos de
este caso no hacen pensar en tal posibilidad. (c) Por ello, para determinar la
ley aplicable, se acude al art. 4 RRI, que establece la ley aplicable en defecto
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de eleccion: segun el art. 4.1.a), el contrato de compraventa de mercaderias se
rige por la ley de la residencia habitual del vendedor, asi que la ley aplicable
al contrato es la ley de los Paises Bajos.

2. (a) El régimen aplicable a la CJl es el Reglamento 2015/2012 (Bruselas | bis),
al existir una sumision a los tribunales franceses: como sabemos, el art. 25
RBI bis se aplica si existe un acuerdo de sumision en favor de un tribunal de
un Estado miembro, como es el caso. Conforme a este precepto, los Unicos
tribunales competentes son los franceses. De esta manera, si el demandado
impugna la CJI del tribunal espanfnol, este debe declararse incompetente en
favor de los franceses; (b) Sin embargo, si el demandado comparece sin
impugnar la CJl del tribunal, se produce una sumision tacita en favor del tri-
bunal espanol que prevalece sobre la sumision expresa anterior, y que otorga
CJl a nuestros tribunales, segun el art. 26 RBI bis. En este caso, el motivo de
qgue se apligue el RBI bis es que el demandado tiene su domicilio en un Estado
miembro: el regimen aplicable en los casos de sumision tacita depende del
domicilio del demandado (ver tema 8)

Ejercicio 29: 1. Para determinar la ley aplicable al contrato de trabajo debe
tenerse en cuenta lo siguiente: (a) El régimen aplicable es el Reglamento
593/2008 ("Roma 1"), de caracter universal. (b) Hay que aplicar en particular la
regulacion especial contenida en el art. 8 de este Reglamento para el contrato
de trabajo; (c) De acuerdo con el mismo, al existir en el contrato una clausula
de eleccion de ley aplicable a favor del Derecho argentino, hay que analizar
si la misma es valida segun el art. 8 del Reglamento de Roma I. El art. 8.1 RRI
indica que “el contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las
partes (...). No obstante, dicha eleccion no podra tener por resultado el privar
al trabajador de la proteccion que le aseguren las disposiciones que no pue-
den excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion,
habria sido aplicable”. Esto significa que el acuerdo de eleccion en favor de
la ley argentina es valido en todo lo que proteja al trabajador, pero no lo es en
relacion con aquellas cuestiones en que la ley elegida le priva de la proteccion
de las disposiciones imperativas de la ley aplicable en defecto de eleccion.
(d) La ley aplicable en defecto de eleccion, de acuerdo con el art. 8.2, es la
espanola, ya que esta es la “ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir
del cual el trabajador, en ejecucion del contrato realice su trabajo habitual-
mente”; un desplazamiento meramente temporal al extranjero no modifica la
ley aplicable. Por ello se puede concluir que la ley aplicable al contrato de
trabajo es la ley argentina, en lo que no prive al trabajador de la proteccion
que le otorgan las normas imperativas espaiolas.

2. Para determinar los salarios que debian pagarse durante el desplazamiento

a Francia, hay que tener en cuenta la Directiva 96/71/CE, modificada por la
Directiva 2018/957, sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el
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marco de una prestacion de servicios. De acuerdo con la misma, durante
un desplazamiento temporal, sea cual sea la ley aplicable al contrato, deben
tenerse en cuenta las normas imperativas del Estado del desplazamiento en
diversas materias, entre las que se encuentran los salarios minimos. Esta
norma se aplica en beneficio del trabajador, de manera que se aplicara
la legislacion francesa sobre salarios si mejora lo previsto en la ley del
contrato, como es el caso. La legislacion francesa incluye los Convenios
colectivos, siempre que los mismos sean de aplicacion general a todos los
trabajadores del sector. Tiene razon por tanto el trabajador en su pretension.

Ejercicio 30: 1. El régimen aplicable para determinar la ley aplicable al contrato
es el Reglamento 593/2008 (“Roma 1"), debido a su caracter universal. 2. En
este Reglamento se encuentra una regulacion especial para los contratos de
consumo (art. 6), que debemos comprobar si es aplicable en este caso. En
este supuesto, el contrato de consumo entra dentro del ambito de aplicacion
del art. 6, al cumplirse los requisitos establecidos en el precepto: a) Se trata de
un contrato celebrado entre un particular y un profesional para fines ajenos a
la actividad comercial o profesional del consumidor (art. 6.1.a); b) Ademas, el
consumidor es “pasivo” en el sentido del art. 6 RRI, ya que el profesional dirige
sus actividades al pais de la residencia habitual del consumidor: de los datos
del caso se deduce que la empresa italiana se dirige al mercado espanol, de
acuerdo con la jurisprudencia del TJUE vista para la CJl en el tema 5, que
es aplicable también en sede de ley aplicable: la pagina web esta redactada
en espanol, existe un numero de teléfono con prefijo internacional que se
atiende en espanol, etc. 3. Por tanto, conforme al art. 6 del Reglamento: a) la
ley aplicable al contrato en defecto de eleccion es la de la residencia habitual
del consumidor (Espafa) (art. 6.1) y b) la eleccion de una ley aplicable dife-
rente de aquella de la residencia habitual del consumidor “no podra acarrear,
para el consumidor, la pérdida de la proteccion que le proporcionen aquellas
disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley
que, a falta de eleccién, habria sido aplicable”. 4. Por tanto, la eleccion de ley
a favor del Derecho norcoreano no puede privar al consumidor del plazo
de 14 dias para ejercitar el derecho de retracto contractual que establece
la ley espaiiola.

Tema 15. OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES
A) ElReglamento 864/2007 (“Roma lI"): Introduccién y ambito de aplicacion
1. Introduccion

Las normas de conflicto del sistema espafnol para las obligaciones extracon-
tractuales se contienen en los siguientes textos legales:
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Reglamento “Roma II” ‘

‘ Convenios Haya 1971y 1973

| Art. 10.9 C.c.

>

Contiene las normas de conflicto
para la responsabilidad por
dafios y para los cuasicontratos

aV

E9s

Incluye las normas de conflicto
para accidentes de circulacion
por carretera y responsabilidad

Incluye las normas de
conflicto para las materias
excluidas del RRII: p.ej.

dafios a la intimidad

por productos defectuosos

La norma mas importante de las mencionadas es el Reglamento num.
864/2007 sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Regla-

m
ot

ento de Roma Il o RRII). Este presenta los mismos caracteres basicos que
ros Reglamentos europeos. Son Estados miembros de este Reglamento

todos los de la UE, excepto Dinamarca.

2.

Ambito de aplicacion

Ambito material: EI RRIl determina la ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales en el ambito “civil y mercantil” (art. 1 RRII)

20

El concepto “obligacion extracontractual” es subsidiario del de “obligacion
contractual”: abarca las acciones dirigidas a exigir la responsabilidad de
un demandado que no forman parte de la materia contractual. Se incluyen
en el concepto las acciones preventivas de un dano, los cuasicontratos y
la culpa in contrahendo

El RRII se aplica con independencia de la jurisdiccion competente (Cdo.
8). Esto significa que se aplica a:

M La responsabilidad de un ente publico que actua iure gestionis. No se
aplica cuando la Administracion actla en “ejercicio de su autoridad”
(acta iure imperii)

X La responsabilidad civil derivada de delito interpuesta ante un tribunal
penal.

Se excluyen del Reglamento (art. 1.2) las obligaciones derivadas de:

) Relaciones de familia, incluidas las alimenticias

) Regimenes matrimoniales y Derecho de sucesiones.
) Letras de cambio, cheques o pagarés,

) Derecho de sociedades.

) Dafnos nucleares

Danos a la intimidad y derechos de la personalidad

0



MODULO IV: LEY APLICABLE

Caracter universal
EI RRII, igual que el RRI, es un texto de caracter universal: dentro de su ambito
material, se aplica en los Estados Miembros con independencia de cual sea la
nacionalidad, la residencia de las partes o el lugar del dano, y aunque la ley
designada sea la de un tercer Estado (art. 2)
Ejemplos: EI RRII determina la ley aplicable tanto si las partes tienen residen-
cia habitual en Espana e Italia, como si residen en Espafa y Dinamarca, o en
Argentina y Venezuela. Para determinar el texto legal aplicable, siempre es
indiferente el lugar del dano
Lo anterior significa que el RRII sustituye al art.10.9 C.c. dentro de su ambito
de aplicacion material. El art. 10.9 solo puede aplicarse en cuestiones exclui-
das del RRII (principalmente danos al honor, la intimidad y derechos de la
personalidad)
Relacion con otros instrumentos supranacionales
Las normas de relacién del RRII con otros instrumentos son muy similares a
las del RRI. Si este Reglamento entra en conflicto con una Directiva europea
o con un Convenio internacional, tenemos en cuenta las siguientes reglas:
(a) Las Directivas de caracter especial prevalecen sobre el Reglamento
(b) Siel RRIl entra en conflicto con un Convenio internacional,

— Los Convenios con terceros Estados prevalecen sobre el RRII

— Pero prevalece el RRII sobre los Convenios entre Estados miembros
3. Estructura de las NdC del Reglamento de Roma Il

El Reglamento incluye las siguientes posibilidades a la hora de determinar la
ley aplicable:

1. Las partes pueden elegir libremente la ley aplicable (art. 14): Esta regla es
comun para las obligaciones extracontractuales y los cuasicontratos.

2. Se establecen reglas subsidiarias para determinar la ley aplicable en
defecto de eleccion:
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Se incluyen_reglas especiales para los dafios por productos defectuosos, en el
marco del derecho de la competencia, dafios medioambientales, a los
1.- Obligaciones derechos de propiedad intelectual y acciones de conflicto colectivo (arts.5-9)

extracontractuales

En el resto de los casos, se aplica la regla general del art. 4

2.- Cuasicontratos (arts. 10-12): el Reglamento establece reglas para la gestion de negocios sin mandato,
el enriquecimiento injusto y la culpa “in contrahendo”. En estas lecciones, solo estudiamos esta ultima.

B) Regla comun. La autonomia de la voluntad

— EIRRIlI permite a las partes elegir la ley aplicable a la responsabilidad civil.
Esta regla vale tanto para las obligaciones extracontractuales como para
los cuasicontratos.

— Condiciones para la eleccion de ley aplicable:

(a) La eleccion no cabe en el marco del Derecho de la competencia ni en
los dafios a la propiedad intelectual o industrial (arts. 6 y 8)

(b) La eleccion debe ser posterior al hecho dafoso si afecta a particulares.
Si se admite la eleccion ex ante si todas las partes desarrollan una
actividad comercial

(c) La eleccion puede ser expresa o tacita; igual que en los contratos,
la eleccion tacita es la que se deduce con razonable certeza de los
elementos del caso

(d) La eleccion no puede perjudicar los derechos de terceros (art. 14.1in
fine). Por ejemplo, si la responsabilidad civil esta asegurada, no se
admiten los pactos entre culpable y victima en contra de los intereses
del asegurador.

Admitir la autonomia de la voluntad de las partes en relacion con las obligacio-
nes extracontractuales no siempre tiene mucho interés practico: antes de que
se produzca el hecho dafnoso, a salvo de alguna excepcion, no tiene interés
acordar la ley aplicable; después de producido el hecho danoso, las partes
suelen estar mas interesadas en acordar el monto de la indemnizacion que
en realizar un pacto de ley aplicable.

Siresultan utiles los pactos de ley aplicable en el caso de negociaciones pre-

contractuales entre empresas, en los casos en que finalmente no se concluye
el contrato y surge responsabilidad por culpa in contrahendo.

202



MODULO IV: LEY APLICABLE

C) Reglas en materia de obligaciones extracontractuales: regla general

Esquema de las normas de conflicto para las obligaciones extracontractuales

Ley de la residencia habitual comun
Regla general | —> Actua la clausula

(subsidiaria): art. —~L_ de escape
4 RRII ~ En su defecto, ley del dafio

Responsabilidad por productos; Derecho de la competencia;
Reglas especiales Dafios al medio ambiente; Propiedad industrial e intelectual;
Acciones de conflicto colectivo

La regla general del art. 4 RRIl se articula en tres escalones:

1. Punto de partida: “lex loci damni” (art. 4.1 RRII)

El art. 41 RRI establece la aplicacion de la ley del dafio con independencia de
cual sea el pais donde se ha llevado a cabo el hecho generador y de aquel
donde se sufren las consecuencias indirectas del dano.

Esta regla es de aplicacion subsidiaria: actua en defecto de las reglas espe-
ciales de los arts. 5-8 y no se aplica si las partes han elegido la ley aplicable
(art. 14), si tienen residencia habitual comun (art. 4.2) o si procede aplicar la
clausula de escape (art. 4.3)

En la interpretacion del concepto de lugar del daio se utilizan las siguientes
reglas:

(a) Enlos danos a distancia, si el acto causal y el dafio se localizan en diferen-
tes Estados, la ley aplicable es la del lugar del dario, con exclusion de la del
acto causal. Observe que esta solucion es distinta que en CJI (ver tema 4).
Ejemplo: A esta cazando en Caceres cerca de la frontera. Uno de sus tiros
alcanza a B, que se encuentra en Portugal, al otro lado de la frontera. Se
aplica la ley portuguesa (y no la espanola)

(b) Solo se considera como lugar del dafio aquel donde se sufre el impacto
directo o inmediato: se descarta la aplicacion de la ley del lugar donde
se experimentan danos por repercusion o indirectos. Esta solucion es la
misma que para la CJl (ver tema 4).

Ejemplo: Practicando en Espafna la pesca submarina, A hiere a B, turista
francés. La victima es atendida inicialmente en Espana y luego es
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trasladada a un hospital en Francia, donde fallece. El lugar del dafo inicial
es Espana y se aplica la ley espafola

(c) En caso de dafos en varios paises, se aplican de manera distributiva las
leyes de todos los paises afectados (=teoria del mosaico).

2. Excepcion: la residencia habitual comun (art. 4.2 RRII)

La ley del dano no se aplica si las dos partes tienen residencia habitual en el
mismo Estado. En este caso prevalece la ley de la RH comun de autor del
daio y victima

Ejemplo. Dos espanoles con RH en Espana participan en un viaje organizado
por Italia y, durante el mismo, uno causa danos al otro. En este caso, se aplica

la ley espanola.

La RH se concreta igual que en RRI (art. 23 RRII).

Personas juridicas Personas fisicas (profesionales)
Regla general: RH = administracién central Regla general: RH= centro principal de actividad
< ~3

Regla especial: Si hay varios establecimientos, se tiene en
consideracion aquel donde se ha causado o sufrido el dafio

3. Clausula de escape (art. 4.3)

Para completar el sistema, el art. 4.3 RRIl establece una clausula de escape,
que dispone que las leyes de los arts. 4.1y 4.2 se descartan, aplicandose la
ley de los vinculos mas estrechos si:

« El hecho danoso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con
otro pais

« La aplicacion de la regla del lugar del dano resulta infructuosa, p. €j. los
danos se producen en un territorio no sujeto a la soberania de ningun
Estado

Ejemplo: Una empresa espafnola organiza un viaje a Japon, en el que participa
un grupo de turistas espafnoles. Todos residen en Espafna, salvo uno, que
reside en Francia. Este ultimo, durante el viaje, causa un dano a otro de los
participantes. Al no tener las partes RH comun, es aplicable la ley japonesa,
como ley del dano, pero se podria plantear la aplicacion de la ley espanola,
como ley mas vinculada.
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D) Normas de conflicto en materia de obligaciones extracontractuales:
reglas especiales

Nota: El art. 5 del RRII sobre ley aplicable a la responsabilidad por pro-
ductos no es aplicable en Espafa, ya que en nuestro pais se aplica en
estos casos el Convenio de la Haya de 1973

1. Libre competencia y competencia desleal (art. 6)

En los danos causados por infraccion de la libre competencia y en el ambito
de la competencia desleal, no se admite la libre eleccion de ley aplicable
por las partes

Esquema: Existen reglas distintas para:

- Esquema: Existen reglas distintas para: Ley del Estado donde los
intereses colectivos de los No se aplica la
1. Dafios al consumidores son afectados RH comdin nila
Dafios en el ambito mercado en general clausula escape
de la competencia
desleal 2.- Dafios a un Unico ‘ Se aplica la regla general (art. 4):
competidor | Actla la ley de la RH comun y la cldusula de escape

No se aplica la RH
comun ni la
cldusula escape

3.- Dafios por infraccién E> Se aplica la ley del Estado en cuyo mercado se ‘
de la libre competencia producen los efectos anti concurrenciales ‘

1.

Desarrollo:

Los danos al mercado son los que se producen cuando resultan afecta-
dos los intereses de los consumidores; incluyen, entre otros, la publicidad
enganosa, la perturbacion del suministro de un competidor o el aprove-
chamiento de la reputacion ajena.

Ejemplo: Una empresa francesa realiza una campana de publicidad en el
mercado espanol denigrando los productos de una empresa belga que
opera en el mismo mercado. Se trata de danos al mercado y se aplica la
ley espafola (ley del mercado afectado)

. Entre los danos que afectan a un unico competidor y no al mercado en

general, se pueden mencionar, p.€j., los supuestos en que se incentiva
econdmicamente la ruptura de un contrato o el espionaje industrial.
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Ejemplo: A, empresa francesa, incentiva econdmicamente a B, empresa
espanola, para que rompa el contrato que esta mantiene con C, otra
empresa francesa del sector. Es un caso de dafnos a un solo competidor,
asi que se aplica el art. 4: si C pide una indemnizacion a A por los danos
que su comportamiento le ha producido, prevalece la ley de la residencia
habitual comun sobre la del dano y se aplica la ley francesa

3. Por ultimo, los darios por infraccion de la libre competencia incluyen el
abuso de posicion dominante o los pactos anti concurrenciales.

Ejemplo: Tres empresas, una espafnola, otra portuguesa y otra francesa
realizan un acuerdo fijando los precios de sus productos para el mercado
espanol. Esta conducta, que infringe las normas de libre competencia, puede
causar danos econdmicos a otras empresas del sector. Si estas reclaman
una indemnizacion, se aplica la ley espanola por ser la del mercado afectado.

2. Danos al medio ambiente (art. 7)
En los danos al medio ambiente, se aplica la ley del dafo, a menos que la

victima opte por la ley de origen. No se aplica ni la ley de la RH comun ni la
clausula de escape

Derecho de opcidn de la victima en favor de la ley de origen

No se aplica la ley RH comun
~~ ni la clausula de escape

En su defecto, ley del dafio

Ejemplo. Una empresa espafola vierte productos contaminantes en la parte
espafnola del Tajo. Los vertidos llegan hasta Portugal, donde causan dafnos
medioambientales. Las victimas pueden reclamar una indemnizacion bajo la
ley espafiola (ley de origen). Si no piden la aplicacion de esta, se aplica la ley
portuguesa (ley del dafo)

La regla del art. 7 se aplica en caso de:

(a) Dafios a los bienes publicos (recursos naturales: agua, suelo, aire)

(b) Dafos a las personas o sus bienes consecuencia del dafio medioambiental (p. ej.
érdidas econdémicas para un particular derivadas de un vertido en un rio)
3. Propiedad industrial e intelectual (art. 8)
En el caso de los danos por infraccion de los derechos de propiedad
industrial e intelectual, no se admite la libre eleccidn de la ley aplicable por

las partes.
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Se prevén dos reglas diferentes, en funcién de cual sea el derecho dafado:

- Hay una regla general para los dafnos a los derechos de propiedad
industrial e intelectual: esta establece la aplicacion de la ley del Estado
para cuyo territorio se reclama la proteccion (principio de territorialidad).

- Junto a la anterior, existe una regla especial para dafos a derechos de
propiedad industrial europeos unitarios (p. €j. marca comunitaria, patente
europea con efecto unitario): Se aplica la ley del EM donde la infraccion
fue cometida

Ejemplo (regla general): Una empresa alemana vulnera una patente nacio-
nal registrada en Austria a nombre de una empresa austriaca. Para resarcir
el dafo economico que esto produce a la titular de la patente, se aplica la
ley austriaca, puesto que la patente se protege en Austria, lugar donde esta
registrado el derecho

El art. 8 excluye la aplicacion del art. 4: en ningun caso actua la ley de la RH
comun ni la clausula de escape

4. Daios derivados de acciones de conflicto colectivo (art. 9)

La regla del art. 9 se aplica a los dafos derivados de acciones de conflicto
colectivo en el ambito laboral, como huelgas o acciones de solidaridad,
cuando estas causan danos indemnizables a terceros. En defecto de RH
comun de las partes (art. 4.2), en estos casos se prevé la aplicacion de la ley
del lugar donde se lleva a cabo la accion de conflicto colectivo (art. 9). En
este supuesto, no actla la clausula de escape (art. 4.3)

Ley de la RH comun (art. 4)

@ No actua la clausula de

En su defecto, ley del lugar donde se lleva a €scape
cabo la accidon de conflicto colectivo (art. 9)

Ejemplo: Una huelga en Francia impide que una empresa espanola de trans-
porte entregue a tiempo unas mercancias transportadas por carretera hasta
Amsterdam. El retraso obliga a la empresa transportista a indemnizar al des-
tinatario. En una reclamacion de la empresa espanola contra los huelguistas,
la ley aplicable es la francesa, con exclusion de la ley de cualquier otro lugar
donde se pueda entender que la empresa ha sufrido danos.

E) Culpa “in contrahendo”

Concepto: Nos referimos a los danos vinculados a los tratos negociales
previos a un contrato, p. €j. la posible responsabilidad derivada de ocultar
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informacion relevante antes de la celebracion de un contrato o la responsabi-
lidad por los dafos causados por la ruptura injustificada de las negociaciones
por una de las partes. Los casos cubiertos por la norma que vamos a ver son
aquellos en que el contrato no se llega a concluir, de forma que no estamos
en el ambito de la responsabilidad contractual, sino extracontractual.

Ley aplicable: en defecto de eleccion por las partes, segun el art. 12 RRII,
se aplica la ley hipotética del contrato. Esta ley se determina segun el RRI vy,
como se vio en el tema 14, es la ley que se aplicaria al contrato si este llegara
a concluirse validamente. Si no se puede determinar la ley hipotética (p. €j.
todavia no esta claro qué tipo de con- trato se va a realizar), se aplican las
soluciones del art. 4 RRII.

Ley hipotética del contrato | Determinada conforme a RRI

Art. 12 RRII Ley RH comun de las partes

En su defecto, art. 4 RRII Ley del dafio

Clausula de escape

Ejemplo. Una empresa suiza compradora y una vendedora espanola entran
en tratos para concluir una compraventa; la empresa suiza se retira abusiva-
mente de la negociacion, causando danos a la empresa espanola. Segun el
art. 12 RRII, la responsabilidad por culpa in contrahendo se regula por la ley
espanola, que es la ley que regiria el contrato si hubiese llegado a celebrarse
(ley de la RH vendedor, art. 4.1.a) RRI)

F) Ambito de la ley aplicable

Regla general

Se parte del principio de unidad del régimen normativo (art. 15): este significa
que la ley aplicable rige todos los aspectos de la responsabilidad, en particular:

(a) Las condiciones y alcance de la responsabilidad;
(b) La responsabilidad por actos ajenos;
(c) Las causas de exoneracion, la limitacion y el reparto de la responsabilidad;

(d) La existencia, la naturaleza y la evaluacién de los dafos.
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(e) Las personas que tienen derecho a la reparacién del dafio sufrido;

(f) Las medidas que se pueden tomar para prevenir o poner fin a un dafo;
(h) La transmisibilidad de un crédito extracontractual

(i) Los modos de extincion de las obligaciones incluidas la prescripcion y

caducidad.

Reglas especiales

Normas de seguridad y comportamiento (art. 17): Para valorar el comporta-
miento de la persona cuya responsabilidad se alega se tienen en cuenta, como
una cuestion de hecho, las normas de seguridad y comportamiento vigentes
en el lugar y el momento del hecho que da lugar a la responsabilidad (art. 17).

Ejemplo: En un caso de danos por contaminacion, para decidir si una empresa
ha sobrepasado el nivel maximo de vertidos, se tienen en cuenta las normas
vigentes en el lugar donde la empresa esta situada y donde realiza los verti-
dos, sea cual sea la ley aplicable a la responsabilidad.

Accion directa (art. 18): En los casos en que la responsabilidad civil esta
asegurada, la victima tiene accidn directa contra la compania aseguradora si
asi lo contempla la ley que rige el dafio o la ley rectora del contrato de seguro.

Ejemplo. Un espanol contrata un seguro de responsabilidad civil, sujeto a la ley
suiza, con una compania de Zurich. El asegurado dafa a un tercero en Italia
y la victima quiere dirigirse directamente contra el asegurador. Puede hacerlo
si lo permite la ley suiza (=lex contractus) o la ley italiana (ley del dafo)

G) Convenios de La Haya

El RRII no impide la aplicacion en los Estados miembros de los Convenios
internacionales concluidos por los Estados miembros con terceros Estados. En
consecuencia, en Espafna se siguen aplicando los Convenios de la Haya sobre
accidentes de circulacion por carretera (1971) y responsabilidad por productos
(1973). Ambos Convenios desplazan al RRIl debido a su caracter universal.
1. Accidentes de circulacion por carretera

Régimen aplicable: Convenio de la Haya de 1971 sobre ley aplicable a los

accidentes de circulacion por carretera, de aplicacion universal
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Ambito de aplicaciéon material del Convenio

Accidentes de circulacion en que intervienen uno o mas vehiculos,
siempre que el accidente esté ligado a la circulacién en la via pu-

. blica o en un espacio abierto al publico (art. 1)
Se aplica a

El Convenio se aplica con independencia de la jurisdiccién com-
petente (art. 2), asi que incluye la responsabilidad civil derivada
de delito

Sistema de ley aplicable: Como se desarrolla a continuacion, como regla
general, se aplica la ley del lugar del accidente, pero en ciertos casos es
aplicable con caracter preferente la ley de la matricula.

« Laley de la matricula se aplica en los siguientes casos:

(a) Sien el accidente interviene un unico vehiculo, la aplicaciéon o no de
la ley de la matricula depende de quién sea la victima del dafo. Las
reglas son distintas si la victima es:

— El conductor, poseedor o dueno: se aplica siempre la ley de la matricula

- Un pasajero que viaja a bordo del vehiculo: se aplica la ley de la
matricula si su RH no coincide con el lugar del accidente

— Un peaton externo al vehiculo: se aplica la ley de la matricula si su
RH coincide con el lugar de la matricula

— En caso de haber varias victimas, se determina la ley aplicable por
separado para cada una de ellas utilizando las reglas anteriores

(b) Si en el accidente estan implicados varios vehiculos, la aplicacion de
la ley de la matricula requiere que todos los vehiculos estén matricu-
lados en el mismo Estado. Si este requisito se cumple, la aplicacién o
no de la ley de la matricula depende de quién sea la victima, debiendo
utilizarse las reglas de (a).

« Laley del lugar del accidente se aplica con caracter subsidiario, cuando
no se puede aplicar la ley de la matricula segun las reglas vistas.

« Entodos los casos, para valorar la conducta del responsable se tienen

en cuenta las normas de trafico vigentes en el lugar y momento del
accidente (art. 7)
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2. Responsabilidad por productos
Régimen aplicable:
En Espana, la normativa para estos casos se incluye, con caracter universal,
en el Convenio de la Haya 1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por
productos. En los Estados parte de este Convenio, incluida Espafna, este es
el texto legal aplicable para establecer la ley aplicable en supuestos de res-
ponsabilidad por productos, quedando desplazado el art. 5 RRII
Ambito de aplicacion material
El Convenio determina la ley aplicable a la responsabilidad de fabricantes y
otras personas por los dafos causados por un producto. No se aplica a las
relaciones entre el vendedor del producto vy la victima del dafo (art. 1.2)
Sistema de ley aplicable
1. En primer lugar, se aplica la ley del lugar del dafio si este coincide con:
a) la RH de la victima
b) el establecimiento principal del responsable

c) el lugar de adquisicion del producto

2. En defecto de la anterior, se aplica la ley de la RH de la victima si coincide
con:

a) el establecimiento principal del responsable
b) el lugar de adquisicion del producto

3. En defecto de las anteriores, la victima puede optar por la ley del
daino. Si no lo hace, se aplica la ley del establecimiento principal del
responsable

4. Clausula de escape (principio de previsibilidad): La ley del dafo y la ley
de la RH de la victima dejan de aplicarse si el responsable demuestra que
no pudo razonablemente prever que sus productos se iban a comercializar
en tales Estados. En tal caso, se aplica la ley del establecimiento principal
del responsable

5. Entodos los casos se aplican las normas de seguridad y comportamiento
vigentes en el Estado en cuyo mercado se introduce el producto
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H) Art.10.9 CC

— Se aplica en materias excluidas del RRII: principalmente si se trata de
danos contra la intimidad y derechos de la personalidad.

- Regla de ley aplicable: ley del lugar del hecho dafoso. Se suele enten-
der que, al igual que en el RRII, el hecho danoso designa el lugar del dafo,
con exclusion de la ley de origen.

En los casos de danos a los derechos de la personalidad a través de internet
se puede extender la jurisprudencia del TJUE en el asunto eDate (ver tema 4)
y aplicar la ley del centro de intereses de la victima

MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 15

1. PAUTAS PARA SOLUCIONAR CASOS PRACTICOS:
PROGRAMA 9

Tenga en cuenta las pautas que se indican a continuacion para resolver casos
practicos sobre el tema 15. Resuelva después |os ejercicios y casos practicos
sobre el tema que encontrarad mas adelante

A) Introduccion

Después de estudiar en el tema 15 las normas de conflicto previstas para las
obligaciones extracontractuales, vemos a continuacion como se solucionan en
la practica los casos en que debe determinarse la ley aplicable en un supuesto
de responsabilidad civil extracontractual. Los pasos que deben seguirse son
similares a los que veiamos en lecciones anteriores: (a) En primer lugar, siem-
pre debemos determinar el régimen o texto legal que debe aplicarse para
solucionar el caso. En este caso, las posibles opciones son el Reglamento
864/2007 (Roma Il o RRII), los Convenios de la Haya sobre accidentes y res-
ponsabilidad por productos y el art. 10.9 C.c.; (b) Una vez que hemos estable-
cido el texto legal aplicable, debemos resolver el caso aplicando las normas
de conflicto contenidas en el mismo.

Veamos a continuacion cada uno de los pasos con mas detalle:
B) Primer paso: determinacion del régimen aplicable
Para establecer si en un supuesto de obligaciones extracontractuales se

aplica el RRII, un Convenio de la Haya o el art. 10.9 C.c., basta con atender a
la materia objeto del litigio:
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a) Enlos casos de accidentes de circulacién por carretera, se aplica el Con-
venio de la Haya de 1971. Este excluye la aplicacion de (i) el RRII, sobre
el que prevalece y (ii) del art. 10.9 C.c., que resulta desplazado por el
Convenio, al ser este de caracter universal

b) En los casos de responsabilidad por productos, se aplica el Convenio
de la Haya de 1973. Este excluye la aplicacién de (i) el RRII, sobre el que
prevalece y (ii) del art. 10.9 C.c., que resulta desplazado por el Convenio,
al ser este de caracter universal

c) En cualquier otro caso que encaje dentro de la nocion "obligaciones extra-
contractuales”, es aplicable en principio el RRII, con exclusion del art. 10.9
C.c. El Reglamento es de caracter universal y, dentro de su ambito mate-
rial, desplaza el derecho interno.

d) Solamente se aplica el art. 10.9 c.c. en los supuestos excluidos del &mbito
de aplicacion material del RRII: el caso mas importante es el de los danos
a los derechos de la personalidad.

C) Segundo paso: aplicacion de las normas de conflicto para establecer la
ley aplicable

En el tema 15 encontrara una exposicion detallada de las normas de conflicto
establecidas en el Reglamento de Roma ll, los dos Convenios de la Haya sobre
accidentes de circulacion y responsabilidad por productos, y el art. 10.9 C.c.
Debe consultar estas normas para resolver casos practicos en la materia. A
continuacion, se hace un breve resumen, no exhaustivo, de algunas de las
normas mas importantes del Reglamento de Roma Il.

Siendo aplicable el RRII, la ley aplicable se determina utilizando las siguientes
normas de conflicto:

1. EI'RRIl contempla en primer lugar la posibilidad de que las partes elijan la

ley aplicable (art. 14), siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

« Siuna de las partes es un particular, la elecciéon ha de ser posterior al
hecho danoso. Si ambas partes son profesionales, se admiten también
los acuerdos de eleccion de ley anteriores al hecho danoso

« No se admite la eleccion de ley aplicable en los danos causados en
el marco del derecho de la competencia o de propiedad intelectual o
industrial

« Laley aplicable se puede elegir de forma expresa o tacita

» La eleccion no puede perjudicar los derechos de terceros.

2. En defecto de eleccion de ley aplicable, se acude a las normas de los arts.
4 a 9: en primer lugar, de ser posible, se aplican las normas de conflicto
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especiales de los arts. 5 a 9, previstas para los dafios en el ambito de
la competencia, dafos al medio ambiente, danos a derechos de propie-
dad intelectual o danos consecuencia de acciones colectivas en el ambito
laboral. Las soluciones establecidas para estos casos se detallan en los
apuntes del tema. Debe consultarlos para resolver casos practicos en la
materia.

Tenga en consideracion que la norma especial establecida en el art. 5 RRII
para la responsabilidad por productos no se aplica en nuestro pais, ya que,
en estos casos, en Espana se aplica el Convenio de la Haya de 1973 sobre
ley aplicable a la responsabilidad por productos

3. Sino es aplicable ninguna de las normas especiales de los arts. 5a 9 RRII,
se acude al art. 4 RRII. El mismo establece las siguientes posibilidades en
orden a la determinacion de la ley aplicable:

« En primer lugar, se aplica la ley de la residencia habitual comuin de las
partes caso de existir (art. 4.2)

« En defecto de esta, se acude a la ley del lugar del daiho. Entendemos
que esta es la del lugar donde se produce el dafo directo e inmediato,
con exclusion de la ley del evento generador (art. 4.1)

« Una y otra (ley del dafo y ley de residencia habitual de la victima) se
descartan en virtud de la clausula de escape del art. 4.3 si el hecho
dafoso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otra
ley o si no se puede concretar el lugar del dafo. Debe realizarse una
interpretacion contenida (no extensiva) de la clausula de escape.

4. Sea cual sea la ley aplicable, segun el art. 17 RRII, “para valorar el compor-
tamiento de la persona cuya responsabilidad se alega, habran de tenerse
en cuenta, como una cuestion de hecho y en la medida en que sea proce-
dente, las normas de seguridad y comportamiento vigentes en el lugar
y el momento del hecho que da lugar a la responsabilidad”

2. EJERCICIOS TEMA 15

Ejercicio 31. Hervé Dupont es un turista con residencia habitual en Bélgica
gue pasa sus vacaciones en Santander. Cuando esta banandose en aguas
del Cantabrico es arrollado por una lancha motora conducida por Laurent Tig-
nol, turista con residencia habitual en Francia. El accidente causa heridas de
gravedad al Sr. Dupont, que interpone una demanda de responsabilidad civil
contra el Sr. Tignol, reclamando la indemnizacion de los dafos producidos.

1. Determine conforme al régimen aplicable, la ley rectora de la responsabi-
lidad civil;
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2. Imagine que el Sr. Dupont es hospitalizado inicialmente en Espafa, pero
resulta posteriormente trasladado, a solicitud de sus familiares, a un hos-
pital belga, donde fallece. ;Cambia la determinacion de la ley aplicable en
relacion con el enunciado anterior?;

3. Imagine ahora que tanto el Sr. Dupont como el Sr. Tignol tuvieran residen-
cia habitual en Bélgica: determine la ley aplicable al supuesto

Ejercicio 32. Un sindicato de agricultores franceses convoca acciones de
conflicto colectivo destinadas a impedir el paso por la frontera de las mercan-
cias transportadas por camiones espanoles. Consecuencia de los piquetes
organizados, una empresa espanola que se dedica al transporte de mer-
cancias desde Espafia a Amsterdam se ve obligada a alquilar camiones con
matricula francesa para poder entregar a tiempo los pedidos, ya que sus
camiones matriculados en Espafa son retenidos en la frontera. La empresa
espafnola considera que las acciones emprendidas por los agricultores fran-
ceses son ilegales y decide pedir al sindicato francés una indemnizacion por
los danos economicos sufridos. ¢Cual es la ley aplicable en este supuesto de
responsabilidad extracontractual? La empresa pide al tribunal que aplique el
Derecho espanol, sefalando que ha sufrido un dano en Espana, donde ha
experimentado las pérdidas patrimoniales y donde ha pagado el alquiler de
los camiones.

Ejercicio 33. Se produce en lItalia un accidente de circulacion en que resultan
implicados dos vehiculos con matricula espanola. Tras la colision resultan las
siguientes victimas del accidente: a) El conductor de uno de los vehiculos,
A., con residencia habitual en Espafa; b) Un pasajero del mismo vehiculo,
B., con residencia habitual en ltalia; c) la tercera victima es C, un peatén con
residencia habitual en Suiza, que es atropellado. El accidente se debe a la
imprudencia del conductor del otro vehiculo, D, con residencia habitual en
Espana. 1. Determine, conforme al régimen aplicable, la ley que aplicaria un
tribunal espanol en este supuesto litigioso; 2. Se intenta determinar si D iba
a mas velocidad de la permitida. ¢ Qué normas de trafico deben tenerse en
cuenta en relacion con tal cuestion?

Ejercicio 34. Mary O., con residencia habitual en Londres, se encuentra de
vacaciones en Francia. La Sra. O. adquiere en una farmacia en Paris una
crema hidratante fabricada por un laboratorio espanol, que se aplica en
cuerpo y cara. Nada mas aplicarse el producto, el mismo le produce quema-
duras graves que requieren hospitalizacion en un hospital parisino durante
varios dias y que le dejan marcas en la piel durante meses. Se demuestra
posteriormente que la crema forma parte de una partida en mal estado. La
Sra. O. plantea una demanda de responsabilidad civil contra el fabricante
en Espana. Determine: 1. Cual es el régimen aplicable para determinar la ley
aplicable en este caso de responsabilidad por productos. 2. ;Cual es la ley
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aplicable a la responsabilidad civil surgida?; 3. ;Y si Mary hubiera adquirido
la crema en el aeropuerto de Londres, antes de salir de vacaciones, pero se
la hubiera aplicado en Paris?

Soluciones ejercicios

Ejercicio 31: 1. El régimen aplicable para solucionar este caso es el Regla-
mento de Roma Il (num. 864/2007) que, debido a su caracter universal,
desplaza al art. 10.9 C.c. Como no nos encontramos ante ninguno de los
supuestos regulados por las normas de conflicto especiales de los arts. 5a 9
del Reglamento, es aplicable la regla general del art. 4. Segun el art. 4.1 RRI,
como las partes no tienen residencia habitual comun, se aplica la ley espa-
Aola, ya que es la ley del lugar del dano;

2. Aunque el Sr. Dupont fallezca en Bélgica, no cambia la determinacion de la
ley aplicable, puesto que segun el art. 4.11a ley aplicable es la "del pais donde
se produce el dafo (...) cualesquiera que sean el pais o los paises en que
se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion”; y en este
caso, el dano directo se ha producido en Espana. El fallecimiento en Bélgica
€s una consecuencia posterior del dafno inicialmente sufrido en Espafa y no
se tiene en cuenta a efectos de determinar la ley aplicable.

3. Si el Sr. Dupont y el Sr. Tignol tuvieran residencia habitual en Bélgica, la
ley aplicable seria la ley belga (residencia habitual comun de las partes), de
acuerdo con el art. 4.2, que prevalece sobre el art. 4.1

Ejercicio 32: Empezamos, como siempre, determinando el texto legal aplica-
ble para la solucion del caso. En este supuesto, es aplicable el Reglamento de
Roma Il (num. 864/2007), ya que el mismo es de caracter universal y desplaza
el art. 10.9 C.c. Para determinar la ley aplicable en el caso, debe aplicarse la
norma de conflicto especial establecida en el art. 9 del Reglamento para los
danos causados por acciones de conflicto colectivo. Segun la misma, en
defecto de residencia habitual comun de las partes, sera de aplicacion la ley
del pais en que se haya emprendido la accion o vaya a emprenderse la misma.
Es decir, se aplicara la ley francesa, al ser Francia donde se han adoptado las
medidas de conflicto colectivo que han afectado a los camiones espanoles. Es
indiferente que las pérdidas patrimoniales se hayan experimentado en Espana,
ya que el art. 9 RRII se refiere en exclusiva a la ley del lugar de desarrollo de
la accion, excluyendo por tanto la posible aplicacion de cualquier otra ley.

Ejercicio 33: 1. El régimen aplicable para solucionar este caso practico es el
Convenio de la Haya de 1971 sobre ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carretera, ya que dicho Convenio tiene ambito de aplicacion
universal y prevalece sobre el Reglamento de Roma ll;
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A continuacion, utilizamos las normas de conflicto del Convenio de la Haya
para resolver el caso: como en el accidente intervienen dos vehiculos y
ambos estan matriculados en el mismo Estado, es potencialmente aplicable
la ley de la matricula: si los vehiculos no estuvieren matriculados en el mismo
Estado, seria de aplicacion la ley del lugar del accidente (ver art. 4.b) del
Convenio). En todo caso, para ver si se aplica la ley de la matricula, deben
utilizarse las reglas del art. 4 del Convenio, que diferencian en funcion de
quién sea la victima del accidente. Como en el caso existen varias victimas,
debe determinarse por separado la ley aplicable a la responsabilidad respecto
de cada una de ellas (art. 4.a) in fine).

Responsabilidad respecto del conductor, A: se rige por la ley espafola (ley de
la matricula) puesto que, si la victima es el “conductor, el poseedor, el propie-
tario o cualquier otra persona que tenga un derecho respecto del vehiculo”,
se aplica siempre la ley de la matricula (art. 4.a) primera regla).

Responsabilidad respecto del pasajero, B: se rige por la ley italiana (ley del
accidente), ya que si la victima es un pasajero se aplica la ley de la matricula
“si tenia su residencia habitual en un Estado distinto de aquel en cuyo territo-
rio haya ocurrido el accidente” (art. 4.a) segunda regla). Esto no sucede en el
caso, ya que B tiene RH en Italia, lugar del accidente. Por ello, no es aplicable la
ley de la matricula y se acude a la regla subsidiaria, la ley del accidente (art. 3)

Responsabilidad respecto del peaton C: la ley aplicable es la ley italiana (lugar
del accidente), ya que, si la victima es un peaton, se aplica la ley de la matricula
“si tenia su residencia habitual en el Estado en que dicho vehiculo estuviere
matriculado” (art. 4.a) tercera regla). Esto no sucede en el caso: C tiene residen-
cia habitual en Suiza, que no es el lugar de la matricula. Por tanto, no se aplica la
ley de la matricula y se acude a la regla subsidiaria, la ley del accidente (art. 3)

2. Las normas de circulacion y trafico que deben tenerse en cuenta son en
todo caso las italianas, ya que conforme al art. 7 del Convenio, “cualquiera
que sea la ley aplicable, para determinar la responsabilidad se deberan tener
en cuenta las normas sobre seguridad y circulacion que estuvieren en vigor
en el lugar y momento del accidente”.

Ejercicio 34: 1. El régimen aplicable en este caso es el Convenio de la Haya
de 1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos. El art. 5 del
Reglamento de Roma Il no es de aplicacion en Espafna ya que sobre el mismo
prevalece, con caracter universal, el Convenio de la Haya; 2. Segun el art. 4
del Convenio, la ley aplicable es la ley francesa (lugar del dafo): esta se aplica
si, como sucede en este caso, el lugar del dano coincide con el de adquisicion
del producto; 3. Si la crema se hubiera adquirido en Londres, la ley aplicable
seria la ley inglesa (ley de la residencia habitual de la victima). En este caso,
segun el art. 4 no podria aplicarse la ley del dafo al no coincidir el lugar del
dano ni con la residencia habitual de la victima, ni con el lugar de adquisicion
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del producto ni con el establecimiento principal del responsable; Por ello,
habria que acudir a la ley de la residencia habitual de la victima, solucién
establecida por el art. 5 en defecto de la ley del dano. La ley de la residencia
habitual de la victima si seria aplicable en este caso, segun el mismo art. 5, al
coincidir la misma con el lugar de adquisicion del producto.

Tema 16. DERECHOS REALES: BIENES TANGIBLES

A) Introduccion

Esta leccion se dedica a la ley aplicable a los derechos reales sobre bienes
tangibles

Régimen aplicable:

Para determinar la ley aplicable a los derechos reales sobre bienes, hay que
aplicar las normas de conflicto establecidas en el C.c. (arts. 10.1y 10.2). No
existen Reglamentos ni Convenios internacionales en la materia. Los precep-
tos mencionados incluyen una regla general y dos especiales.

Art. 10.1y 2 C.c.

/\

Regla general (art. 10.1 C.c.) Dos reglas especiales
Se aplica la Ley del lugar de Medios de transporte Bienes en transito
situacion del bien (Lex rei sitae) (art. 10.2 C.c.) (art. 10.1.111 C.c.)

B) Regla general. Ambito de aplicacion
La regla general establecida en el art. 10.1 C.c. dispone que los derechos rea-

les sobre bienes se rigen por la ley del lugar donde se hallen (lex rei sitae).
Esta regla se aplica:

« Atodo tipo de derechos reales. P.¢j., sin animo exhaustivo:

(a) los derechos de propiedad y posesion;
(b) otros derechos reales de uso y disfrute (usufructo o servidumbre);

(c) los derechos reales de garantia (prenda o hipoteca).
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(d) derechos reales de adquisicion preferente (derecho de tanteo o retracto)

o Tanto a los derechos sobre bienes muebles como sobre inmuebles,
siempre que se trate de bienes tangibles. La regla no se aplica a los derechos
sobre bienes inmateriales (derechos de propiedad industrial/intelectual)

Ejemplo. El art. 10.1 C.c. determina la ley aplicable a la transmision de un dere-
cho de propiedad sobre un inmueble situado en Noruega. También establece
la ley aplicable a la constitucion de una prenda sobre un bien mueble situado
en Francia.

C) Aspectos juridico-reales y aspectos obligacionales
Planteamiento

Una transaccioén sobre un bien abarca aspectos contractuales y juridico-
reales, asi que puede generar dos series de problemas juridicos: (a) Los relati-
vos al contrato y su validez (aspectos obligacionales) y (b) los que se refieren
a las consecuencias que tiene el contrato sobre la transmision de los bienes
(aspectos juridico-reales).

Ambos aspectos estan intimamente relacionados, pero se someten a leyes
distintas: los aspectos obligacionales, a la ley del contrato y los juridico-
reales, a la lex rei sitae

Ejemplo: Un banco holandés concede un préstamo hipotecario a un ciuda-
dano holandeés para adquirir un inmueble en Espafa. Tanto el contrato de
préstamo como el derecho real de hipoteca que deriva del anterior contrato
pueden plantear problemas juridicos, pero la regulacion de los dos aspectos
es diferente: (a) El contrato de préstamo se rige por la ley que establece el
Reglamento de Roma |, es decir, la ley holandesa (ley de la RH del banco, que
es el prestador mas caracteristico del contrato, art. 4.2 RRI) (ver tema 14);
(b) Pero la regulacion juridica del derecho real de hipoteca se rige por la lex
rei sitae, es decir, la ley espanola. Esta ley determina, entre otros aspectos, la
necesidad de inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad o las
condiciones para la ejecucion de la hipoteca.

Leyes a tener en cuenta: esquema

Aspectos obligacionales ‘ Esta ley se determina utilizando las reglas del
Ley del contrato
o contractuales RRI (ver tema 14)

Aspectos juridico-reales l Art. 10.1 C.c. Se aplica la ley del lugar de situacion del bien
|
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Desarrollo:

La ley del lugar de situacion del bien (lex rei sitae) establece en qué condicio-
nes se transmite el derecho real y los poderes que otorga. Esta ley determina
si para la transmision del derecho real hace falta un titulo o contrato valido
y también si es necesario el traslado posesorio del bien (traditio). Cuando la
lex rei sitae exige un titulo o contrato, para saber si este es valido, acudimos
a la ley del contrato.

Ejemplo. En Derecho francés la transmision de la propiedad exige solo un
titulo valido, y no se precisa el traslado posesorio del bien; sin embargo, en
Derecho espafol es necesario tanto el titulo como el modo (con el modo
nos referimos a la llamada traditio o la entrega del bien); a su vez, en Dere-
cho aleman basta con la entrega de la posesion del bien: es irrelevante si
existe un titulo valido. Supongamos que una persona vende tres bienes de
su propiedad situados, cada uno de ellos, en Francia, Alemania y Espana y
que, por el acuerdo de las partes, las tres compraventas quedan regidas por
la ley inglesa. En todos los casos, la ley del contrato es la inglesa, PERO las
condiciones en que el comprador adquiere la propiedad de cada uno de los
bienes dependen del lugar de situacion de este: (a) Para el bien localizado en
Francia, la adquisicion de la propiedad depende del Derecho francés, y segun
este, si el contrato es valido, transmite la propiedad. La ley inglesa, en cuanto
ley del contrato, determina la validez o no del mismo; (b) Para el bien situado
en Alemania, se aplica el Derecho aleman vy la propiedad se transmite con la
mera entrega del bien, con independencia de la validez del contrato; (c) Por
ultimo, para el bien situado en Espana, se aplica el Derecho espanol, asi que
la transmision de la propiedad requiere un contrato (cuya validez se establece
por la ley inglesa), y también la traditio o entrega del bien.

D) Criterio de conexion: conflicto movil

Concepto: El conflicto movil es el problema que se produce cuando un bien
mueble se traslada de un pais a otro. En tal caso, hay que determinar cudl/
de las leyes de las sucesivas situaciones del bien rige los derechos reales
sobre este.

Ejemplo: A vende a B un vehiculo localizado en Francia. Segun el Derecho
francés, B adquiere la propiedad al pagar el precio, sin necesidad de que A le
entregue el bien. Después de que B pague el precio y pase a ser el propietario
del bien, A traslada el vehiculo a Espana, sin habérselo entregado antes a B.
Sabemos que en Derecho espanol hace falta la entrega para que se transmita
la propiedad, pero la entrega no se ha producido. ¢El bien deja de pertenecer
a B al pasar la frontera?
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Solucion de Derecho espaiiol (doctrinal, no hay regulacion positiva)

1.

Para saber si se ha transmitido el derecho real, hay que acudir a la ley
del lugar de situacion del bien en el momento de celebrarse el acto con
transcendencia real (p. €j. el contrato). El derecho real surgido no cambia
cuando el bien atraviesa la frontera (principio de continuidad de los dere-
chos reales).

Ejemplo: En el caso propuesto, el derecho francés determina cuando el
comprador adquiere la propiedad, ya que el bien se localiza en Francia en
el momento de celebracion del contrato. Segun la ley francesa, el derecho
real de propiedad surge en el momento de la venta. Este derecho no se
extingue por el paso del bien por la frontera

Si se produce un nuevo acto con trascendencia real, sus consecuencias
juridicoreales se rigen por la nueva lex rei sitae (ley del lugar donde se
encuentra el bien en el momento de celebrarse el nuevo acto). Es decir,
siempre se tiene en cuenta la ley del lugar donde se produjo el dltimo acto
con trascendencia real

Ejemplo: En el caso anterior, supongamos que una vez que el vehiculo llega
a Espana, se celebra una nueva compraventa sobre el mismo: para saber
si se transmite la propiedad al nuevo comprador, se aplica la ley espafnola
COMO nueva lex rei sitae.

. Las facultades o derechos que confiere el derecho real siempre quedan

sujetas a la nueva lex rei sitae.

Ejemplo. A constituye a favor de B un derecho de prenda sobre un bien
localizado en Espanfa. Si el bien se traslada a Francia, como ya sabemos,
el derecho de prenda creado conforme al Derecho espanol no se extin-
gue. Una vez que el bien se encuentra en Francia, B pretende ejecutar
la prenda: los mecanismos de realizacion de esta (facultades que deri-
van del derecho real) deben ajustarse a la ley francesa (ley de la nueva
situacion)

E) Medios de transporte y bienes en transito

1. Medios de transporte (art. 10.2 C.c.)

Los medios de transporte son bienes de vocacion circulatoria transfronte-
riza, asi que el criterio de la localizacion fisica no es adecuado y conduce a
soluciones aleatorias. Por ello, para estos bienes, el art. 10.2 C.c. prevé una
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regla especial, que difiere en funcion de cual sea el medio de transporte
contemplado:

Buques, aeronaves y medios de Automoviles y otros medios de
transporte por ferrocarril transporte por carretera
Ley del lugar de abanderamiento, Se someten a la regla general:

matricula o registro Lex rei sitae

2. Bienes en transito (art. 10.1.1)

Concepto: Son aquellos que se hallan en el curso de una operacion de trans-
porte internacional de mercancias. También se incluyen en este concepto los
bienes destinados a la exportacion, es decir, los que aun se encuentran en el
Estado de origen, preparados para la exportacion

Ley aplicable: Como los bienes se encuentran en el curso de un transporte,
la lex rei sitae no es util para determinar la ley aplicable. El art. 10.1 11l C.c.
soluciona el problema estableciendo que estos bienes se consideran sitos
en el lugar de expedicion, salvo que remitente y destinatario acuerden que
se entiendan localizados en el lugar de destino

Ejemplo: Una empresa espanola A vende a una empresa alemana B maqui-
naria industrial. La empresa alemana financia la compra mediante un crédito
que le concede un banco aleman. El banco quiere constituir una garantia real
sobre los bienes, para asegurar el pago. Ay B pueden acordar que los bienes
se consideren situados en Alemania antes de que lleguen a su destino, para
constituir una garantia bajo el Derecho aleman antes del viaje.

F) Bienes culturales

Estos bienes plantean una problematica especial y requieren el estableci-
miento de reglas adicionales. Los bienes culturales deben ser objeto de una
proteccion reforzada para combatir el trafico ilicito internacional de obras de
arte. A nivel internacional se han establecido reglas cuyo objetivo es faci-
litar la recuperacion de los bienes culturales sustraidos del Estado al que
pertenecen

En nuestro pais, los bienes que pertenecen al patrimonio cultural espanol
se protegen a través de leyes de policia. En concreto, el art. 5 de la Ley de
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Patrimonio Historico Espafnol dispone que los bienes que integran el Patri-
monio Histérico Espanol de mas de cien anos de antigledad y los que estan
inscritos en el Inventario General del Patrimonio, solo pueden ser exportados
en caso de que la Administracion autorice de forma expresa la exportacion.
Si se incumple esta regla, y el bien es exportado ilegalmente, la propiedad
del mismo pasa al Estado, y el bien se considera inalienable e imprescriptible.
En la medida en que se trata de leyes de policia, estas normas son aplicables
también si el contrato a través del que se cede el bien a un tercero queda
regido por una ley extranjera.

Ejemplo: A, con residencia habitual en Espafna, vende a B, con domicilio en
Italia, un bien de su propiedad, que esta inventariado como bien del patri-
monio cultural, y que se localiza en Espafna. El contrato de compraventa se
somete, por eleccién de las partes, a la ley italiana. Diga lo que diga el Dere-
cho italiano al respecto, el bien solo puede salir de Espana para ser entregado
al comprador si el Gobierno Espanol lo autoriza, en aplicacion de lo previsto
en la Ley del Patrimonio. En caso de exportacion ilegal, el bien pasa a ser
propiedad del Estado espanol.

Por otro lado, junto a las leyes de policia del sistema espanol, existen dife-
rentes Convenios internacionales, asi como normativa europea que incluyen
reglas de cooperacion entre Estados para recuperar los bienes objeto de
trafico ilicito internacional de obras de arte.

Formulas de proteccion

Leyes de policia de Derecho
espafiol

Normas de cooperacion
internacional

Pretenden evitar la exportacion ilegal
de los bienes del patrimonio espafiol y
facilitar su recuperacion

Utiles cuando el bien se encuentra en el
extranjero, y es necesaria la cooperacion
de las autoridades de otro Estado

Arts. 5y 29 Ley Patrimonio Histdrico: El
Estado adquiere un derecho de Directiva Convenio Convenio
propiedad sobre cualquier bien del 2014/60/U UNIDROIT 1995 UNESCO 1970
patrimonio exportado ilegalmente " ‘ ‘
Incluye un

Establecen mecanismos y reglas
de cooperacion para asegurar las
acciones de restitucion: en
particular, reglas de cooperacion
de autoridades

mecanismo de
cooperaciéon
diplomatica
para recuperar
los bienes
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MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 16: EJERCICIOS TEMA 16

Ejercicio 35. El conocido pintor y escultor espanol y afincado en Madrid,
Mario Gonzalez, expone algunas de sus obras en una galeria de arte francesa
situada en Paris, Francia. El Sr. Joao Ribeiro, con residencia habitual en Lisboa
(Portugal) y muy aficionado al arte, visita la galeria mientras se encuentra de
visita turistica en Paris. El Sr. Ribeiro adquiere una escultura, por la que paga
3.000 euros, que paga en el momento de formalizarse la venta. En el contrato
de compraventa firmado se incluye una clausula de eleccion de ley en favor
del derecho espanol, y se acuerda que la obra de arte sera trasladada a Lis-
boa dos meses después de la compra, una vez que finalice la exposicion. Un
mes después de formalizarse la venta con el Sr. Ribeiro, por error, se vende
la misma escultura a un segundo comprador, el Sr. Dupont, con residencia
habitual en Paris. Al conocer la situacion, el artista consulta con su abogado
a cual de los dos compradores debe entregar el bien. Indique cual es la ley
rectora del contrato de compraventa celebrado (repaso del tema 14), y qué
legislacion determina a quién corresponde la propiedad del bien.

Soluciones ejercicio 35

Para resolver la primera cuestion, acudimos al tema 14. El texto legal aplicable
para determinar la ley aplicable al contrato es el Reglamento 593/2008 (Roma
), texto legal aplicable con caracter universal. Su art. 3 indica que "el contrato
se regira por la ley elegida por las partes”, asi que la ley aplicable en este caso
sera el derecho espanol, puesto que se indica que en el contrato se incluye
una clausula de eleccion de ley en favor del derecho espanol. Sin embargo,
para resolver la segunda cuestion, debemos consultar el tema 16. Esta cues-
tién ya no depende de la ley del contrato, sino que se trata de un aspecto
juridico-real, puesto que queremos saber a quién corresponde la propiedad
de la escultura. El art. 10.1 C.c. indica que “la posesion, la propiedad, y los
demas derechos sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regiran
por la ley del lugar donde se hallen. La misma ley sera aplicable a los bienes
muebles”, de forma que sera la ley francesa la que resuelva este problema,
ya que el bien se encuentra situado en Francia en el momento de su venta. El
derecho francés transmite la propiedad con la formalizacién de un contrato
valido, asi que el Sr. Ribeiro en principio adquiere la propiedad del bien. Asi-
mismo, el Derecho francés determinara los efectos de la adquisicion “a non
domino” que puede tener la venta por el Sr. Mario Gonzalez, que ya no €s
dueno, al Sr. Dupont. Por otro lado, conviene recordar que, si el bien formara
parte del patrimonio cultural espanol, ademas, habria que tener en conside-
racion las leyes de policia establecidas en la Ley de Patrimonio Histérico que
puede consultar en el tema 16.
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Tema 17. EL MATRIMONIO Y LA FILIACION
A) Celebracién del matrimonio
1. Introduccion

En Espana no existe una unica ley rectora del matrimonio sino normas de
conflicto diferentes para los distintos aspectos de la institucién matrimonial.
De esta forma, las soluciones de ley aplicable difieren para (a) la celebracion
del matrimonio; (b) las relaciones entre conyuges; y (c) las crisis matrimo-
niales. El texto legal o régimen aplicable a cada una de estas cuestiones es,
segun los casos, el Codigo Civil, el Reglamento 2016/1103 o el Reglamento
europeo 1259/2010 (Roma Il o RRIII)

Celebracién matrimonio Relaciones entre conyuges Crisis matrimoniales
<_- -
Régin?el.w apli.c?:ble: Régimen aplicable: Régimen aplicable: C.c.y
Cadigo Civil Reglamento 2016/1103 Reglamento Roma IlI
Capacidad y consen- Forma de celebracion: Nulidad: Divorcio y sepa-
timiento: art. 9.1 C.c. arts. 49y 50 C.c. art. 107 C.c. racién: RRIII

En esta leccion se estudian por separado las tres cuestiones. Comenzamos
por la celebracion del matrimonio. Dentro de esta, hay que diferenciar dos
aspectos, pues para que un matrimonio sea valido se requiere (a) que los con-
trayentes tengan capacidad para contraerlo y presten su consentimiento; y (b)
que el matrimonio se celebre en una determinada forma. Los dos requisitos
se regulan separadamente en el DIPr espanol.

2. Ley aplicable a la capacidad y el consentimiento (art. 9.1C.c.)

2.1. La capacidad

Segun el art. 9.1 C.c., la ley aplicable a la capacidad para contraer matrimo-
nio es la ley nacional de cada contrayente. Esta ley regula la capacidad para
contraer matrimonio, los impedimentos y su posible dispensa.

Ejemplo: Una mujer marroqui de 16 afos desea contraer matrimonio en
Espana. Para valorar si tiene capacidad para hacerlo, aplicamos la ley marro-

qui. Esta permite a los menores de 18 anos contraer matrimonio si concurre
la autorizacion de sus padres.
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La ley nacional no se aplica si es contraria al orden publico espaiol. Son
contrarias a nuestros valores fundamentales, entre otras:

« Las legislaciones extranjeras que admiten el matrimonio poligamico o
poliandrico

« Las que admiten el matrimonio infantil

« Las legislaciones que no permiten el libre desarrollo de la personalidad,
p.ej. las que prohiben contraer matrimonio a transexuales o personas
del mismo sexo

« Legislaciones que restringen el derecho a contraer matrimonio por
razones religiosas

El analisis de la capacidad de los contrayentes a veces se realiza antes de
la celebracién del matrimonio, y otras veces ex post, en el momento de la
inscripcion de este en el Registro Civil. Esto depende de ante qué autoridad
se celebre el matrimonio
« Si el matrimonio se celebra ante autoridad civil espanola: se valora la
capacidad de los contrayentes antes del matrimonio (ex ante) en el
expediente previo a la celebracion
« Siel matrimonio se contrae ante una autoridad religiosa, la solucion varia
segun cual sea la confesion religiosa:

En el matrimonio canénico, el control se realiza ex post, al inscribirlo en el Registro

Si el matrimonio se contrae en otra de las formas religiosas admitidas en Espafia (ver
Nota), el control se realiza ex ante, en el expediente previo a la celebracion

« Si el matrimonio se celebra ante una autoridad civil extranjera, la
comprobacion se realiza ex post, en el momento de inscripcion del
matrimonio en el Registro.

Nota: Tras la aprobacion de la Ley de Jurisdiccion voluntaria de 2015, en
Espana tienen efectos civiles los matrimonios celebrados en la forma prevista
en (a) las confesiones con las que Espafa tiene Acuerdo (catolica, evangélica,
judia e islamica) o (b) las confesiones inscritas como “de notorio arraigo” en el
Registro de Entidades religiosas, actualmente: budistas, ortodoxos, mormones
y testigos de Jehova.

2.2. El consentimiento

En Espana, la valida celebracion de un matrimonio requiere el consentimiento
pleno vy libre de los cényuges. Esta es una ley de policia que se aplica siem-
pre. Para el resto de las cuestiones vinculadas con el consentimiento (p. ej.
régimen de los vicios del consentimiento, plazo de ejercicio de las acciones
o personas legitimadas) se aplica la ley nacional de cada contrayente
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3. Forma de celebracion del matrimonio
Régimen aplicable

La forma de celebracién del matrimonio se regula en nuestro pais en los arts.
49 y 50 C.c. Dichos preceptos se aplican para evaluar si un matrimonio se ha
celebrado validamente o no.

Supuestos regulados:

Los arts. 49 y 50 C.c. diferencian entre los matrimonios celebrados en Espana
y en un pais extranjero; a su vez, dentro de cada uno de estos casos, se
distingue segun si al menos uno de los contrayentes es espanol (matrimonio
entre dos espafoles o entre un espafol y un extranjero) o si ambos contra-
yentes son extranjeros. Veamos las distintas posibilidades:

1. El matrimonio se celebra en Espana

Art. 49 C.c. El matrimonio es vélido si se celebra en:

a) Forma civil espafiola (ante Autoridad civil espafiola)

(a) Al menos un b) Forma religiosa admitida por ley espafiola: candnica,
contrayente es espafiol |f‘> evangélica, islamica, judia, mormona, testigos de Jehova,
budista y ortodoxa

NO es vdlido el matrimonio celebrado segun la Ley nacional
del contrayente extranjero o ante el Consul de otro pais

Art. 50 C.c. El matrimonio es valido si se celebra en:
a) Forma civil espafiola (ante Autoridad civil espafiola)
(b) Matrimonio entre dos b) Forma religiosa admitida por ley espafiola

extranjeros If‘> ¢) Forma civil o religiosa admitida por la ley nacional de
cualquiera de los contrayentes: Matrimonio ante el Consul del
pais de cualquiera de ellos, o en una forma religiosa admitida
por la ley nacional de cualquiera de los contrayentes
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2. El matrimonio se celebra en el extranjero

Art. 49 C.c. El matrimonio es vélido si se celebra en:

a) Forma civil espafiola (ante el Consul espafiol)

b) Forma religiosa admitida en la ley espafiola: Sin embargo,
la DGRN solo otorga validez a los matrimonios religiosos

(a) Al menos un celebrados fuera de Espafia en forma candnica, ya que los
contrayente es espafiol |$ acuerdos con otras confesiones limitan su alcance al territorio
espafol

c) Forma local extranjera (segun la ley del lugar de
celebracion). Si esta ley lo permite, la DGRN admite también
el matrimonio contraido segun la ley personal del
contrayente extranjero (p. ej. ante el Cénsul de su pais).

No se regula expresamente. Por analogia se considera vélido
(b) Matrimonio entre dos si se celebra en:

extranjeros If‘> a) Forma local (ley lugar de celebracién)
b) Conforme a Ley nacional de cualquiera de los cényuges

Nuestra legislacion admite el matrimonio ante un Consul espaiol siem-
pre que: (a) al menos uno de los contrayentes sea espanol; (b) por lo
menos uno de ellos tenga domicilio en la circunscripcion consular; (c) el
pais donde se ejerzan las funciones consulares permita la celebracion de
estos matrimonios en su territorio

Eiemplos: (1, a) Un espafol contrae matrimonio con una francesa en Madrid:
puede hacerlo en forma local espanola, es decir, ante Autoridad Civil espa-
Aola o en una de las formas religiosas admitidas en Espafa. No cabe el
matrimonio ante el Cénsul de Francia en Madrid; (1, b) Un francés y una
italiana contraen matrimonio en Madrid: pueden hacerlo (i) en forma local
espahola o (ii) en la forma prevista por la ley nacional de cualquiera de
los contrayentes (en una forma religiosa admitida por una de estas leyes o
ante el Cénsul de Francia o Italia en Madrid); (2, a) Un italiano y una espa-
Aola contraen matrimonio en Francia: pueden hacerlo (i) conforme a la ley
espafola, tanto en forma civil (Cénsul espafiol en Francia) como en forma
religiosa canonica; (ii) en forma local francesa (ley del lugar de celebracion);
también ante el Consul de Italia en Francia si lo admite el Derecho francés;
(2, b) Dos italianos contraen matrimonio en Francia: el matrimonio es valido
en Espana si se celebra conforme a lo previsto en la ley francesa (forma
local) o italiana (ley nacional)

Requisitos registrales: La Ley del Registro Civil exige la inscripcion en el

Registro de los matrimonios que se celebren en Espana y de los celebrados
en el extranjero si hay un contrayente espanol
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B) Relaciones entre conyuges
1. El Reglamento 2016/1103: presentacion y ambito de aplicacion

Desde enero de 2019, las relaciones entre conyuges quedan reguladas por el
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de
regimenes econdémicos matrimoniales. Este Reglamento deja sin efecto los
arts. 9.2 y 9.3 C.c., anteriormente aplicables para la determinacion de la ley
aplicable en este ambito.

El Reglamento se ha elaborado en el marco de la cooperacion reforzada. En
él participan Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Espana,
Eslovenia, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos,
Portugal, Republica Checa y Suecia.

El Reglamento incluye soluciones para los tres sectores del DIPr: (a) Compe-
tencia judicial internacional; (b) ley aplicable; y (c) reconocimiento y ejecucion
de decisiones. En este Modulo solo estudiamos sus normas de ley aplicable:
las de competencia judicial internacional se vieron brevemente en el Modulo I
(ver tema 6, apdo. B) y las de reco- nocimiento y ejecucion no se analizan
con detalle.

Ambito de aplicacion:

Ambito de aplicacion material: este Reglamento establece la ley aplicable al
régimen econdémico matrimonial (art. 1.1).

Concepto: el régimen economico matrimonial incluye las normas que regu-
lan las relaciones patrimoniales entre conyuges, determinando, entre otros
aspectos, cuales son los bienes comunes o privativos de cada cényuge, la
responsabilidad de un conyuge por las deudas del otro, la facultad de dispo-
sicién sobre los bienes comunes, la liquidacion del régimen econdmico o la
validez material de las capitulaciones matrimoniales.

Exclusiones: se excluyen expresamente del Reglamento (art. 1.2):

(a) La capacidad juridica de los conyuges

(b) La existencia, validez y reconocimiento del matrimonio

(c) las obligaciones alimenticias entre cényuges

(d) La sucesion por causa de muerte de uno de los conyuges
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(e) la seguridad social
(f) El derecho de transmision o ajuste de los derechos de pensiones

(g) La naturaleza de los derechos reales sobre un bien o su inscripcion
registral

Aplicacion espacial: Las reglas de ley aplicable del Reglamento 2016/1103
se aplican con caracter universal (art. 20), incluso si los conyuges no tienen
nacionalidad o residencia habitual en un Estado miembro. Por tanto, como ya
se ha sefnalado, el Reglamento sustituye y desplaza la regulacion de los arts.
9.2y93C.c.

2. Sistema de ley aplicable

Como en otros Reglamentos europeos de Derecho de familia, se admite que
las partes elijan la ley aplicable a sus relaciones, aunque con limitaciones.
En defecto de eleccion, se establece un sistema de conexiones en cascada.

1. Se aplica en primer lugar la ley elegida por las partes (art. 22 y 23). Debe-
mos saber que la autonomia de la voluntad de las partes esta sometida a
los siguientes limites

a) La ley de la residencia habitual de cualquiera de los cdnyuges en el
momento de la celebracién del acuerdo

b) La ley de la nacionalidad de cualquiera de los cdnyuges en el momento de
la celebracién del acuerdo

., El acuerdo debe formalizarse por escrito y estar fechado y firmado. Ademas,
2.- Hay limites . . .
en su caso, deben cumplirse los requisitos formales adicionales del Estado de
formales , .
la RH comdun de los conyuges o de la RH de uno de ellos.

Los acuerdos de ley aplicable se pueden celebrar y modificar en cualquier
momento.

1.- Solo se
permite
elegir:

2. Ley aplicable en defecto de eleccidn: En defecto de eleccion, el art. 26
del Reglamento recoge una serie de conexiones en cascada

a) la ley de la primera RH cdnyuges tras la celebracién del matrimonio
b) En su defecto, la ley de la nacionalidad comun de los conyuges en el
momento de celebrarse el matrimonio. Si en ese momento los cényuges
tienen varias nacionalidades comunes, esta regla no se aplica

c) En su defecto, la ley con la que ambos cényuges tengan una vincula-
cién mas estrecha en el momento de la celebracién del matrimonio.

En defecto de
eleccion, se
aplica:
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Ejemplos: (a) Un matrimonio de dos italianos contrae matrimonio en Madrid,
donde instalan su residencia habitual. Varios anos mas tarde, se trasladan a
Francia, donde hoy siguen residiendo. Con motivo de su divorcio, hay que fijar
el régimen econdmico matrimonial de la pareja: se aplica la ley espanola, por
ser la de la primera residencia habitual de los conyuges; (b) Silos cényuges no
hubieran fijado una residencia habitual comun después de la celebracion del
matrimonio, se aplicaria la ley italiana; (c) Si no tuvieran nacionalidad comun o
tuvieran mas de una nacionalidad en comun, habria que determinar caso por
caso con qué legislacion la pareja presenta una vinculacion mas estrecha.

Se podra observar que las conexiones se concretan temporalmente en el
momento de la celebracién del matrimonio. El objetivo de esto es que el régi-
men econodmico matrimonial quede fijado desde el primer momento, y solo
se modifique por acuerdo de las partes. Sin embargo, esta regla tiene una
excepciodn: aunque la ley aplicable es, en primer lugar, la de la residencia
habitual comun de los cényuges al tiempo de la celebracion, segun el art.
26.3, el Juez puede descartar esta ley, y aplicar en su lugar la ley de otro
Estado en que los conyuges hayan residido durante mucho mas tiempo. Para
gue sea aplicable esta excepcion, es necesario que lo solicite una de las par-
tes y que se pruebe que los conyuges han organizado conforme a la ley de
este otro Estado sus relaciones patrimoniales

Ejemplo: Dos italianos contraen matrimonio en Madrid en enero 2005, donde
instalan su residencia habitual. En junio de ese mismo ano, trasladan su domi-
cilio a Francia, pais en el que residen hasta el momento actual, cuando hay
gue fijar el régimen econdmico matrimonial con ocasion de su divorcio. Es
aplicable la ley espafola, salvo que una parte pida la aplicacion de la ley
francesa y se demuestre que los conyuges han organizado sus relaciones
patrimoniales conforme a esta.

3. Conflictos internos:

El Reglamento 2016/1103 no es aplicable a los conflictos internos. Por ello, si
hay que establecer el regimen econdmico de un matrimonio entre espanoles
con vecindad comun en CCAA con especialidades forales, siguen aplicandose
las soluciones de los arts. 9.2y 9.3 C.c., con las adaptaciones impuestas por
el art. 16 C.c. La ley aplicable es:

1. Los efectos del matrimonio se rigen, segun el art. 9.2 C.c., por:

« Laley personal comun de los conyuges: entendemos por esta la ley
de la vecindad civil comun al tiempo de contraer el matrimonio (art. 16
C.c)
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En su defecto, se aplica la ley de la vecindad civil o de la residencia
habitual de cualquiera de los conyuges, elegida por ambos en documento
auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio

A falta de esta eleccion, rige la ley de la residencia habitual comun
inmediatamente posterior a la celebracion,

Y a falta de dicha residencia, la ley del lugar de celebracién del
matrimonio.

Ejemplos: (a) Ay B tienen vecindad civil catalana, pero instalan su residencia
habitual en Madrid tras la boda. Su régimen econdmico matrimonial se rige por
el Derecho catalan que, en defecto de pacto, establece un sistema de sepa-
racion de bienes; (b) A tiene vecindad civil catalana y B vecindad de Derecho
comun; tras la celebracion del matrimonio, instalan su residencia habitual en
Madrid. En defecto de eleccion de ley, se aplica el Cddigo civil (régimen de
gananciales en defecto de acuerdo por las partes)

2

C)

. Capitulaciones matrimoniales: El art. 9.3 C.c. sefiala que las capitula-

ciones matrimoniales son validas si son conformes a la ley que rige los
efectos del matrimonio, o a la ley de la vecindad civil o de la residencia
habitual de cualquiera de los conyuges al tiempo del otorgamiento de las
capitulaciones.

Crisis matrimoniales

1. Introduccion

Las normas de conflicto establecidas para (i) la nulidad matrimonial y (i) el divor-
cio y la separacion judicial se contienen en diferentes instrumentos normativos

Reglas diferentes

Nulidad matrimonial P Art. 107 CC

para

Separacion judicial y divorcio H Reglamento de Roma Ill

2. Nulidad matrimonial

La

ley aplicable a la nulidad matrimonial se regula en el art. 107 C.c. Este esta-

blece que la nulidad del matrimonio y sus efectos se determinan conforme a

la |
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« Silanulidad se vincula a defectos de forma, se rige por la ley prevista en
los arts. 49y 50 C.c.

3. Separacion judicial y divorcio: Reglamento de Roma lll
3.1. El Reglamento de Roma llI: presentacion y ambito de aplicacion

Régimen aplicable: Para determinar la ley aplicable a la separacion judicial y
el divorcio, se aplica el Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 diciembre
2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la
ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (Reglamento de Roma lll o
RRII).

Este Reglamento tiene los mismos caracteres que cualquier otro Reglamento
europeo. Se ha elaborado en el marco de la cooperacion reforzada, y par-
ticipan en el mismo Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Eslovenia, Espana,
Estonia, Francia, Grecia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta,
Portugal y Rumania.

En cuanto a su ambito material, el RRIII determina la ley aplicable al divor-
cio y separacion judicial (art. 1.1), excluyendo de su ambito de aplicacién
(art. 1.2):

[ (a) la capacidad juridica de las personas fisicas
(b) la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio,
(c) la nulidad matrimonial: recuerde que se rige por art. 707.1 C.c.
(d) el nombre y los apellidos de los conyuges
(e) las relaciones econémicas entre cényuges
(f) la responsabilidad parental
(g) las obligaciones alimentarias
— (h) los fideicomisos o0 sucesiones

El RRIIl es de caracter universal (art. 4), asi que se aplica sea cual sea la
nacionalidad y RH de los conyuges. Por ello, nuestro derecho interno (art.
107.2 C.c.) se limita a remitir en esta materia a las soluciones de ley aplicable
establecidas por el Reglamento

Ejemplo: el RRIII se aplica para determinar la ley aplicable al divorcio entre un

espafnol y una francesa, entre un espafnol y una argentina o entre dos argen-
tinos, siempre que esté juzgando el litigio un tribunal espanol.
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3.2. Determinacion de la ley aplicable

El Reglamento, en primer lugar, da la opcion a las partes de elegir la ley apli-
cable a la separacion o al divorcio; a continuacion, establece soluciones sub-
sidiarias para determinar la ley aplicable en defecto de eleccién. En ningun
caso se aplicara una legislacion extranjera que sea contraria al orden publico.
Las posibilidades establecidas son:

1. Aplicacion de la ley elegida por las partes (art. 5y 7). Se admite la
autonomia de la voluntad de las partes, pero sometida a los siguientes
limites

a) La ley de su RH comun en el momento de celebracion del acuerdo

b) La ley de su ultima RH comun si uno de los cényuges aun reside alli

c) La ley nacional de cualquiera de los conyuges en el momento de
celebracion del acuerdo

d) La ley del foro

- El acuerdo debe firmarse por escrito y estar fechado y firmado. Ademas, si
2.- Hay limites » existen, deben cumplirse los requisitos formales adicionales del Estado de la
formales RH comun de los conyuges o de la RH de uno de ellos.

2. Ley aplicable en defecto de eleccion: existe una solucién general en el
art. 8, y una regla especial para la conversion de la separacion en divorcio
enelart. 9

1.- Las partes
solo pueden
elegir

a) la ley de la RH conyuges en el momento de interponer la demanda

b) En su defecto, la ley de la ultima RH cdnyuges si uno aun reside alli
Regla general art. 8 y la RH comln no ha concluido mas alld de un afio antes de la
Conexiones en :> interposicion de la demanda
cascada: se aplica c) En su defecto, la ley nacional comun de los conyuges en la fecha

de interposicion de la demanda
d) En su defecto, la ley del foro

cién en divorcio: art. 9 ley no contempla la conversidn en divorcio, se aplica el art. 8

Conversién de separa- [> La ley que ha regido la separacion rige también el divorcio. Pero si tal

Ejemplos: (a) Un matrimonio de un espanol y una francesa reside en Francia.
Tras una crisis conyugal, el marido espanol traslada su residencia habitual a
Espana y, ocho meses después, pide el divorcio ante los tribunales espanoles.
En este caso, se aplica la ley francesa, ley de la ultima RH de los conyuges:
uno de ellos aun reside en Francia, y la residencia conjunta en tal pais ha
terminado hace menos de un ano; (b) En un caso similar, el marido pide el
divorcio un ano y medio después de trasladarse a Espafa. En este supuesto no
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se aplica la ley francesa: ha pasado mas de un ano desde que Francia dejo de
ser el lugar de residencia habitual comun. Como los conyuges no tienen nacio-
nalidad comun, en este caso, se aplica la ley espafiola en cuanto ley del foro.

3. Las leyes anteriores se descartan en dos casos en que la legislacion
extranjera contraria nuestros principios fundamentales:

Clausula pro Se aplica la ley del foro si la ley designada no contempla el divorcio o no lo
divorcio concede a un cényuge por razén de sexo o igualdad de acceso (art. 12)

Se descarta la ley designada por el RRIII si es manifiestamente contraria al

Orden publico
orden publico del foro (art. 12)

3.3. Ambito de la ley rectora del divorcio o la separacion judicial
La ley designada por RRIll regula
(a) Los presupuestos de la separacion o divorcio;
(b) Los efectos de estos sobre el vinculo conyugal (p. €j., su disolucion);
(c) Los derechos de uso de la vivienda si no hay menores implicados
La misma ley no se extiende a la serie de cuestiones excluidas del ambito de
aplicacion material del RRIII:
(a) Régimen econdmico: ver apdo. B) tema: se aplica el Reglamento
2016/103.
(b) Responsabilidad parental: se aplica el Convenio de la Haya de 1996
(c) Atribucién del uso de la vivienda cuando hay menores implicados: se
aplica la ley que rige las medidas de proteccion de los menores (Conve-

nio Haya 1996)

(d) Obligaciones alimenticias y pensiones compensatorias: se aplica el Pro-
tocolo de la Haya 2007 (ver tema 18)

(e) Régimen sucesorio: se aplica el Reglamento europeo 651/2012 sobre
sucesiones.

Ejemplo: Dos nacionales argelinos se establecen en Francia después de con-
traer matrimonio; mas adelante se trasladan a Espana, y pasado un tiempo,
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interponen una demanda de divorcio en nuestro pais. En este caso: (a) La
ley aplicable al divorcio se determina utilizando el RRIIl, y es la ley espafola,
ya que los conyuges tienen RH comun en Espafa al tiempo de interposicion
de la demanda; (b) para determinar el régimen econdmico matrimonial y su
liquidacion se aplica el Reglamento 2016/1003, segun el cual se aplica la ley
francesa (RH tras la celebracion del matrimonio), salvo que los conyuges
hayan acordado otro régimen economico; (c) El Convenio de la Haya de 1996
establece lo relativo a la guardia y custodia de los hijos; (d) El Protocolo Haya
2007 senala la ley aplicable a los alimentos, tanto entre conyuges como en
relacion a los hijos (ver tema 18)

D) Ley reguladora de la filiacion natural
1. Régimen aplicable

Para determinar la ley aplicable en esta materia, se acude al art. 9.4 C.c. y al
Convenio de la Haya de 1996 sobre responsabilidad parental y medidas de
proteccion de los ninos. El primero establece la ley aplicable a la determina-
cién y el caracter de la filiacion, mientras que el Convenio de la Haya regula
la responsabilidad parental

2. La determinacion y el cardcter de la filiacion.

El art. 9.4 C.c. establece una norma de conflicto materialmente orientada, a
través de un sistema de conexiones en cascada. Segun este, la ley aplicable
a la determinacion de la filiacion es:

« Laley de la RH del hijo en el momento de establecimiento de la filiacion

« A falta de RH del hijo o si dicha ley no permite el establecimiento de la
filiacién, se aplica la ley nacional del hijo en ese momento

 Siestaley no permite el establecimiento de la filiacion o el hijo carece de
RH y de nacionalidad, se aplica la ley sustantiva espafola.

La finalidad de esta norma es lograr como resultado material que se esta-
blezca la filiacion siempre que sea posible. La norma se inspira en un principio
de favor filii.

Ejemplo: A, nacional italiano con RH en Marruecos solicita que se determine
su filiacion respecto de B, con RH en Espana. El tribunal espanol aplicara:
(a) la ley marroqui, pero (b) si la misma no permite determinar la filiacion, se
acudira a la ley italiana; (c) y si esta tampoco permite determinar la filiacion,
sera aplicable la ley espanola.

En cuanto al ambito de la ley aplicable, el art. 9.4 regula el caracter de Ia
filiacion y su establecimiento (medios de acreditacion, presunciones, plazos,
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legitimacion, etc.). La ley rectora de la filiacién rige también el tipo de accion
que debe interponerse.

Se descarta la ley aplicable cuando es contraria al orden publico, p. ej. si
discrimina entre hijos matrimoniales y no matrimoniales. En los casos de ges-
tacion subrogada, algunas sentencias consideran contraria al orden publico
la legislacion extranjera que atribuye la maternidad a la madre subrogada,
aunque la jurisprudencia no es uniforme

3. La responsabilidad parental

El art. 9.4 remite en este punto al Convenio Haya de 1996 sobre responsabi-
lidad parental y medidas de proteccién de los nifos. Este recoge la aplicacion
de la ley del foro (esto es, la ley del tribunal que conoce del asunto) combi-
nada en ciertos casos con la ley de la RH del menor

MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 17
1. PAUTAS PARA SOLUCIONAR CASOS PRACTICOS: PROGRAMA 10

Este programa incluye las pautas para solucionar casos practicos de ley apli-
cable en Derecho de familia, tanto sobre el tema 17 como sobre el tema 18.
Utilicelo para solucionar los casos practicos y ejercicios de los dos temas.

A) Introduccion

El Derecho internacional privado espanol establece soluciones de ley aplica-
ble diferentes para tres grandes instituciones dentro del Derecho de familia:
Matrimonio (tema 17), filiacién (tema 17) y alimentos (tema 18). Se estudian
por separado cada una de ellas.

B) El matrimonio (tema 17)

El DIPr espanol regula por separado los diferentes aspectos de la institucion
del matrimonio.

1. Ley aplicable a la celebracidn del matrimonio: el texto legal que incluye
las normas de conflicto en la materia es el Cédigo Civil

(a) Laley aplicable a la capacidad y consentimiento para contraer matrimonio
se regula en el art. 9.1 Cdédigo Civil, que establece que se aplica la ley
nacional de cada contrayente. El art. 45 C.c. recoge una ley de policia,
segun la cual no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial.
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(b)

2.

(a)

La ley aplicable a la forma de celebracion del matrimonio se regula en los
arts. 49 y 50 Cadigo Civil. Segun estos:

Si el matrimonio se celebra en Espafa:

— Sial menos uno de los contrayentes es espanol: el matrimonio es valido
solamente si se ha celebrado en la forma prevista en la ley espanola
(civil o religiosa).

— Si ambos contrayentes son extranjeros: es valido el matrimonio cele-
brado (i) en la forma prevista en la ley espafola (civil o religiosa) o (ii)
en una forma civil (Cénsul) o religiosa admitida por ley nacional de
cualquiera de los contrayentes

Si el matrimonio se celebra en el extranjero:

— Sial menos uno de los contrayentes es espanol: es valido el matrimonio
contraido segun: (i) la ley del lugar de celebracion; también es valido el
matrimonio celebrado ante el Cénsul del otro contrayente si lo admite
la ley del lugar de celebracion, o (ii) la ley espafola, tanto si es un
matrimonio en forma civil (ante el Cénsul) o religiosa (si se celebra en
el extranjero, solo se admite el matrimonio candénico)

— Cuando ambos contrayentes son extranjeros: es valido el matrimonio
celebrado segun (i) la ley del lugar de celebracion o (ii) la ley nacional
de cualquiera de los contrayentes

Ley aplicable a las relaciones entre cényuges: el texto legal aplicable es
el Reglamento 2016/1103 para las situaciones internacionales y el Codigo
Civil para los conflictos internos

Situaciones internacionales: El Reglamento 2016/1103 establece con
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caracter universal las normas de conflicto para determinar la ley aplicable
a las relaciones entre conyuges. Segun el mismo:

Se aplica en primer lugar la ley elegida por los conyuges (art. 22 y 23
del Reglamento), aunque solo se admite la eleccion a favor de la ley de la
residencia habitual o de la nacionalidad de cualquiera de los conyuges en
el momento de celebracion del acuerdo. El acuerdo de eleccion, ademas,
debe cumplir ciertos requisitos formales

En defecto de eleccion, el art. 26 del Reglamento, establece un sistema
de conexiones en cascada. Segun este, se aplica:

— En primer lugar, la ley de la primera RH conyuges tras la celebracion
del matrimonio
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— En su defecto, la ley de la nacionalidad comun de los conyuges en el
momento de celebrarse el matrimonio.

— En su defecto, la ley con la que ambos conyuges tengan una vinculacion
mas estrecha en el momento de la celebracion del matrimonio

(b) Conflictos internos: El Reglamento 2016/1103 no es aplicable a los conflic-
tos internos; Para solucionar estos, se aplican las normas de conflicto de
los arts. 9.2 y 9.3 C.c., a las que remite el art. 16 C.c.

« Segunelart. 9.2 C.c., la ley aplicable a los efectos del matrimonio es:

— La ley de la vecindad civil comun de los conyuges al tiempo de con-
traer matrimonio

— En defecto de esta, la ley de la vecindad civil o de la RH de cualquiera
de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes
de la celebracion del matrimonio

— Afalta de dicha eleccion, la ley de la RH comun inmediatamente pos-
terior a la celebracion

— A falta de dicha residencia, la ley del lugar de celebracién del
matrimonio

« Segunelart. 9.3 C.c. son validas las capitulaciones matrimoniales siempre
que sean conformes a (a) La ley rectora de los efectos del matrimonio, o
(b) La ley de la vecindad civil o la residencia habitual de cualquiera de las
partes al tiempo del otorgamiento

3. Ley aplicable a las crisis matrimoniales: el texto legal aplicable es
el Reglamento de Roma lll para la separacion judicial y el divorcio y el
Codigo Civil, para la nulidad matrimonial

(a) Separacion judicial y divorcio: Las normas de conflicto en esta materia se
contienen en el Reglamento de Roma lll, de caracter universal. Segun el
Reglamento:

« Se aplica, en primer lugar, la ley elegida por las partes (art. 5 del RRIII).
Esta posibilidad esta sometida a ciertos requisitos formales (art. 6).
Ademas, segun el art. 5, solo se admite la eleccion de

— la ley del Estado de la RH de los conyuges en el momento de celebra-
cién del acuerdo;

— la ley del Estado del ultimo lugar de RH de los conyuges si uno de ellos
aun reside alli en el momento de celebracion del acuerdo;
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— la ley de la nacionalidad de cualquiera de los cényuges en el momento
de celebracién del acuerdo;

— La ley del foro.

« En defecto de eleccion, el art. 8 RRIII prevé un sistema de conexiones en
cascada, segun el cual se aplica:

— La ley de la RH de los conyuges en el momento de la interposicion de
la demanda

— En su defecto, la ley de la Ultima RH de los conyuges, con la condicion
de que el periodo de residencia no haya finalizado mas alla de un ano
antes de la interposicion de la demanda y que uno de ellos aun resida
alli en tal momento.

— En su defecto, la ley de la nacionalidad comun de ambos conyuges en
el momento de interposiciéon de la demanda

— En su defecto, la ley del foro
(b)Nulidad matrimonial: Segun el art. 107.1 C.c. la nulidad matrimonial

se rige por la ley aplicable a la celebracion del matrimonio. Esto significa
que:

« Sila nulidad deriva de la falta de capacidad o consentimiento de uno de
los contrayentes, se aplica su ley nacional (art. 9.1 C.c.)

« Silanulidad se debe a un defecto de forma, se aplica la ley sefalada por
los arts. 49y 50 C.c.

C) Filiacion y relaciones paterno-filiales (tema 17)

A la hora de determinar la ley aplicable en esta materia, conviene diferenciar
entre:

1. La determinacion y el caracter de la filiacion: el texto legal aplicable es
el Cadigo Civil. El art. 9.4 de este texto legal establece que la ley aplicable
en esta materia es:

« Laley de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento
de la filiacién

« Afalta de RH del hijo o si esta ley no permite el establecimiento de filiacion,
la ley nacional del hijo en el momento de establecimiento de la filiacion

« Sila anterior ley no permite el establecimiento de la filiacion o si el hijo
carece de RH y nacionalidad, se aplicara la ley espafola
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2. El contenido de la filiacion y el ejercicio de la responsabilidad parental:
el texto legal aplicable es el Convenio de la Haya de 1996 sobre responsa-
bilidad parental y medidas de proteccion de los nifos, que establece una
combinacion entre la ley del foro y la de la RH del hijo en caso de que no
coincidan

D) Alimentos (tema 18)
1. Competencia judicial internacional:

(a) Régimen aplicable: el texto legal aplicable es el Reglamento 04/09 o el
Convenio de Lugano, segun donde tenga su domicilio el demandado:

« Sitiene domicilio en Suiza, Islandia o Noruega, se aplica el Convenio de
Lugano

« Si esta domiciliado en cualquier otro Estado, se aplica el Reglamento
4/2009, de ambito de aplicacién universal.

Nota: No se estudian las soluciones previstas en el Convenio de Lugano para
los alimentos, asi que los casos practicos se ceniran al Reglamento 4/2009

(b) Foros de competencia judicial internacional: Los foros previstos en el
Reglamento 4/2009 obedecen al siguiente esquema:

« Se admite la sumision expresa y tacita (arts. 4 y 5 Reglamento). La
sumision expresa esta sujeta a ciertas condiciones (art. 4), que se detallan
en el tema 18. En particular, las partes pueden someter sus controversias a:

— el tribunal de la RH o la nacionalidad de una parte;

— si se trata de obligaciones de alimentos entre conyuges y ex conyu-
ges, también se puede acordar la competencia del tribunal que conoce
del litigio en materia matrimonial o del tribunal de la ultima RH de los
conyuges

« En defecto de sumision, el art. 3 contempla una serie de foros
alternativos, y permite al demandante, a su eleccion, interponer la
demanda ante:

— El tribunal de la RH del demandado

— Eltribunal de la RH del acreedor de alimentos

— El tribunal que esta juzgando una accion relativa al estado de las perso-
nas de la que deriva la obligacion de alimentos (p.ej. accion de filiacion

o divorcio), excepto si la CJl del tribunal se basa en exclusiva en la
nacionalidad de una parte
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— El tribunal que esta juzgando una accion de responsabilidad parental
de la que deriva la obligacion de alimentos (p.ej. determinacion de los
derechos de custodia y visita), excepto si la CJl del tribunal se basa en
exclusiva en la nacionalidad de una parte

Si conforme a los foros anteriores, no tiene CJI ningun tribunal de un
EM, se puede recurrir a los foros subsidiarios (art. 6 y 7 Reglamento), e
interponer la demanda ante:

— El tribunal de la nacionalidad comun de las partes (art. 6)

— En defecto del anterior, tiene CJI cualquier tribunal de un EM ante el que
se interponga la demanda, con base en un foro de necesidad, siempre
que (art. 7): (i) El tribunal guarde una conexion suficiente con el litigio
y (i) no pueda razonablemente introducirse un procedimiento en un
Estado tercero con el que el litigio tenga estrecha relacion

2. Ley aplicable

(a)

Régimen aplicable: El texto legal aplicable es siempre el Protocolo de la

(b)

Haya de 2007, de ambito de aplicacion universal.

Normas de conflicto: Las soluciones de ley aplicable de este texto legal
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parten de las siguientes ideas:

Se admite la eleccidn de la ley aplicable (art. 7 y 8), siempre que
cumpla ciertos requisitos (ver tema 18). En particular, solo se admite la
eleccion de:

— La ley de la nacionalidad o RH de alguna de las partes;
— la ley rectora del régimen econdémico matrimonial;
— la ley rectora del divorcio;

— la ley del foro

En defecto de eleccion, la regla general consiste en la aplicacion de la
ley de la RH del acreedor de alimentos (art. 3)

Pero existen reglas especiales para los siguientes casos:

— Alimentos entre padres e hijos: se establece un sistema de conexiones
en favor del hijo, en que la ley aplicable depende de ante qué tribunal
se interpone la demanda (art. 4). Puede consultarlo en detalle en el
tema 18.
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— Alimentos entre cényuges y ex conyuges: se descarta la ley de la RH
del acreedor de alimentos si una de las partes se opone a la misma 'y
la ley de la ultima RH comun del matrimonio presenta una vinculacion
mas estrecha con el matrimonio (art. 5).

— Alimentos entre colaterales y parientes afines: el deudor se puede opo-
ner a la pretension del acreedor sobre la base de que no existe obliga-
cion de alimentos ni en la ley de la RH del deudor ni en la ley del Estado
de nacionalidad comun de las partes (art. 6).

3. Reconocimiento y ejecucion

El régimen aplicable y las soluciones difieren segun cual sea el Estado de
origen de la decision

« Si el Estado de origen es un Estado UE, el régimen aplicable es el
Reglamento 4/2009, que establece diferentes soluciones para las
decisiones que provienen de:

— Un EM parte del Protocolo de la Haya (todos los de la UE menos Dina-
marca): la decision es ejecutable en todos los EM sin necesidad de
exequatur (art. 17)

— Dinamarca: se contempla para sus decisiones un procedimiento de
exequatur inspirado en el del Reglamento 44/2001

« Para las decisiones suizas, noruegas o islandesas, el régimen aplicable
es el Convenio de Lugano, que prevé un procedimiento de exequatur
similar al establecido en el Reglamento 44/2001

- Para las decisiones de un tercer Estado, el régimen aplicable es la
LCJIMC salvo que sea de aplicacion un Convenio bilateral o el Convenio
de la Haya de 1973, cuyas soluciones no estudiamos

2. EJERCICIOS TEMA 17

Ejercicio 36. Laura Cavanna, de nacionalidad italiana, contrajo matrimo-
nio con Arturo Pérez, de nacionalidad espanola, ante el Cénsul de Italia
en Madrid. Tras el matrimonio, los conyuges fijaron su domicilio en Colo-
nia (Alemania). Surgidas desavenencias conyugales, el marido traslada su
residencia a Espana, manteniendo la esposa la residencia habitual en Ale-
mania. Dos anos mas tarde, el Sr. Pérez interpone una demanda de divor-
cio contra su mujer ante los tribunales espafnoles. Su esposa reconviene
alegando la nulidad del matrimonio. Ambos conyuges solicitan al Juez la
liquidacion del regimen econdmico matrimonial. No existen capitulaciones
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los conyuges ni sobre la ley aplicable al divorcio ni sobre el régimen

economico matrimonial.

Determine, estableciendo previamente el régimen aplicable: 1. la ley apli-
cable a la nulidad del matrimonio. ¢Se deduce del texto del caso practico

alg

una razon que haga pensar que el matrimonio es nulo? 2. La ley apli-

cable al divorcio. 3. La ley aplicable al régimen econémico matrimonial de
la pareja

Soluciones ejercicio 36:

1.
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El régimen aplicable para determinar la ley aplicable a la nulidad matrimo-
nial es el Codigo Civil. En particular, el art. 1071 C.c. establece que la ley
aplicable a la nulidad matrimonial es la ley rectora de su celebracion. Ello
significa que si la nulidad se solicita por problemas relativos a la capacidad
0 consentimiento de los contrayentes se tiene en cuenta la ley nacional de
cada uno de ellos mientras que, si la nulidad deriva de defectos en la forma
de celebracion, se deben consultar los arts. 49 y 50 C.c. para establecer la
ley aplicable. Veamos las dos causas por separado: (a) En relacién con la
capacidad o el consentimiento no hay motivos en el texto del caso practico
gue hagan sospechar la falta de capacidad o consentimiento de ninguno
de los contrayentes. Se aplicaria la ley espanola en relacién con la capa-
cidad del marido vy la ley italiana en relacién con la de la esposa; (b) Para
determinar la ley aplicable a la forma, se acude al art. 49 C.c. Como se
trata de un matrimonio celebrado en Espana y uno de los contrayentes es
espafol (matrimonio entre espanol y extranjera), el matrimonio sera valido
en cuanto a la forma si se ha celebrado conforme a lo establecido en una
forma prevista en la ley espafola (civil o religiosa). No es el caso, ya que el
matrimonio se ha celebrado segun lo previsto en la ley italiana (Autoridad
civil italiana). De manera que podemos concluir que el matrimonio es nulo
por defectos de forma.

. Para determinar la ley aplicable al divorcio, el régimen aplicable es el

Reglamento 1259/2010 (Roma IlI), debido a su ambito de aplicacién univer-
sal. Como las partes no han elegido la ley aplicable al divorcio, se acude
al sistema de conexiones del art. 8 del Reglamento, de acuerdo con el
cual la ley aplicable es la ley espaiola, en cuanto ley del foro. Se llega
a dicha conclusion después de descartar las demas conexiones previstas
en dicho art. 8: (i) los conyuges no tienen residencia habitual comun en el
momento de interposicién de la demanda; (ii) tampoco podemos aplicar la
ley de la Ultima residencia habitual comun de los conyuges (Alemania), ya
qgue aungue uno de ellos (la mujer) aun reside alli, el periodo de residen-
cia habitual ha concluido mas alla de un ano antes de la interposicion de
la demanda (el marido traslada su residencia a Espafa en enero de 2020
y la demanda se interpone en septiembre de 2022); (iii) los conyuges no
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tienen nacionalidad comun; (iv) asi que no queda mas remedio que tener
en cuenta la ultima conexion que indica el Reglamento: la ley del foro, esto
es, el derecho espanol.

. El régimen aplicable para determinar la ley aplicable al régimen econémico

matrimonial es el Reglamento 2016/1103, de caracter universal. Como los
coényuges no han realizado capitulaciones sobre el régimen econdmico
matrimonial, se tiene en consideracion el sistema de conexiones en cas-
cada del art. 26 del Reglamento, segun el cual se aplica en primer lugar la
ley de la primera residencia habitual comun de los conyuges tras la cele-
bracién. Por ese motivo, la ley aplicable en relacion con esta cuestion es
la ley alemana.

Tema 18: OBLIGACIONES ALIMENTICIAS

A) Introduccion

En materia de obligaciones alimenticias existe una pluralidad de textos lega-
les que regulan las diferentes cuestiones de DIPr. Las normas mas impor-
tantes son:

o ElI Reglamento (CE) num. 4/2009, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obliga-
ciones de alimentos. Lo utilizaremos para determinar (a) la competencia judicial inter-
nacional y (b) el reconocimiento y ejecucién de decisiones en la materia. Incluye tam-
bién normas de cooperacion de autoridades, que no estudiaremos.

o El Protocolo de la Haya de 2007, que completa el Reglamento 4/2009 incluyendo
las normas sobre /ey aplicable en la materia. El Protocolo es un complemento del
Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro internacional de
alimentos para nifios y otros miembros de la familia. Este Convenio contiene basica-
mente normas sobre cooperacién de autoridades, que no analizamos.

o Junto a los anteriores, existen otros textos como el Convenio de la Haya de 1973
sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones alimenticias o el Convenio hispano-
uruguayo de 4 de noviembre de 1987, que no veremos con detalle.

B) Competencia judicial internacional

1. Introduccion y ambito de aplicacion del Reglamento 04/09

El régimen aplicable a la CJl sobre obligaciones de alimentos comprende
dos textos:
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(a) El Reglamento europeo 04/09 y (b) El Convenio de Lugano, que incluye
en su ambito de aplicacién los alimentos, y al que nos ya nos hemos refe-
rido en el Mdédulo 1.

— El ambito material del Reglamento engloba las obligaciones alimenticias
derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad; el
concepto también incluye las pensiones compensatorias entre conyuges.

- ElI Reglamento se aplica con caracter universal en materia de CJl, asi
qgue se aplica también si el demandado tiene domicilio en un tercer Estado.
Sin embargo, es aplicable el Convenio de Lugano si el demandado esta
domiciliado en Suiza, Noruega o Islandia

Elemplo: Se aplica el Reglamento si el demandado estd domiciliado en Francia
o Espafa; tambiéen si en Argentina o Estados Unidos. Cuando el demandado
tiene domicilio en Noruega, Islandia o Suiza, en cambio, se aplica el Convenio
de Lugano

Estados miembros: Son Estados miembros del Reglamento todos los de la
UE. Como ya sabemos, la regla general es que Dinamarca no participa en los
Reglamentos europeos de DIPr. Sin embargo, silo hace en este Reglamento,
aunque de forma parcial: son aplicables en este pais las disposiciones del
Reglamento sobre competencia judicial internacional y, con especialidades,
las relativas al reconocimiento y ejecucion de decisiones. En tales aspectos,
Dinamarca recibe el mismo trato que otros Estados miembros. Este pais, sin
embargo, no aplica el resto del contenido del Reglamento (p. €j. sus normas
de cooperacion de autoridades)

2. Foros de Competencia judicial internacional

Los foros se articulan en el siguiente orden jerarquico

1. Autonomia de la voluntad Se admite la sumision tacita y la expresa (con limites)

(a) El tribunal de la RH demandado;
2 .- Foros alternativos: en (b) El tribunal de la RH acreedor alimentos;
defecto de sumisién, se puede E> (c) Un tribunal que esta juzgando una accién civil de la

interponer la demanda ante: que derivan los alimentos
(d) Un tribunal que estd juzgando una accion de respon-
sabilidad parental de la que derivan los alimentos

3.- Foros subsidiarios: acttan ¢ - CJI del tribunal de la nacionalidad comun de las partes
en defecto de los anteriores: - En su defecto, se puede acudir al Férum necessitatis
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Veamos ahora con mas detalle los foros establecidos

1. Autonomia de la voluntad: En primer lugar, el Reglamento permite que las
partes elijan el tribunal competente. Se admite tanto la sumision tacita (art.
5) como la expresa. Esta ultima, no obstante, tiene limites.

« Solo se admite la sumision expresa en favor del tribunal de (a) la
nacionalidad o RH de una de las partes o (b) de la ultima RH comun de
los conyuges

e La sumision expresa no se admite en relacion con menores de 18 anos y
debe realizarse por escrito. Como en el RBI bis, salvo que se acuerde otra
C0sa, es de alcance exclusivo

2. Foros alternativos: en defecto de sumision, el demandante puede recla-
mar, a su eleccion, los alimentos ante el tribunal de:

« La RH del demandado
« La RH del acreedor de alimentos

o EIl tribunal que esta juzgando una accion de estado civil o de
responsabilidad parental de la que derivan los alimentos, excepto si la
CJl del tribunal se basa en exclusiva en la nacionalidad de una parte

El ultimo foro indicado, que da la posibilidad de conocer del litigio al tribunal
gue esta juzgando una accion de estado civil o de responsabilidad parental,
resulta muy Util en la practica. Es frecuente que la reclamacién de alimentos se
interponga ante el tribunal que esta juzgando una accion principal sobre estado
civil (p. ej. sobre paternidad o divorcio) o sobre responsabilidad parental (p. €j.
sobre los derechos de custodia y visita). En estos casos, como hemos visto en
el tema 6, para saber si un tribunal espanol tiene CJl en relacién con la accion
de filiacion, acudimos a la LOPJ, mientras que el RBII ter es el texto aplicable
si la demanda es sobre divorcio o responsabilidad parental. Cuando, segun
estas normas, un tribunal tiene CJl para la cuestion principal (la custodia, la
paternidad o el divorcio), el Reglamento 4/09 le atribuye asimismo CJl para fijar
la pension de alimentos, salvo que la CJl para la accion principal se haya fun-
dado en un foro ba- sado en exclusiva en la nacionalidad de una de las partes.

Ejemplo: Dos espanoles residentes en Francia interponen en Espafa una
demanda de divorcio. Adicionalmente, la esposa reclama una pension de ali-
mentos en su favor. El tribunal espanol tiene CJl segun el RBII ter para juzgar
el divorcio (ver tema 6). Segun el Reglamento 4/2009, esto le da CJI también
para fijar la pension de alimentos, aunque Espana no es el pais de RH ni del
acreedor ni del deudor de alimentos.

3. Foros subsidiarios: si los anteriores foros alternativos no atribuyen CJl a
los tribunales de ningun EM, la demanda se puede interponer ante:
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o Eltribunal de la nacionalidad comun de las partes (art. 6)

» Cuando el anterior foro no es aplicable (las partes no tienen nacionalidad
comun), el art. 7 contempla un forum necessitatis que atribuye CJl a
cualquier tribunal de un EM ante el que se interponga la demanda, siempre
que se cumplan dos condiciones: (a) que el tribunal guarde suficiente
conexion con el litigio y (b) que no sea posible plantear el asunto ante
ningun tribunal de un tercer Estado con el que el litigio tiene relacién

3. Normas de aplicacion:

Los foros de CJl se completan con normas de aplicacién, que regulan la litis-
pendenciay la conexidad, y que indican en qué casos el tribunal puede declinar
de oficio su CJI. Las normas establecidas se inspiran en la regulacion del RBI bis.
C) Ley aplicable

1. El Protocolo de la Haya: presentacion y ambito de aplicacion

El régimen aplicable para determinar la ley aplicable a las obligaciones de

alimentos es el Protocolo de la Haya 2007. Este se aplica desde el 18/06/2011
en toda la UE, salvo en Dinamarca, que no participa en el Protocolo.

Nota: Aunque el Reglamento 4/2009 incluye formalmente la ley aplica-
ble en su ambito de aplicacion, este texto legal no establece normas de
conflicto, sino que su art. 15 remite al Protocolo de la Haya para fijar la ley
aplicable. Por ello, el Protocolo es siempre el texto legal que debe tenerse
en cuenta para determinar la legislacion aplicable.

Se incluyen en el ambito material del Protocolo las obligaciones alimenticias
derivadas de relaciones de familia, filiacién, matrimonio o afinidad (art. 1.1). El
Protocolo también se aplica a las pensiones compensatorias entre conyuges.

El Protocolo es de caracter universal y se aplica con independencia del
domicilio y la nacionalidad de las partes en el conflicto.

Ejemplo: El Protocolo se aplica para determinar la ley aplicable a una obliga-
cién alimenticia si el menor esta domiciliado en Espana o en Francia. También
si el menor tiene domicilio en terceros Estados como Dinamarca, Reino Unido
o Argentina.

En cuanto a las relaciones con otros instrumentos, el Protocolo desplaza

los Convenios de la Haya de 1956 y 1973 en las relaciones entre EM. Estos
ultimos Convenios se siguen aplicando en las relaciones con terceros Estados
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2. Normas de conflicto establecidas

Las soluciones de ley aplicable del Protocolo se articulan jerarquicamente
conforme a este esquema

1. Autonomia de la :> Se admite la eleccion de ley aplicable con los limites de los
voluntad arts. 7 y 8 del Protocolo

Regla general ¢ Ley RH acreedor alimentos

2.- Ley aplicable en Alimentos padres-hijos
defecto de eleccion

Reglas especiales Alimentos entre conyuges

Alimentos entre colaterales

Veamos ahora con mas detalle cada una de las soluciones establecidas

1. Autonomia de la voluntad. En primer lugar, el Protocolo admite que las
partes elijan la ley aplicable, con las siguientes limitaciones (art. 7 y 8):

« Solo se puede elegir como ley aplicable una de las siguientes:

X Laley de la nacionalidad de cualquiera de las partes

X Laley del Estado de la RH de cualquiera de las partes

K Laley que regula las relaciones patrimoniales entre las partes
X Laley rectora del divorcio o separacion

X Laley del foro

« No se admite la eleccion de ley aplicable en relacion con menores de 18
anos o adultos que tienen mermada su capacidad

o Elacuerdo debe cumplir ciertos requisitos formales: debe estar firmado
por ambas partes y constar por escrito

2. Ley aplicable en defecto de eleccion

La regla general (art. 3) dispone la aplicacion de la ley de la RH del acreedor
de alimentos. Si la RH se traslada a otro pais, se aplica la nueva ley desde
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el momento del cambio. Pero se prevén tres reglas especiales para: (a) rela-
ciones de alimentos entre padres e hijos; (b) Alimentos entre cényuges, vy (c)
Alimentos entre colaterales o afines

(a) Relaciones de alimentos entre padres e hijos:

El art. 4 articula una serie de conexiones en cascada para proteger al acreedor
de alimentos. Segun este sistema, si conforme a una de las leyes el acreedor
no puede obtener alimentos del deudor, se acude a la siguiente ley prevista
y asi sucesivamente. La ley aplicable depende de ante qué tribunal se inter-
ponga la demanda

a) Se aplica la ley RH acreedor
b) Si conforme a la anterior, el acreedor no puede
1. Ante un tribunal diferente # obtener alimentos, se aplica la ley del foro (lex fori)

del de la RH deudor c) Si conforme a la ultima, el acreedor tampoco
puede obtener alimentos del deudor, se acude a la
ley nacional comun de las partes

a) Se aplica la ley del foro (lex fori)

b) Si conforme a la anterior, el acreedor no puede
2. Ante el Tribunal RH deudor » obtener alimentos, se aplica la Ley RH acreedor

c) Si conforme a la ultima, el acreedor tampoco
puede obtener alimentos del deudor, se acude a la
ley nacional comun de las partes

Ejemplos: Un francés que reside en Bélgica reclama alimentos a su padre,
francés con RH en Espafa: (a) Si la demanda se interpone ante un tribunal
belga (RH acreedor), se acude al primer sistema de conexiones sefialado.
Se aplica la ley belga (RH acreedor), pero si conforme a la misma el acree-
dor no puede obtener alimentos del deudor, se acude a la ley francesa, ley
nacional comun de las partes. Observe que la segunda conexioén prevista, la
ley del foro, es también la ley belga y no cambia la solucién del asunto; (b)
Si la demanda se interpone en Espafa (RH del deudor), se aplica el segundo
sistema de conexiones y por tanto la ley espanola (ley del foro), pero si con-
forme a esta, el acreedor no puede obtener alimentos del deudor, se aplica la
ley belga (RH acreedor); si segun a la anterior tampoco puede, se acude a la
ley francesa (nacional comun)

El TUUE ha aclarado que el paso de una de las leyes a la siguiente procede
cuando el acreedor no puede obtener alimentos del deudor conforme a la
anterior porque no cumple alguno de los requisitos impuestos por dicha ley
(por ejemplo, hacer un requerimiento previo de pago al deudor) (TJUE, as.
C-83/17)
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(b) Alimentos entre conyuges (art. 5)

Se descarta la ley de la RH del acreedor prevista en el art. 3 si una parte se
opone a esta y el caso presenta una vinculacion mas estrecha con la ley de
la ultima RH comun de los cényuges

Ejemplo: Un matrimonio reside en Francia durante toda su vida conyugal. Tras
separarse de hecho, la esposa se traslada a Espafia donde fija su RH. Dos
meses despues, interpone en nuestro pais una demanda de divorcio, solici-
tando ademas una pension de alimentos. Como vimos en el tema 17, segun el
RRIIl, la ley aplicable al divorcio es la francesa (ultima RH del matrimonio). En
relacion con los alimentos, el art. 3 del Protocolo establece la aplicacion de
la ley espafola (RH de la acreedora). Pero, a solicitud del marido, en lugar de
la ultima se puede aplicar la ley francesa; esta presenta una vinculacion mas
estrecha con el matrimonio, pues Francia ha sido la RH comun de la pareja
hasta hace solo dos meses. El mecanismo permite, en un caso como este,
aplicar la misma ley al divorcio y a los alimentos entre conyuges, simplificando
la tarea del Juez

(c) Alimentos entre parientes colaterales o afines (art. 6)

No se aplica la ley RH del acreedor si el deudor se opone a la pretension
del acreedor con base en que no existe un derecho a alimentos ni en la
ley del Estado RH deudor ni en la Ley de la nacionalidad comun de las partes

3. Determinacion de la cuantia de los alimentos

La ley determinada por el Protocolo rige los presupuestos y alcance de la
obligacion alimenticia, incluido el montante de esta. No obstante, para deter-
minar la cuantia de los alimentos hay que atender a lo establecido por el art. 14
del Reglamento: segun este, para fijar la pension se tendran en cuenta, diga
lo que diga la ley aplicable, las necesidades del acreedor y los recursos del
deudor. Esto permite ajustar la pension de alimentos al diferente nivel de vida
de los paises en que viven las partes

Ejemplo. Un acreedor de alimentos con RH en Dinamarca reclama alimentos
a un deudor gque trabaja en Rumania. En una hipotética demanda ante un
tribunal espanol, la ley aplicable segun el Protocolo seria la ley danesa. Esta
rige la cuantia de la pension de alimentos, pero el Juez debe tener en cuenta
los recursos de que dispone el deudor, sabiendo que reside en Rumania, para
llegar a un resultado materialmente equilibrado

D) Reconocimiento y ejecucién

El régimen de reconocimiento depende del Estado de origen de la decision
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Estados UE Terceros Estados
g

‘ Reglamento 4/2009 ‘ @
/\ Lciimc
Convenio de Lugano
Estados vinculados por el Protocolo Estados no vinculados por el Convenios bilaterales,
2007 (todos, menos Dinamarca) Protocolo (Dinamarca) Convenio de la Haya 1973

SUPRESION DEL EXEQUATUR: Régimen de ejecucién muy

Ejecucion de |"’f dECiSié”, en similar al del Reglamento
todos los EM sin exequatur 44/2001

MATERIAL COMPLEMENTARIO DEL TEMA 18: EJERCICIOS TEMA 18

Haga los ejercicios tras consultar el programa de practicas 10 con las pautas
necesarias para solucionar casos sobre Derecho de familia, incluidos los del
tema 18

Ejercicio 37. Amélie, de 14 anos, tiene nacionalidad francesa y reside en Bél-
gica, junto a su madre, Chantal, también nacional francesa. Un tribunal francés
determina que Amélie es hija de Pierre, francés con residencia habitual en
Espafna. Poco después, Pierre y Amélie realizan un pacto por el cual las obli-
gaciones de alimentos del primero respecto de la menor quedan sometidas
a la ley francesa. Unos meses después de esto, Chantal, en representacion
de Amélie, quiere interponer una demanda contra Pierre solicitando una pen-
sion alimenticia en favor de su hija. Antes de la interposicion de la demanda,
consulta a su abogado acerca de cual seria la ley aplicable a la obligacion de
alimentos: (a) Si la demanda se interpusiera ante los tribunales belgas; (b) Si
la misma se interpusiera ante los tribunales espanoles.

Soluciones ejercicio 37.1. Para solucionar este supuesto, empezamos por
determinar el régimen aplicable: el texto legal que debemos aplicar para
resolver las cuestiones planteadas es el Protocolo de la Haya de 2007, de
ambito de aplicacion universal, cuyas soluciones seran de aplicacion tanto
por los tribunales espanoles como por los tribunales belgas, al ser ambos
Estados miembros de la UE.

2. En ambos casos, ya se plantee la demanda ante un tribunal espafnol o ante
un tribunal belga, hay que determinar en primer lugar si el pacto de ley apli-
cable realizado entre padre e hija es valido o no, ya que la primera posibilidad
establecida en el Protocolo es la aplicacion de la ley elegida por las partes.
Aunque segun el art. 8.1, las partes pueden elegir como ley aplicable, entre
otras, la ley de la nacionalidad de cualquiera de ellas, en este caso, el pacto
de ley aplicable en favor del derecho francés no es valido, debido a que el
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Protocolo no admite la eleccion de ley aplicable a las obligaciones alimenticias
respecto de menores de 18 afos (art. 8.3).

3. Para determinar la ley aplicable, debe tenerse en cuenta, por tanto, el sis-
tema de conexiones establecido en defecto de eleccion de ley por las partes.
La regla general (art. 3) indica la aplicacién de la ley de la residencia habitual
del acreedor de alimentos, pero en este caso deben tenerse en cuenta las
reglas especiales establecidas en el art. 4 para las obligaciones alimenticias
de los padres respecto de los hijos. De acuerdo con este precepto, para
determinar la ley aplicable, debe diferenciarse segun cual sea el tribunal ante
el que se ha interpuesto la demanda: (a) Si la demanda se interpone ante el
tribunal belga (tribunal diferente del de la RH del deudor), la ley aplicable
sera (a) la ley belga; (b) pero si la acreedora no obtiene alimentos del deudor
conforme a esa ley, se aplicara la ley francesa, al ser la ley nacional comun
de acreedora y deudor. En este caso, la segunda conexion establecida, la ley
del foro, conduce igual que la primera, a la aplicacién de la ley belga. (b) Si
el litigio se interpone ante un tribunal espanol, cambia el anterior orden de
las conexiones, al haberse entablado la demanda ante los tribunales de la
residencia habitual del deudor de alimentos. Asi que la ley aplicable sera: (a)
la ley espafola (ley del foro); (b) sila acreedora no obtiene alimentos del deu-
dor conforme a dicha ley, hay que acudir a la ley belga (ley de la residencia
habitual de la acreedora de alimentos); (c) y si conforme a esta tampoco se
obtienen alimentos, se aplicara la ley francesa, ley de la nacionalidad comun
de acreedora y deudor.
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