Pérez Vera, Elisa. “El derecho internacional privado y la Unidn Europea”. En: La Un

el siglo XXI: los refos de Niza - actas de las XIX Jomadas de la Asociacion Espariola de i

de Derecho Infemacional y Relaciones Internacionales. Madrid : Boletin Oficial del Estado

Universidad de Cantabria : [etc.], 2003, pags. 173-188

I. PONENCIA

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y LA
UNION EUROPEA

EL1sA PEREZ VERA
Catedrdtica de Derecho Internacional Privads
Universidad Nacional de Bdueacién a Distancia (UNED)

PALABRAS PREVIAS

Un elemenral deber de cortesia académica hace que mis primeras palabras sean para
agradecer a la Junta Directiva de la Asociacién su invitacién para que me hiciera cargo de
la ponencia que introduce la problemdtica del Derecho internacional privado en una reu-
nién consagrada al estudio multidisciplinar de la Unién Europea, tal y como se perfila rras
la adopcién del Tratado de Niza. Agradecimiento que se hace afin mayor si considero las
posibles razones que la motivaron y que yo sitiio mids en la amistad y en el reconocimien-
to de mi condicién de universitaria senior que en una, por o demds, inexistenre especiali-
zacién en el tema. Ahora bien, conociendo come conozco a los miembros de la Junta
Directiva, no tengo la menor duda de que este tltimo extremo les cra petfectamente cono-
cido, por lo que he de deducir que lo que se me pide es que, desde la perspectiva del
generalista, les presente mi opini6n sobre el punro en que nos sirda el Trarado de Niza,
aiin no en vigor.

Puesto que estoy aqui es evidente que he asumido el reto, a pesar del desasosiego que
me produce hablar ante rodos ustedes de un rema que, en su globalidad, habfa permane-
cido hasra ahora en la trastienda de mis reflexiones y del que, me consta, muchos de los
presentes se han ocupade con especial acierro. Por otra parte, para que el compromiso
resulte ain mayor, dada su rrascendencia, la cuestion ha sido abordada por nosotros mis-
mas en distintas ocasiones, desde aquel lejano I Symposium sobre Dspafia y las
Comunidades Europea, celebrado en Valladolid en 1982, cuando Espaiia ain no formaba
parte de la Comunidad, y en el que el ponenre en relacién con los aspecros de Derecho
internacional privado fue el prof. Gonzélez Caropos, hasta !a Jornada que en el afio 2000
nos reunia en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Madrid y en la que
intervinieron como ponentes fa profesora Alegria Borrds y el profesor Sinchez Lotenzo, sin
olvidar que en las Jornadas organizadas por la Asociacién en colaboracién con la Escuela
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Diplomética, en el mismo aiio 2000, aspectos relevantes en la materia fueron debatidos
en torno a la Ponencia sobre «La cooperacidn judicial internacional en materia civil», a
cargo del prof. Iglesias Buhigues, quien también es Consejero en el Servicio Juridico de
la Comisién Europea. Asi pues, estamos ante un tema que, ademds de haber sido objeto
de valiosos estudios individuales, ha merecido una reflexién conjunta de los internacio-
nalprivatistas espafioles. '

INTRODUCCION: DELIMITACION DEL TEMA

En tales circunstancias no creo que resulte ocioso que, a modo de introduccién, dedi-
que los préximos minutos a la delimitacién del objeto de esta ponencia.

En atencién a criterios cientificos, cuya exposicién no viene al caso, siempre he for-
mado parte del sector doctrinal que mantiene una nocién amplia del Derecho internacio-
nal privado, lo que implica que, en mi opinién, grandes sectores del Derecho que regulan
la nacionalidad y la extranjeria forman parte del objeto de estudio de nuestra disciplina.
Por lo demds, siendo esta conviccién de naturaleza académica, en nada se ha visto altera-
da por los descriptores que la directriz sobre los estudios de Derecho atribuye a la mate-
ria troncal «Derecho internacional privado»; en efecto, no estaba en manos de sus redac-
tores conformar nna realidad (Ja de la concarenacién légica de los conocimientos) que sélo
puede fijarse en el plano de la investigacidn. Ahora bien, atendiendo a una dindmica
investigadora me parece claro que las instituciones que definen la situacién de la persona
respecto del grupo organizado {nacionalidad, eventualmente ciudadanfa y condicién de los
exrranjeros) van a influir en los problemas conectados con los conflictos de jurisdicciones
y de leyes, auténtico niicleo de nuestra disciplina. Una conviccidén que, por lo demds, se
refleja en el curso que sobre estos temas imparti en 1996 en la Academia de Ta Haya.

Sin embargo, en las consideraciones que siguen no voy a ocuparme de la incidencia
que sobre la regulacién de la nacionalidad y la extranjeria tiene el proceso de integracién
europeo; y ello por los siguientes motivos:

A. Conceptualmente tanto el establecimiento de una nocién nueva, como es la ciu-
dadanfa de fa Unién, como la dererminacién de las condiciones de acceso al territorio de
sus Estados miembros de los nacionales de terceros Estados, requieren de wna regulacién
uniforme ante la que, en principio, deben ceder, cuando existan, las previas construccio-
nes nacionales. Por el contrario, la coexistencia de normativas distintas para fijar la com-
petencia judicial internacional o para determinar la ley aplicable a ciertos supuestos resul-
ta posible, dentro de una misma unidad juridico-politica. En estas iilrimas materias las
ideas clave serfan las de armonizacién y colaboracidn, en claro contraste con la unifica-
cién/uniformidad que se perfila como el objetivo a alcanzar por la regulacidn de la ciuda-
dania o la extranjeria de la Unién. (Por el momento queda al margen de cualquier consi-
deracién el Derecho dela nacionalidad de los Estados miembros del que el Derecho
comuuitario sélo se ocupa para sefialar que el tema es de la competencia estatal; no obs-
tante, cabe preguntarse si dicho planteamienio es compatible a largo plazo con el desa-
rrollo del Derecho comunitatio y, de modo mds especifico, de la consolidacién de la ciu-
dadania de la Unién).

B. En concordancia con las diferencias de concepto apuntadas, las normas utilizadas
pata la regulacigh de ambos sectores de problemas no responden a las mismas técnicas; as{
frente a las normas directas, sustantivas, que priman cuando hablamos de la condicién de
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ciudadano o del régimen de los extranjeros, en el dmbito de los conflictos de jurisdiccio-
nes o de leyes sigue predominando el recurso a las normas indirectas, de remisién. Por tan-
to, también razones pricticas (de abarcabilidad y coherencia interna del propio discnrso)
aconsejan que nos centremos en }as respnestas que proporciona el Derecho comunicario a
los problemas suscitados por la existencia de una pluralidad de jurisdicciones y de leyes
en el seno de la Unidn.

C. Por dltimo, ¥ en este caso de manera decisiva, 1a nora de actualidad presente en
el enunciado del tfrulo genérico de las Jornadas, hace pensar en cambios recientes en el
ordenamienro comunitario, con capacidad para incidir decisivamente en el futuro de ja
Unidn. Ahora bien, desde esta perspectiva el desarrollo de las medidas sobre «cooperacién
judicial en mareria civil con repetcusién transfronteriza» (en la criptica terminologfa del
art, 65 del TCE, tas Amsterdam), forralecido por los cambios relativamente menores
introducidos por el Tratado de Niza, avanzan en una linea federalizadora que puede resui-
tar determinante para el futuro de la Unién Europea. De ahi que en el desarrollo que sigtie
centremos en ellos nuestra atencidn.

I. EL LENTO DESPERTAR DEL INTERES DE LA UNION EUROPEA POR EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Sin cnestionar el designio politico inicial de las Comunidades Europeas, hay que
admirir que la consecucién de unos objerivos bsicamente econdmicos (Mercado Comtin)
se articulé a rravés del ejercicio de competencias directas al servicio de la consagracidn
efectiva de las liberrades comunirarias, proyectadas sobre el telén de fondo de la no dis-
criminacién por razén de la nacionalidad.

Ciertamente, el contenido esencialmente juridico pablico del Derecho comunitario no
puede oscurecer el hecho evidente de que los procesos de integracién econémica requieren
de la accién sobre el Derecho privade. En efecto, como ha puesto de relieve entre nosorros
el prof. De Miguel, «el establecimiento, como realizacidn esencial, de un mercado comiin...
va referido a una realidad en la que el componente esencial son las transacciones entre los
participantes en ese espacio econdmico, ordenadas basicamente por reglas de Derecho pri-
vado (de alguno de los ordenamientos nacionales), que reconocen amplia operatividad a la
autonomia de la voluntad» . De este modo, las instituciones de Derecho privado de los
Estados miembros, junto con las normas procesales que organizan su sancién judicial,
dibujan el escenario en el que se desarrolian las libertades comunitarias cuya implantacién
condiciona todo el proceso de integracién, lo que genera una interaccién entre Derecho
comunitario y Derecho privado de los Estados miembros que le es consustancial.

En efecto, si las categorfas propias de los ordenamientos juridico-privados de los
Estados miembros (muy especialmente, en aquelios aspectos en que resulten coincidentes)
van a condicionar el contenido del Derecho derivado comunitario, no es menos cierto que
este dltimo realiza una importante funcién armonizadora de los Derechos pacionales,
incluso en sectores alejados prima fucie de los factores configuradores del mercado.

Para realizar esta tarea el Derecho comunitario se ha dotado de las herramientas ade-
cuadas en los Trarados; unas, referidas a competencias sectoriales (por ejemplo, en la

! D MIGUEL ASENSIO, P.: «Integracién europea y Derecho internacional privados, en Revirtz de
Derecho comunitaria enropea, vol |, julio-diciembre 1997, p. 415,

175

El Derecho internacional privado y 2 Unidn Europea




176

El Derecho internacional privado y fa Unién Europez

XIX JorNADAS DE LA ARPDIRI

numeracifn resultante tras el Tratado de Amsterdam, en los articulos 44.2.g), 47.2 y 55
del TCE, con antetioridad, articulos 54, 57 y 66), otras, configuradas como competencias
horizontales (atriculos 94, 95 y 308 —antes 100, 100A y 235). En efecto, todas ellas pue-
den considerarse incluidas entre los medios que, para la consecucidén de los fines enuncia-
dos en el articulo 2, se conremplan en ef articulo 3.h) cuando prevé que la accidn de la
Comunidad Europea implicard «la aproximacidn de las legislaciones nacionales en la
medida necesaria para el funcionamiento del mercado comiin»,

Asi pues, abstraccién hecha de las escasas consecuencias que en el dmbito juridico pri-
vade podfan extraerse de disposiciones de los ‘[rarados originarios, es en el Derecho deri-
vado, gestado al amparo de tales previsiones, en donde encontramos las disposiciones que
van paularinamente transformando aspectos concretos del Derecho privado de los Estados
miembros. Ahora bien, puesto que la meta fijada gira en torno a la idea de armonizacién
y no a la de uniformizacidn, resulta Iégico que el insrrumento utilizado bdsicamente haya
sido a directiva, aunque en ocasiones se haya recurrido al reglamento, en particular cuan-
do el objetivo era la cteacidn de instituciones peculiates del Detecho comunitario, como
pueda ser la Agrupacidn europea de interés econdmico {Reglamento de 25 de julio de
1985 (DOCE 1985 L 199/1)).

Asf pues, con algunas excepciones, puede decirse que los progresos en la armonizacién
del Derecho privado de los Estados miembros van indisolublemente unidos a [a nocién
misma de directiva. De hecho, el propio tenor del antiguo articulo 100 (actual art. 84) as{
lo proclama; del mismo modo, la inrroduccién por el AUE del que fuera articulo 100A
{actual art. 95} fue acompafiada de una declaracién segiin la cual «la Comisién favorece-
rd, en sus propuestas... el recurso al instrumento de la directiva si la armonizacién impli-
ca, en uno o varios Bstados miembros, una modificacién de disposiciones legales».

La eleccién de la directiva como mecanismo de cambio resulta especialmente idénea
cuando se trata de aproximat instituciones de Derecho sustanrivo; no hay que olvidar, en
efecto, que el Derecho privado refleja la idiosincrasia de los pueblos, posiblemente mejor
que la mayorfa de sus otras manifestaciones culturales externas. De ahi que parezca ade-
cuado, en principio, la utilizacién de un expediente técnico que concede a los Estados un
margen de maniobra que debetfa facilitar la adaptacién de la normativa comunitaria a los
principios recrores en la materia, propios de cada sistema juridico interno.

Ahora bien, sin dejar de valorar las venrajas implicitas en la especial adecuacién de las
direcrivas para el fin perseguido, hay que tener en cuenta también que la inseguridad juri-
dica es el alto precio a pagar por los avances logrados por la armonizacién no traumdtica
de aspectos concretos del Derecho privado. Y es que de todos sen conocidos los problemas
que se derivan del desigual riemo temporal en la rransposicidn de las Directivas (que se
acentiian, como consecuencia del reparto competencial interno en los Estados plurilegis-
lativos, como Espafia) y, sobre todo, por las distorsiones que producen transposiciones
incorrectas de las normas comunitarias: problemética que tiende a agudizarse desde el
momento en que dichas normas, una vez rranspuestas, serdn interpretadas conforme a los
pardmetros rectores en la materia de que se trate, propios de cada uno de los ordenamien- .
tos estatales.

Ante la insatisfaccién producida por unos logros desiguales v fragmentarios {en defi-
nitiva, poco «armaonizadores» ), desde finales de la década de los ochenta se ha ido abrien-
do camino la idea de abordar a nivel comuniraric el desarrollo sistemdtico de los secrores
del Derecho.privado especialmente afectados por el proceso de integracidn. En este senti-
do, hay que destacar por su significado institucional dos Resoluciones del Parlamento
Europeo que propugnaban la codificacién del Derecho privado. Se trara de la «Resolucién
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sobre un esfuerzo para armonizar el derecho privado de los Estados miembros», de 26 de
mayo de 1989 (DOCE, niim. C 158, de 26 de junio de 1989), y de la «Resolucién sobre
Ia armonizacién de determinados seccores del Derecho privado de los Estados miembros»,
de 6 de mayo de 1994 (DOCE nam. C 205, de 25 de julio de 1994).

La propuesta encierra una légica interna dificilmente rebatible: si la intervencién
minima a través de normas concretas no alcanza la finalidad armonizadora buscada, pro-
cede intensificar la presi6n sobre los ordenamientos internos mediante una accién global
que unifique 4mhitos completos del Derecho privado. Ahora bien, esta légica no se corres-
ponde, de modo necesario, con la légica de un proceso de integracién que en las mismas
fechas reafirmaba en el Tratado de la Unién Europea los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, y que se proclama respetuosa de la identidad nacional de los Estados
miembros. Por mi parte, me sumo a la opinién de quienes, ademis de subrayar las dificul-
tades pricticas con que tropezarfa una iniciativa que pretendiera la unificacién global del
Derecho privado de los Estados miembros (que la hacen poco viable en la actualidad),
entienden que tal esfuerzo no sélo resulra innecesatio, sino que, con toda probabilidad,
seria empobrecedor de la Europa def fururo?; afirmacién de principio que, en mi opinidn,
no dice nada contra la utilizacién de normas materiales unificadoras en aspectos concretos
del Derecho privado en que resulten adecuadas.

Ahora bien, con rodas las cautelas y excepciones que se quiera, considero que en tér-
minos generales, hay que admitir que, como nos muestra la experiencia, la existencia de
un espacio juridico no requiere indefecriblemente la unificacién en su interior del dere-
cho material; los ejemplos que ofrecen muchos Estados federales prueban que tal unidad
no se conrradice con la coexistencia de una pluralidad de ordenamienros juridicos.
Suprimidas las trabas juridico-piblicas para la realizacitn de un mercado tinico y estable-
cidas fas premisas de un espacio jurfdico comiin, la unificacién del derecho marerial pue-
de ser sustituida con ventaja por mecanismos que faciliten la adecuacién funcional de las
respuestas proporcionadas por cada uno de dichos ordenamientos, as{ como la previsibili-
dad de cusl sca en cada caso el ordenamiento que debe proporcienarfa. En suma, articulan-
do con las técnicas propias del Derecho internacional privado respuestas adecuadas 2 las
preguntas que tradicionalmente han constituide la misma razén de ser de nuestra disci-
plina. Ahora bien, llegados a este punto, la lectura de los Tratados originarios nos mues-
tra que, a diferencia de lo que ocurrfa en relacién con la aproximacién de legislaciones en
la que las Comunidades recibieron algunas competencias, los Estados retuvieron todas las
referidas al Derecho internacional privado y procesal. Y la mejor prueba de esta afirma-
cién nos la proporciona el primitivo articulo 220 del TCE (actual art. 293). En efecto, la
previsién de que en relacidn con las materias que en ¢] se enumeran {todas ellas encua-
drables en una concepcién amplia del Derecho internacional privado), «los Estados miem-
bros entablardn, en ranto sea necesario, negociaciones entte sf», deja la consecucién de los
objetivos de armonizacién o unificacién de las normas de conflicto de jeyes y de jurisdic-
ciones, as{ como el reconocimiento de decisiones judiciales, al albor de las negociaciones
intergubernamentales de los Estados miembros, al margen, pues, de los procesos instiru-
cionalizados de produccién normativa de la Comunidad®.

2 Especialmente critico con la evenrualidad de una codificacién europea del Derecho privado se
muestra el profesor SANCHEZ LORENZO, S.. Conferencia impariida en la Real Academiv de Legislacidn y
Jurispradencia, Junio de 2000. Inédita.

% Con especial rorundidad se manifiesta en este sentido Bastoow, J.: «'The communitarization of the
conflict of laws under the treaty of Amsterdam», en Common Market Law Review, 37, 2000, pp. 687 ¥ ss.
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En la pricrica la actividad desarrollada por los Estados fue decisiva, en la medida en
que fruto de la misma son los dos textos convencionales que, con sucesivas adaptaciones,
constituyen el eje sobre el que se ha articulado hasta la fecha la normativa internacional-
privatista de la Comnnidad Europea. Hablamos, como de todos es sabido, del Convenio
relativo a la competencia judicial y a la ejecncién de resoluciones en materia civil y mer-
cantil, hecho en Bruselas el 27 de noviembre de 1968 (al que Espafia se adhirié por el
Convenio de San Sebastidn, de 29 de mayo de 1989), y del Convenio sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractnales, hecho en Roma el 19 de jnnio de 1980 {la adhesién
espafiola, a través del Convenio de Funchal, es de 18 de mayo de 1992). Un papel axial
que la transformacién del Convenio de Bruselas en un nuevo texto (el Convenio de
Lugano, de 24 de octubre de 1988) destinado a regir las materias de'que trata en las rela-
ciones con los Bsrados miembros de la EFTA, resalta aiin més. Por lo demds, esta activi-
dad «paralela» de los Estados miembros se tradujo en varios proyectos de convenios que,
aunque no ratificados, han sido urilizados con posterioridad, en otras etapas del proceso,
en la elaboracién de textos comunitatios.

Estos logros, aisladamentre considerados, merecfan sin dnda un juicio pesitivo, sobre
todo si se atiende a la calidad técnica de los textos elaborados; y ello a pesar de los incon-
venientes {nsitos en la utilizacién de los Convenios con fines codificadores, con la secuela
ineludible de la coexistencia de textos distintos, como consecuencia de los largos plazos
de ratificacién.

Ahora bien, simultdneamente, los hechos mostraron, una vez mds, que la realidad
tiende a superar clasificaciones dogmadticas qne, en muchos supuestos, resultan tan claras
como artificiales. En efecto, en el tema concreto que nos ocupa, la distincién entre
Derecho material (sobre el que la Comunidad tenfz ciertas competencias) y Derecho inter-
nacional privado (mantenido en el 4mbito competencial de los Estados miembros), se vio
superada, sobre todo a partir de los afios ochenta, por la inclusién en Reglamentos y
Directivas, adoptadas al amparo de competencias sustantivas, de normas sobre el Derecho
aplicable y la competencia jndicial internacional. Tales disposiciones, que obedecian en
muchos supuestos a enfoques unilateralisras, no siempte incorporaron soluciones compa-
tibles con las mds generales consagradas por los Convenios de Bruselas y Roma. Ahora
bien, al margen de la valoracién que demos a la compatibilidad de las soluciones conven-
cionales con las adoptadas en los concretos textos comunitarios?, lo cierto es que como
consecuencia de tal fendmeno se generd en ciertos sectores una situacién compleja que ha
podido calificatse, a justo titulo, de «laberinto normativo» *,

Sin duda no es por azar que en torno a las fechas en que se multiplican los textos
comunitarios que incorporan normas de Derecho internacional privado, el Tratado de la
Unién Europea (Maastricht, 7 de febrero de 1992) introduzca una serie de disposiciones

1 Una posicién muy critica mantienen, entre otros, E. JAYME y Ch. KOHLER, «L'interaction des r2gles
de conflit contenues dans le droit derivé de la Communauté Européenne y des Conventions de Bruxelles
et de Rome», Revwe critigwe de Droit international privé, 1995, 1, pp. 1 y ss. También, JavmE, E.,
«Buropiisches Kollisionsrecht: Neue Aufgaben, neue Techniken», en HOMMELHOFE, JAYME, MANGOLD
(Eds), Eurapdiicher Binnenmarkt: Privatrecht und Rechtsangleichung, Heidelberg, 1995, pp. 35 v ss. Por el
conttatio el prof. GONZALEZ CAMPOS no ve razones suficientes para hacer de ambos-Convenios el parime-
tro de la orrodoxia (cit. por FERNANDEZ ARROYO, D. P, «Problemas y perspectivas de la configuracion de
un Derecho internacional privade “comunitzrio” en la Unién Buropea», en Revisia de Derecho privads y
comunitarie, nam. 11, Buenos Aires, 1998, nota 47 p. 552.

' Asf, TREVES, «Un nuovo labitinto normativo in tema di legge applicabile alla vendita: le vendite ai
consumaroriz, en Collisio legum: stadi di divitto internazionale privato per Gerardo Broggini, 1997, pp. 561 y ss.
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que prueban un interés inédito de la Comunidad por estos problemas, abriendo paso a la
que, desde una perspectiva actual, ha de calificarse como etapa de transicién ®. Una etapa
breve que termina con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y que resulta espe-
cialmente fugaz si la comparamos con el largo perfodo precedente, contado desde la adop-
cién de los Tratados constitutivos. Prolongacién en el tiempo a fa que alude el calificari-
vo de «tardio» con que he adjetivado el despertar del interés comunitario por el Derecho
internacional privado. Y es que desde cualquier otta perspectiva resultarfa inadecuada la
utilizacién de un apelative que podria entenderse que encierra un reproche a un proceso
que, al menos en este punto, sélo pudo ser el que fue,

En efecto, creo que la necesidad de tegular las refaciones entre el propio y los otros
ordenamientos sélo se materializa cuando se tiene conciencia de su entidad; ahota bien,
tal percepcién resultaba dificil desde la éptica de un Derecho comunitatio necesatiamen-
te secrorial y fragmentario en consonancia con los objetivos de las Comunidades; de ahi
que, al margen de los Convenios de Bruselas y Roma, en los que los Estados miembros
—insistimos, no las insticuciones comunitacias— habfan realizado una obra global en pla-
nos espectalmente sensibles para la consolidacion del Mercado interior, la mayoria de las
incursiones comunitarias en el émbito del Detecho internacional privado se produjeran al
hilo de instrumentos sectoriales que desarrollaban polfticas propias de la Comunidad en
ciertos aspectos, como la proteccién de los consumidores o de los trabajadores desplazados
dentro del Mercado interior. Todo lo cual —tanto el retraso en la toma de conciencia de la
necesidad de recurrir al Derecho internacional privado, como la aparicién de normas pro-
pias de nuestra disciplina en regulaciones sectoriales—, viene a pener de relieve que, por
grande que sea el peso de ta doctrina en nuestra disciplina, ésta no es una «invencién» aca-
démica, sino que responde a exigencias pricticas que acaban por :mponerse.

II. EL INACABADO PROCESO DE COMUNITARIZACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Sea como fuere, es lo cierto que el Tratado de Maastricht matca un punto de inflexién
al incidir directamente sobre la originaria distribucién de competencias realizada por los
Tratados, en la que, recordémoslo, los Estados miembros se habfan reservado las cuestio-
nes de Derecho intetnacional privado, de las que se ocuparfan «en tanto sea necesario»,
utilizando mecanismos puramente intergubernamentales. Pues bien, en contraste con tal
situacién, el Tratado de Maastriche al regular la Unién Europea, que él mismo crea, le
asigna como uno de sus objetivos el «desarrollar una cooperacién estrecha en el dmbito de
la justicia y de los asuntos de interior» {arc. B, pdr. cuarto). Con este fin, el Titulo VI del
Tratade —que incluye Disposiciones relativas a la cooperacin en tos dmbiros de la jusri-
cia y de los asuntos de interior—, proclama que «los Estados miembros consideran de inte-
rés comun... 6. La cooperacién judicial en materia civil».

Al considerat el alcance de esta nueva regulacién hay que recordar que su inclusién no se
produce en el «corazén» mismo del Derecho comunitario (el T'CE), sino, de un lado, en €l
Titulo I, referido a la Unién, y, de otro, en el Tfrulo VI, patte integrante del «tercer pilars
sobre el que se construye la integraci6n, en el que los Bstados segnirdn actuando a través de
instrumentos bdsicamente intergubernamentales (come los convenios) o con mecanismos que

& Asi, Bouza, N, «Tema XXXIX: La cooperacién judicial civils, en Derecho comumitario, 2001.

179

El Derecho internacional privado y la Unién Europea




180

El Derecho internacional privado y la Unién Buropea

XIX JoRNADAS DE LA AEPDIRI

evacan la cooperacién horizontal, propia de las relaciones internacionales (asf ocurre, pese a si
nombre evocador de relaciones mds estrechas, con las posiciones y acciones comunes).

Pero el Tratado fue mucho mds alld cuando, para reforzar el proclamado interés comtn
de los Estados, reconocié un campo propio de actuacién en estas materias a las institacio-
nes europeas. Asi ha de interpretarse el derecho de iniciativa reconocido a la Comisidn
{art. K.3.2) que, ademds, estard plenamente asociada a los trabajos en las materias consi-
deradas (art. K.4.2), asi como el deber de informar al Parlamento, que serd consultado
«sobre los principales aspectos» de la actividad desarrollada en estos 4mbitos y que podrad
formular al respecto «preguntas o recomendaciones al Consejo» (art. K.G).

En linea con la timida comunitarizacién a que apuntan estas normas, el Tratado pre-
v igualmente que, al margen de lo dispuesto en el artfculo 220 (refugio de las compe-
tencias estatales), el Consejo podrd «celebrar convenios recomendando su adopcién a los
Estados miembros», cuya interpretacién podrd encomendarse al Tribunal de Justicia y en
relacién con los que, si fueran necesarias, cabe adoptar medidas de aplicacién por mayeria
de dos tercios (art. K.3).

En distinto plano, bajo la apatiencia de una norma exclusivamente organizativa, el
artfculo K4 dio un importante paso al crear un Comité de Coordinacién (conocido justa-
mente como Comité K.4) con las misiones especificas de formular dictimenes dirigidos
al Consejo y de contribuir «a la preparacién de los trabajos del Consejo en las materias a
las que se refiere el articulo K.1». En efecto creo con el profesor Ferndndez Arroyo que el
origen de muchos de los desajustes entre las normas de Derecho inrernacional privado
propias del Derecho comunirario y las soluciones consagradas en los Convenios de
Bruselas y Roma, se encuentra en que son obra de distintos «legisladores»: mientras que
los Convenios fueron elaborados por especialistas, las normas de Derecho incernacional
privado contenidas en directivas y reglamentos se van dictando a medida que se elabora
el derecho material por expertos en los distintos temas que rara vez seran también intet-
nacjonalprivaristas’. Pues bien, si el diagndstico es correcto, hay que convenir en que la
parricipacidn de internacionalistas en el Comité deberia contribuir a que se superen reti-
cencias alimentadas por la baja calidad técnica de las normas de Derecho inrernacional
privado incluidas en el Derecho derivado®.

Teniendo en cuenra los anreriotes elemenros, me parece ajustado a fa realidad afirmar
que en esta etapa asisfimos a una incipiente institucionalizacién de la «cooperacidn judi-
cial en materia civil» —por utilizar la expresién ambigua e inespectfica del propio
Tratado "~ que se abte paso coexistiendo con el arriculo 220, la norma que mejor habfa
simbolizado la competencia estatal en la materia. De hecho, en el periodo que transcurrid
hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, de los tres convenios adoptados por
los Estados miembros, uno lo fue sobre la base del artfculo 220 y los otros dos invocando
el articulo K.3.2.c). Me refiero, como para muchos resultard evidente, por una parte, al
Convenio relarivo a los procedimientos de insolvencia (firmado por 14 Estados el 23 de
noviembre de 1993), y, por otra, a los Convenios sobte la norificacién y trastado en los

FERNANDEZ ARROYO, D. P, Problenias y perspectivas..., ob. cit. nota 4 suprw, pp. 553 y 554.

*  Como escribe la prof. A. BORRAS, «de lo que se trata es de que las normas emanadas del Consejo
sean técnicamente mejores que las que dicea el legisiador interno y ésre no es el caso hasta este momen-
tox, en «Hacia la supresién del exequatur en Buropas, Consejo General del Poder Judicial, en prensa, p. 29.

* Laambigiiedad de la expresifn es puesta de relieve, entre otros, por IGLESIAS BUHIGUES, J. L., «La
cooperacidn judicial en materia civil (CJC) antes y despueés del Tratado de Amsterdams, en Revitia General
de Derecho, niim. 644, mayo de 1998, p. 5851.
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Estados miembros de Ja Unién de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil
y mercantil (de 26 de mayo de 1997) y sobre comperencia judicial, reconocimiento y eje-
cucién de resoluciones en materia marrimonial y de responsabilidad parental respecto de
los hijos comunes o Convenio «Bruselas IL» {firrmade el 28 de mayo de 1998},

Ignoro personalmenre cudl puede haber sido la razén decisiva que ha inducido a los
Estados a decantarse por una de ambas opciones. A prioré una y otra pueden defenderse
tanto con argumentos formales (la ubicacién en el Tratado institutivo de la Comumdad
Buropea y, en contraste, el que las normas del «tercer pilar» reflejan la posicién actual de
los Estados miembros en la materia), como sustantivos (en arencién al cardcrer mds espe-
cifico de la base juridica ofrecida por el articulo K.3). Ahora bien, a falta de elementos
objetivos o subjetivos qne inclinen la balanza hacfa una norma u otra, considero posible
que la explicacién se encuentre simplemente en 1as difetentes fechas de adopcion, que nos
muestran que el Convenio de notificacién, adoptado en 1995, lo fue en un momento que
estaba demasiado préximo a la etapa en que la accién de los Bstados miembros en estos
ternas sélo podia canalizarse a través del articulo 220.

En cualquier caso, la brevedad de la erapa transiroria, junto con la lentitud con qne
los Estados abordan habitualmente la ratificacién convencional, determiné que ninguno
de estos Convenios entrara en vigor, aunque sus disposiciones estén llamadas a alcanzar
operatividad como Reglamentos comunitarios, adoptados al amparo de los cambios intro-
ducidos por el Tratado de Amsterdam.

En efecto, el paso decisivo en la via de la comunitarizacién lo dio el Trarado de
Amsterdam; y es que, aunque sea cierto que con €l no se culmina el proceso, también lo
es, en mi opinién, que abre un camino que no admite marcha atrds, como prueban los
acuetdos y declaraciones adoptados al respecro en el Trarado de Nijza de 2001.

Muy esqueméricamente el ‘Tratado de Amsterdam {en vigor desde el 1 de mayo de
1999) ha introducide como Titulo IV del Tratado de la Comunidad Buropea, bajo el epi-
grafe «Visados, asilo, inmigracién y ottas politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas», parte del conrenido del antiguo Titulo VI del Trarado de la Unidn que, de este
modo, queda limitado a las disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en
materia penal,

La nueva competencia comunitaria se formula en el articalo 61 vinculada al estableci-
miento progresivo de «un espacio de libertad, de seguridad y de justicia», disponiendo
que el Consejo adoptard «... ¢) medidas en el ambito de la cooperacién judicial en mate-
ria civil, de conformidad con el articulo 65». Por tanto es el articnlo G5 et que nos permi-
tird establecer el alcance de la competencia de la Comunidad Europea, lo que hace en los
siguientes términos:

«Las medidas en el 4mbito de ta cooperacién judicial en materia civil con
repercusién trapsfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 67 y en la medida necesaria para €l cotrecro funcicnamiento
del mercade interior, incluirdn:

«) mejorat y simplificar:

— ¢l sisrema de notificacién o traslado transfronterizo de documentos
judiciales y extrajudiciales;

— la coopetacién en la obtencién de pruebas;

— el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en asuntos civiles y
mercantiles, incluidos los extrajudiciales;
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5) fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los estados
miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion;

¢) eliminar obsriculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de
procedimiento civil aplicables en los Estados miembros».

A su vez, el aludido artfeado 67, a los efectos que nos interesan, establece un perfodo
transitorio de cince afios, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam; daran-
te ese tiempo la Comisién y los Estados miembros comparten el derecho de iniciativa y el
Consejo decide por unanimidad, previa consulta al Partamento. Trascurrido el perfodo
transitotio, desaparece el derecho de iniciativa de los Esrados y, ademds, el Consejo deberd
decidir por unanimidad «con vistas a que todos o parte de los dmbitos cubiertos por €l pre-
sente tirulo se rijan por el procedimienro previsto en el articulo 251 (recordemos, el proce-
dimiento de codecisitn, en o que ef Consejo adapta en principio sus decisiones por mayorlz walifica-
da) y a adaptar las disposiciones relativas a las competencias del Tribunal de Justicia».

Al dltimo aspecto de la cuestién se refiere ef @r#iulo 68, que en el primer apacrado limi-
ta la posibilidad de plantear un recurso prejudicial, en relacién con el Titulo IV o con los
actos comunitarios basados en el mismo, a tos 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial {precisando, ademds,
que sdlo deberdn hacerlo si estiman «neesaria una decisidn af vespecto para poder emitir su fallos)
v que en el tercero consagra a favor de Consejo, Comisién y Esrados una especie de recurso
de inrerpretacién «en interés del Derecho comunitatio» referido a estas materias ™,

Para complerar el panorama normativo sefialemos, por dltimo, que el Tratado de Niza
{hecho el 26 de febrero de 2001 y, como se ha seiialado, aiin no en vigor) ha afiadido al
articndn 67 an nédmers 5, a cuyo tenor «como excepcién a lo dispuesto en el apartado 1, el
Consejo adoptard de conformidad con el procedimiento establecido en el artfcnlo 251:
{...) ~las medidas previstas en el articulo 65, con exclusidén de los aspectos relativos al
Derecho de familias. Asf pues, para una patte sustancial de las materias que aborda €l
artioulo 65 el perfodo transitorio, en cuanto al procedimiento de adopcién de acuerdos,
podré considerarse concluido una vez que enrre en vigor el Trarado de Niza. Ademds en
la Declaracidn adoptada por la Conferencia en relacién con el mismo articulo y en o que
nos concierne, las Altas Partes Contratanres manifiestan su acuerdo en que el Consejo se
esfuerce, ademnds, en lograr que dicho procedimiento «sea aplicable a partir del 1 de mayo
de 2004 o tan pronto como sea posible después de esta fecba, a los demds dmbitos cubier-
tos por el Titulo IV o 2 algunos de ellos», -

Sin duda la interpretacién sistemdtica del régimen disefiado en Amsterdam no estd
exenta de dificuirades que se acrecientan si consideramos que su introduccién no ha
supuesto la modificacién sustancial o fa supresién de los articulos que basta el momento
habian servido de base a la actuacién de la Comunidad o de los Estados miembros en el
4mbito del Derecho inrernacional privade. En efecto, la nueva competencia ha venido a
sumarse a las previsras en los arriculos 47.2, 55, 94, 95 y 308 del TCE (reproduccién de
los anteriores arts. 57.2, 66, 100, 100A y 235) que no son desplazadas, sino completadas
por las previsiones del articulo 65 ', Del mismo modo que permanece en el texto del

 Sobre el tema, #id. GONZALEZ ALONSO, L. N., «La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de
libertad, seguridad y justicia», en Revista de Derecho Comunitario Enropes, 1998, 4, pp. 514 y 55,

" En este sentido, entre ocros, DE MIGUEL ASENSIC, P. A., «El Tratado de Amsterdam y el Derecho
internacional Privadow, en La Ley. Unitn Europes, afio XTX, nim. 4510 (2); {4, «La evolucidn del Derecho
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Trarado, sin més cambios que los derivados de la nueva numeracién, el articulo 293, tra-
sunto del primitivo articulo 220 con e reconocimiento de la competencia estatal que le
€s propio.

Como ocurriera con el tratamiento que el tema recibi6 en el Tratado de Maastrichr ¥,
la docrrina se ha ocupado con generosidad de la situacidn en que se encuentra el Derecho
internacional privado en el marco del proceso de integracién europeo. Parece claro que no
tesulta compatible con la finalidad de esta Ponencia intentar una referencia pormenoriza-
da de tales aportaciones doctrinales. Baste a nuestros fines sefialar que, en términos gene-
rales, los autores dentro y fuera de Espafia han hecbo una lectura critica de la regulacion
introducida en Amsrerdam propugnando su interpreracion restricriva. Expresiones como
«no representa un cambio radical» o la referencia a que no ha «comporrado un cambio
sustancial respecto de la sitnacién anterior», son frecuentes lo mismo que otras, atin mds
rotundas, en el sentido de que «no ha llegado aiin el momento de atribuir a la Comunidad
competencias amplias en materia de Derecho internacional privado y que los Esrados
miembros deberfan continuar asumiendo sus responsabilidades en este dmbitos.

Tates juicios negativos se basan en una —en principio, correcta- interpretacion siste-
mdrica de las norrmas atendiendo tanto a su tenor literal como a su ubicacién en el Tratado
y a su posible juego conjunro con los otros preceptos referidos al tema; no obstante, con
planteamientos similares también puede llegarse a posturas mds favorables a las compe-
tencias recientemente asumidas por la Comunidad . Y es que, en mi opinién, las criricas
mds acervas rraslucen, ademds, bien una cierta desconfianza frente a la actuacién de las
instiruciones comumitarias, bien el temor de que en los debates en el seno def Consejo las
cuestiones de Derecho privado se conviertan en ficil moneda de cambio, dada su escasa
repercusién polirica, o ambas cosas a la vez. Especialmente grifica resulta al respecto Ja
irénica reflexién de la profesora Borrds cuando seiiala que «es dificil imaginar que los poli-
ticos vayan a librar una batalla por la determinacién de fa fecha de la notificacién o por la
aceptaci6n del forum non conveniens» ™.

Pues bien, en contraste con tan nefastos augurios, la produccién de Derecho interna-
cional privado comunitario desde la entrada en vigor del Trarado de Amsterdam puede
calificarse de espectacular tanto en cantidad como en calidad ¥, Ciertamente, la mayocfa

internacional privado comunitario en el Tratado de Amsterdam», en REDI, 1998, 1, pp. 373 vy ss.; Bouza
VAL, N., La cogperacitn jrdicial civil, cit.

2 Ademds de lz citada, ALvAREZ (GONZALEZ, S., «Pasado, presente y futurc del Derecho intetnacio-
nal privado comunitarion, en Dereito. Reviste Xuridivs da Universidads de Santiago de Compostela, vol. 5.
1996, pp. 5-48; FALLON, M., «Les conflits de tois et de jurisdictions dans un espace économique inregré.
Lexperience de la Communauté eurapéennes, en Rewedl des Couri, 1993 (vol. 253), pp. 13-281.

13 Las dos primeras frases son respectivamente de Bouza, Ny DE MIGUEL ASENSIO, B. A, Jor. ¢%.; Ta
filtima referencia entrecomillada la extraigo del resumen dei crabajo de KHoLER, CR., «Interrogations sur
les sources du droit international privé européen aprés le traité d’Amsterdarn», en Revwe Critigne, vol. 88
(1), 1999, pp. L y ss. Para una interpeetacién mds favorable a las competencias comunitarias, vid,
Basepow, J., «The communitarization of the conflict of laws under the Treaty of Amsterdams, en
Common Market Law Review, 2000 ( 37), pp. 687 y ss.

4 BORRAS, A., «Hacia la supresién del exequatur...», o4 cit., p. 29.

1 Reglamente (CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de
insolvencia (entrars en vigor el 31 de mayo de 2002); Reglamento (CE) nim, 1347/2000 del Consejo, de
29 de mayo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucitn de resoluciones judiciales en mate-
ria matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (en vigor el 1 de marzo de 2001);
Reglamento (CE) nim. 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacin y at
traslado en fos Estados miembros de documentos judiciates y extrajudiciales en materia civil o mercantil
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de los Reglamentos adoptados son la versién en fuente comunitaria de textos conciuidos
antes como Convenios entre los Estados miembros.

En este punto, hay que reconocer que, en sf mismo, el cambio de la normativa con-
vencional en Dereche comunitatio comporta indudables ventajas, desde la perspectiva de
la unificacién, al garantizar su posible interpretacién uniforme por el TJCE (una situacién
que contrasta con el hecho de que atn hoy no se haya logrado la entrada en vigor de los
Protocolos relativos a la interpretacién del Convenio de Roma de 1980). Por orra parte,
el recurso al reglamento como instrumento legistativo, con preferencia a la directiva, ade-
més de garantizar la entrada en vigor simulténea en todos los Estados miembros, resulta
especialmente respetuoso con el principio de seguridad jurfdica, asi como perfectamente
adaprado a la nacuraleza de las materias consideradas. Como dijera el TJCE, en relacién
con el Convenio de Bruselas, los objetivos que persigue «fequieren que se garanrice la
ignaldad y ta uniformidad de los derechos y obligaciones que del Convenio se derivan para
los Estados contratanres y para las personas interesadas con independencia de las normas
establecidas al respecto en dichos Estados» ', Ahora bien, desde la perspectiva de los dis-
tintos instrumentos del Derecho comunitario sélo el reglamento permire alcanzar tales
objetivos con respeto del principio de igualdad.

En disrinro plane, hay que desracar que los avances que estos texros representan no
habtfan sido posibles sin el denodado esfuerzo del denominado «Comité de cuesriones de
Derecho civil» (creado por acuerdo del COREPER de 10 de marzo de 1999)" que se reu-
nirfa pocos dias después de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 7 de mayo
de 1999. Un esfuerzo que, como los datos tempeorales indican, ha contado siempre con el
respaldo politico del Consejo que, en fntima colaboracién con la Comisién, ha ido dise-
flando un plan de accién ambicioso pero factible ',

OI. LA PROGRESIVA CONSOLIDACION DEL SISTEMA: ALGUNAS
INCOGNITAS A DESPEJAR

A.  Delodicho se desprende que la realidad ha venido 2 contradecir a quienes augu-
raban un oscuro porvenir a la comunitarizacién del Derecho inrernacional privado que

(en vigor €l 31 de mayo de 2001); Reglamento (CE} ndm. 44/2000, del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la comperencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil {entrard en vigor el 1 de marzo de 2002); Reglamento (CE) nitrm. 1206/2001
del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a fa cooperacién entre los Srganos jurisdiccicnales de los
Estados miembros en el mbito de fa obtencién de pruebas en materia civil o mercantil (en vigor el 1 de
julio de 2001 en cuanto se refiere a los are.14,19,21 y 22, ef resto serd de aplicacién el 1 de enero de
2004). Igualmente, la Decisién del Consejo, de 28 de mayo de 2001, por la que se crea una Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil (2001/470/CE).

¥ Duijnsee c. Goderbauer, asunto 288/82, Sent. de 15 de noviembre de 1983. Reewei/, 1983, pp. 3663
y ss, apart. 13,

Y Sobre el funcienamiento de! Comité y su futura agenda de trabajo, asi como sohre la «comitofo-
gfa» que asesora a la Comisién, »id., BORRAS, A., «Derecho internacional privado y Tratado de Amseer-
dam», en REDI, 1999, 2. Vol. LI, pp. 383 y ss.

' Especialmente significativos resultan, de una parte, el Plan de accién del Consejo y de i Comisién
sobre ]2 mejor manera de aplicar fas disposiciones del Tratado de Amsterdam refativas a la creacidn de un
espacio de libertad, seguridad y justicia {adoptado por el Consejo de Justicia y Asuntos de Interiot el 3
de diciembre de 1998), de ota, lzs conclusiones alcanzadas en el Consejo extraordinario de Tampere, cele-
brado los dias 15 y 16 de octubre de 1999.
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realizé el Tratado de Amsterdam. La explicacion de ambos fenémenos —el de la critica y
el de su superacién—, en mi opinién, hunde sus raices en un mismo hecho: la buscada
imprecisién terminolégica de los textos comunitarios que autoriza una pluralidad de
interpretaciones, de las que terminard imponiéndose la que se ajuste mejor a los ohjetivos
de la inregracién, tal y como se perciben por los Lideres politicos en un momento deter-
minado. De este modo, las ajustadas interptetaciones juridicas de los nuevos articulos se
han visto supesadas por la realizada por las instituciones comunitarias impulsadas por el
objetivo de lograr que la Unién sea un «espacio de liberrad, seguridad y jusricia»; en este
contexto la expresién «cooperacién judicial en materia civil con repercusién transfronte-
riza» adquiete, como ha sefialado Ia prof. Bouza, un significado propio y especifico, con
el que «se trata de evitar que el aumento de las relaciones personales rransfronrerizas,
como resaltado de ta desaparicién de las fronteras interiores, pueda resulrar perjudicado
pot la subsistencia de distintos sistemas estarales de Derecho internacional privado» . De
ahf que, finalmente y contra prondstico, en el artfculo 65 se encarne una comperencia
horizontal de la Comunidad dotada de gran fuerza expansiva y que, a medida que se con-
solida, va socavando el reducto de las competencias estarales, representado en el articuio
293 TCE (ex 220).

Consideraciones éstas que vienen a recordarnos, por si fuera necesarie, que en ia obra
de Estados que es el fenémeno de la integracién enropea, el peso de Ja polirica es decisi-
vo. Si en la reflexién anterior, la voluntad politica ha permitido superar redacciones equi-
vocas, dos ejemplos pueden servirnos para confirmar el condicionamiento politico de los
logros técnicos alcanzados. Asf, el contencioso de Gibraltar entre Espaiia y el Reino Unido
fue upa rémora en Ja adopcién del Convenio (y del posterior Reglamento) sobre procedimien-
tos de insolvencia y en la traduccién en Reglamentos de otros Convenios {«Bruselas II» y
norificacién). Encontrada una solucién al rema concteto que enfrentaba a los dos
Gobiernos (que giraba en rorno a la aplicacién de tales disposiciones a Gibralrar) el 19 de
abril de 2000, se desbloqueé la aprobacién de los tres Reglamentos en cuestidn, lo que se
produjo el 29 de mayo del mismo afio*.

El otro problema a que me referfa es adn mds grave, ya que no se plantea a] margen
del proceso de integracidn sino en su mismo centro; me refiero a la siruacién peculiar en
que, en relacién con el tema que nos ocupa, se han siruado con matices diferenciadores,
de una parte, el Reino Unido e Irlanda, de otra, Dinamarca. La peculiaridad de su posi-
citn se reconoce en el articulo 69 que remire a los Protocolos nim. 4 y 5, que recogen,
respectivamente, un sistema de opting in y de opting out en relacién con la adopcién de las
medidas previstas en el Titulo I'V. La siruacién resulta perturbadota y proyecta una «som-
bra» sobre todo el sistema, paliada parcialmente por el juego de la lealtad comunitasia,
pero que sdlo podrd disipatse medianre decisiones politicas adecuadas. Y es que la com-
plejidad que introduce apenas resulta compatible con los objerivos de integracién perse-
guidos por el nuevo Titulo.

B. El examen de las técnicas de solucién empleadas por el Derecho derivado mues-
era el predominio del unilareralismo, reserviandose el recurso a las normas multilaterales
para los supuestos en que se aborda la regulacién de sitnaciones exclusivamente incraco-
munitarias. Por otra pacte, es justamente en el dmbito de las relaciones juridicas trans-

¥ Loe cit, supra.

* Ya pransposicién al Convenio de Lugano de los términos del acuerdo, en fa Resoluci6n de 28 de
diciembre de 2000 de la Secretaria Grenerat Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores (BOE de 20 de

enero de 2001).
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fronterizas, pero dentro de la Comunidad, donde cobran todo su sentide los dos princi-
pios originales del Derecho comunitario en el tema: el principio de no discriminacién por
razén de la nacionalidad y el principio de reconocimiento mutuo®

Datos todos ellos que permiten plantearse, como hipétesis de futuro, si no estaremos
abocados a una dualidad de sisternas. Uno aplicable a las relaciones privadas que se desa-
crollen en el intecior de la Comunidad que, de este modo, se configurarian como una nue-
va categoria de «conflictos intetnos» que vendrian as{ a sumarse a los conflictos de natu-
raleza similar existentes en el interior de algunos Esrados miembros . Otro, que regitfa
fas relaciones auténticamente externas, las que surjan en relacién con rerceros Estados no
miembros de la Comunidad.

Esta hipétesis de rrabajo no pasa de proponer un método de aproximacién no exento
de dificultades dado, por una parte, lo problemérico que resulrard a veces trazar la linea
diferenciadora entre conflictos internos y conflictos externos, y, por otra, fa evidencia de
que sélo podrd consolidarse en la medida en que se avance en la construccién de una uni-
dad politica europea. Ahora bien, con todos esos matices creo que su ucilizacién permiti-
rd nuevos entendimientos de los problemas de nuestea disciplina ad #ntra de la Unién, des-
pejando al mismo tiempo los términos en que éstos se plantean ad extra.

C. Un problema conexo pero distinro del anterior es el que se tefiete, en expresidn
de la profesora Borris, a fos «efectos externos de la comunitarizacién» . En sintesis se tra-
ta de dilucidar si la competencia de la Comunidad sobre la base del articulo 65 se pro-
yecta en las relaciones externas, permitiéndole la conclusién de tratados con terceros
Estados en materia de Derecho internacional privade. En principio, una asentada jucis-
prudencia del Tribunal de Justicia * en relacién con las competencias implicitas permite
responder afirmativamente a la cuestién; por tanto, donde se sitta el debare es en deter-
minar si dicha competencia tiene o no el cardcter de exclusiva. En efecto, si la respuesta
es positiva, los Estados miembros carecerdn en lo sucesivo de competencia para concluir
convenios en las rpaterias cubiertas por el articulo 63; lo que, dada la interprecacién
expansiva de que es objeto, limitard significativamente la capacidad convencional de los
Estados miembros.

En este punto concreto, la jurisprudencia del Tribunal introduce matices reconaciendo
la existencia de una competencia exclusiva a favor de la Comunidad sélo cuando la compe-
tencia en cuesrién responde a una politica comin **; en los demds supuestos puede existit una
competencia compartida entre la Comunidad y los Estados miembros . Por tanto, inicial-

2 Una interesante reflexién sobre €l principic de no discriminacién en FERNANDEZ ARROYO, D B,
Prablemas y perspectivas..., &it., pp. 556-360. En relacién con el principio de reconocimiento mutuo, debe con-
sulearse el Proyeto de medidas para la aplicacidin del principio de reconocimiento wutie de las resoluciones judiciales en
materia civil y mercemiif (DOCE C 12, de 15 de enero de 2001); ademds, vid,, GUZMAN ZAPATER, M., «El prin-
cipio de reconocimiento mutue: sun nuevo modelo para el Derecho internacional privade comunitario?», en
Revista de Dereche comunitario exrapes, 1998, pp. 137-170. [d, «Un elemenro federalizador para Europa: el
reconocimiento mutuo en el 4mbito del reconocimiento de decisiones judiciales». En prensa.

*  8obre la incidencia en estos dltimos del Derecho comunitario, #id. GONZALEZ CAMPOS, J. D,
«Derecho interregional y Mercado interior: Espafia como e¢jemplo y objeco de investigaciéns, en
HOMMELHOFF, JAYME, MANGOLD (Eds.), Ewropdischer Binnenmarkt..., cit., pp. 7-34. También BORRAS A,
loc. cit., pp.403-403.

2 Vid, BORRAS, A., lec. cit., pp. 405-416.

*  Es el denominado efecto AETR, a rafz de la STCE de 31 de marzo de 1971, Comisién ¢. Consejo,
asunto 22/70.

B Asfen el dictamen de 4 de octubre de 1979, en relacién af acuerdo internacional sobre el caucho.

% Asi especialmente en el dictamen 1/94, de 14 de noviembre de 1994, sobre la OMC.
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mente ambas posiciones eran defendibles, por lo que hubiera sido deseable que se solicitara
un dictamen del Tribunal de Justicia al respecto. No se hizo asi; y entiendo que en estos
momentos la practica posterior fo ha hecho en buena medida innecesatio. En efecto, en los
Reglamentos ya adoptados no figura la posibitidad de que los Estados miembros celebren,
después de su entrada en vigor, acuerdos en la materia considetada, en términos similares a
los que consagraban los Convenios de Bruselas (arr. 59) y de Bruselas II (art. 43),

Por otra parte, en el complejo problema suscitado por la negociacion en el seno de la
Conferencia de La Haya (en concreto en telacién con el proyecto de convenio universal
sobre la comperencia y el reconocimiento de sentencias en materia civil y mercantil), la
actuacién de las instiruciones comunitarias responde al mismo esquema basado sobre la
existencia de una comperencia exclusiva de la Comunidad. Y ello pese a que el Estaturo
de la Conferencia sélo contempla el voto de los Estados, que son los Gnicos que pueden
ser miembros de la Organizacién. Pues bien, en la reunién plenaria de la Conferencia,
celebrada del 6 al 20 de junio de 2001, los representantes de los Estados miembros de la
Comunidad hemos estrenade una siruacién inédita en La Flaya: la actuacién con un man-
dato de negociacién, contenido en una decisién del Consejo de 23 de mayo. Por otra par-
te, gracias a la actitud comprensiva de la Oficina Permanente y de los demds Estados
miembros de la Conferencia, Consejo y Comisién de la Comunidad han podido participar
ampliamente en las negociaciones.

En suma, con todos estos daros en la mano, entiendo que las posiciones se decantan a
favor de entender que la Comunidad, respecto de las materias cubiertas por el atriculo 65
TCE, ostenta una competencia ad extra de cardcrer exclusivo. Ahora bien, en Ja medida en
que el tema no puede entenderse definitivamente cerrado, un dictamen del ‘Iribunal de
Justicia seguirfa siendo oportuno.

A MODO DE CONCLUSION

Ante una realidad tan dindmica como la gque nos brinda el proceso de integracién
europeo, cualquier conclusién que avancemos sélo tendrd un margen de certeza en cuan-
to mire al pasado, es decit, en la medida en que intente resumir lo ocurrido; por el con-
trario, su proyeccitn hacia el futuro ha de ser enormemente cauta, segin aconseja el que
la evolucién de los hechos rara vez se haya ajustado a las prediccienes de los mejores cono-
cedores del Derecho comunitario. Citcunstancia esta tlrima que, por otra parte y para
nuestra tranquilidad, parece aumentar el margen de ctror tolerable en la apreciacién de la
realidad comuniraria.

Pues bien, si nos fijamos en los logros alcanzados, muy especialmente a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la primera conclusidn que se impone es que
se ha avanzado decididamente en el establecimiento de un Derecho internacional privado
comunitario. Ahora bien, a partir de esta constatacién objeriva, la valoracién de lo ocu-
rrido no es en absoluto undnime. En efecro, los juicios resultan divergentes entre quienes
lo valoran positivamente (que son los menos) y los que niegan la necesidad, e incluso la
conveniencia, de la comunitarizacién realizada, pasando por aquellos que, pese a conside-
rar que tal comunirarizacién es positiva, tienen dudas sobre el modo y las realizaciones
concretas en que dicho proceso ha plasmado hasta la fecha.

En mi opinién la rafz de los sentimienros de insatisfaccién dominantes se encuentra
en el desajuste coyuntural entre un proceso de integracién juridica, que se desarrollaa un
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ritmeo mds rdpide del esperado, y un proceso de integracidn politica en suspenso, 2l menos
hasta que se concluyan los debates sobre el futuro de la Unidn, abiertos tras la Cumbre de
Niza. Ahora bien, no creo que los desiguales avances en ambos terrenos reflejen ausencia
de voluntad pelitica, en contraste con una impensable «voluntad juridica» separada de la
anterior. Y es que, no cabe ignorar el formidable poder unificador del Detecho, por lo que
todos los pasos dados en la via para esrablecer ese «espacio de libertad, seguridad y justi-
cia», que preconiza el Tratado de Amsterdam, son orros tantos avances hacia una mds
intensa integracién polirica.

Si ello es asi, creo que se impone asumir que estamos ante un proceso icreversible, en
el que como internacionalprivatistas al servicio del sistema universitario de un Estado
miembro deberfamos inrencar pasticipar —cada uno en la medida de sus posibilidades-, a
fin de que el Derecho internacional privado comunitario sea técnicamente correcto y con
contenidos aceptables para todos, que respeten la rica diversidad de fa Europa comunira-
ria. Como ha escrito la profesora Borrds, «el resultado puede no ser malo y nos pedriamos
congratular de que el caduco, viejo v disperso sistema espafiol de Derecho internacional
privado fuera sustituido por un coerpo moderno y unificado de Derecho intetnacional pri-
vado»; sobre esa base, afiade, «el resulrado serfa positivo y podrfa pensarse en la proyec-
cién externa del sistema» *. Asf pues, el desarrollo de la Unién Europea también plantea
nuevos retos a nuestra disciplina que, estoy convencida, la doctrina espafioia, mayorita-
riamente representada en esta Asociacién, estd en condiciones de asumir.

¥ BORRAS, A., «Derecho internacional privado...», foc. cit., pp. 425 y 426.



