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Art. 12,1": "La calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con arreglo a
la ley espafiola”

Sumario: 1. El proceso de la calificacion. 1. Introduccion y definicion del problema; 2. Dificultades
especiales de la calificacidén en DIPr: norma material y horma de conflicto; 3. Distincién y relacion con
figuras afines: A) Calificacidn e interpretacion; B) Calificacion y delimitacion. Il. Interpretacion del art.
12,1 C.c. 1. Interpretacion de la norma de conflicto: A) Planteamiento; B) Interpretacion ex lege
materialis fori; C) Interpretacién autonoma. 2. Calificacion para la determinacion de la norma de
conflicto: A) De nuevo sobre la accion de calificar; B) Delimitacion negativa: la calificacion ex lege
cause; C) Calificacion ex lege fori; D) Calificacion funcional. 11l. El objeto de la calificacion. V.
Consideraciones finales.

I. El proceso de la calificacion

1. Introduccion y definicion del problema

Determinar el verdadero alcance del art. 12,1 del C.c. es una operacion que desmiente la aparente
sencillez de su enunciado. Ello es asi, entre otras razones, por la utilizacion de un concepto, el de
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"calificacion", cuyo contenido ha de imputarse no necesariamente al de sus homonimos del resto del
ordenamiento juridico espafiol, sino a una construccion tedrica fecunda y mas que compleja. Un
andamiaje doctrinal que cumple un siglo de actividad sin haber sentado definitivamente las bases de la
discusion. La caracteristica mas acusada de los desarrollos dogmaticos en torno al "problema” de la
calificacién es, precisamente, la inexistencia de una construccién univoca sobre el mismo; es mas, los
puntos de partida de cada autor son tan dispares que sus teorias ni siquiera pueden compararse entre si.
Tras un andlisis tipicamente doctrinal como el realizado por H. Weber, a cuya obra nos remitimos para
quien pretenda una visién histérica de la cuestion? la conclusién frustra cualquier intento de
racionalizacion con visos de no ser sometido a la critica feroz: "todo es discutible -dira-... no sélo las
cuestiones marginales o accesorias, sino el propio nucleo de la cuestion: objeto de la calificacion,
estatuto de la calificacién y método para calificar... [incluso] si existe la calificacion [como instituto
auténomo al lado de la subsuncién y la interpretacion]... numerosos autores han construido sus sistemas
de calificacion de acuerdo con muy distintos objetos, grados, escalones, pasos u organizacion™. Las
referencias doctrinales que vayamos haciendo® aseveraran muy a las claras esta diversidad, pero, al
mismo tiempo, sirven para poner de manifiesto la relatividad de los conceptos y categorias empleados,
su contingencia y su caracter meramente instrumental. Esta premisa abunda en la necesidad de apartarse,
en la medida en que ello nos sea posible, de una determinada construccion dogmatica concreta y tratar
de incidir en el verdadero sentido y alcance del art. 12,1 del C.c., cuyo tenor, afortunadamente, delimita
el objeto del comentario a un aspecto concreto de los varios englobados dentro de la teoria de la
calificacion®, haciendo que queden fuera aspectos que tradicionalmente han ocupado una de las partes
mas discutidas de la teoria de la calificacion (la denominada calificacion de segundo grado) en los que
no nos vamos a detener. En este momento adelantamos el derrotero que guia la siguiente exposicion,
como antesala de diversas consideraciones que ayuden a deslindar el problema que nos ocupa de otros
con el que esta real o pretendidamente emparentado.

El art. 12,1 del C.c. puede hacer referencia tanto a un proceso logico juridico, en absoluto ajeno al
procedimiento de aplicacion de cualquier norma juridica ("la calificacion para determinar..."), cuanto a
un aspecto concreto de dicho proceso. Ademas se centra en la norma involucrada en ese proceso, norma
de conflicto, cuya identidad, naturaleza y funcion suscitan ciertas particularidades en una operacién
familiar al operador juridico: determinar el Derecho aplicable en/ante/a una situacion dada. Ambas
posibilidades interpretativas son, como veremos, igualmente aceptables desde un punto de vista practico.

Hablar del proceso de calificacion lato sensu implica distinguir varios momentos; en primer lugar, la
interpretacion de la norma de conflicto (fundamentalmente, interpretacion de su supuesto de hecho) en
aras a averiguar y conocer fehacientemente el ambito de aplicacion de la misma; en segundo lugar, se ha
de comprender, conceptualizar, clasificar (o, para utilizar el término usual, calificar) la situacion de
hecho, pretension o exigencia normativa (el objeto de la calificacion, sobre el que volveremos) mediante
un concepto término, categoria, clasificacion o descripcion juridica familiar; esta "familiaridad"
determina que, de ordinario, la clasificacion se haga mediante una de las categorias expresamente
presentes en las normas de conflicto del foro (en nuestro caso, espafiolas) o, mas especificamente,
mediante una de las categorias que a través de la interpretacion de las normas de conflicto hemos
considerado como comprendidas en el &mbito de aplicacion de una de ellas; no se califica en abstracto
sino con una especifica finalidad: determinar la norma de conflicto aplicable (lo que no excluye la
existencia de calificaciones al margen de la normativa conflictual derivadas de la existencia de lagunas
en el sistema de DIPr). Se trata de asignar un significante conceptual a un concreto significado o una

1 M. Keller/K. Siehr, p. 435.

2 En lengua espafiola F. de Castro y Bravo, passim y A. Miaja de la Muela, pp. 353-365.

¥ H. Weber, p. 215. Y no sélo todo es discutible, sino que ninguna de las construcciones y propuestas es
enteramente satisfactoria (asi, Dicey/Morris, p. 37)

* Ante la inabarcabilidad de la literatura cientifica sobre el tema (vid. hasta 1985 H. Weber), nos hemos limitado a
retener construcciones recientes que ponen de manifiesto distintas concepciones del problema.

® Concretamente a la calificacion de primer grado; para A. Miaja de la Muela (p. 575), el precepto se limita a la
"precision de los conceptos empleados por la regla de conflicto”.
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descripcion juridica operativa®. En dltimo extremo, el proceso concluiria con la subsuncién de la
situacion de hecho, pretension o exigencia normativa calificada, dentro del supuesto de hecho de la
norma de conflicto, de una manera mecénica (si A, entonces B; A, luego B; traducido a nuestro caso: las
donaciones (A) se regiran por la ley nacional del donante (B); se trata de una donacion (A), luego se rige
por la ley nacional del donante (B); confréntese el art. 10,7 C.c.). Este Gltimo paso se concreta en
aparejar una sinonimia. En subsumir la premisa menor en la mayor.

Por su parte, comprender la calificacion a que se refiere el art. 12,1 del C.c. como un aspecto concreto de
dicho proceso (calificacidn stricto sensu) es cefiirnos al segundo paso del mismo (esta realidad se trata
de una donacion..., lo cual no siempre es facil diagnosticar’). Es conceptualizar una pretension derivada
de una situacion factica a través de una categoria sintética que nos va a permitir identificar la norma de
conflicto aplicable (por contener un supuesto de hecho formado por dicha categoria) o nos va a exigir
crear una nueva.

Como puede apreciarse, nos hemos limitado a describir un proceso por el cual se identifica una norma
de conflicto del foro (espafiola) como aplicable a una situacién de hecho, una pretension, una
exigencia... Este proceso ha sido definido como calificacion de primer grado, por oposicion a aquél otro
gue opera en la identificacion de normas correspondientes a la legislacion aplicable en virtud de la
remisién efectuada por la norma de conflicto (Iex causae, nacional o extranjera), calificacién de segundo
grado que presupone la anterior y a la que no se refiere el precepto comentado. Esta calificacion de
segundo grado puede hacer referencia, a su vez, a diversas realidades que podriamos sintetizar de la
siguiente forma: a) subsuncidon en relacion con las normas de conflicto de la lex causae, en orden a un
eventual reenvio (vid. el comentario al art. 12,2 del C.c.); b) subsuncion en el sistema conceptual de
grupos de la lex causae (contratos, persona, derechos reales, responsabilidad no contractual...); c)
subsuncion dentro de la norma material individual de la lex causae que ha de disciplinar el problema
planteado. Los criterios y los resultados a seguir y asumir en cualquiera de estos casos pueden ser
distintos de los asumidos en el proceso de la calificacion de primer grado. Ello en su caso, puede dar
lugar al denominado por nuestra doctrina conflicto de calificaciones, realidad que, como toda la relativa
a la calificacion de segundo grado, escapa a los presentes desarrollos® °.

2. Dificultades especiales de la calificacion en DIPr: norma material y norma de conflicto

® Debemos hacer dos matizaciones al proceso descrito. De un lado, que la calificacién esté presidida por los
conceptos y categorias de las normas de conflicto del foro no significa que siempre puede asignarse alguno de ellos
a la situacién de hecho; la existencia de lagunas es plenamente aceptable. De otro, la distincién logica entre
interpretacion y calificacién no implica necesariamente una prelacion cronoldgica de ambos momentos; en la
préctica, dicha prelacion (primero se califica la situacion o se interpreta la norma) est4 en funcion de numerosos
parametros entre los que es sumamente relevante la precalificacion realizada por el demandante o parte interesada
(R. A. Leflar/L. L. McDougal 111/R. L. Felix, American Conflicts Law, 42 ed., Charlottesville, 1986, pp. 257-259);
sobre esta relevancia y los problemas que puede aparejar en algunos casos F. Rigaux, p. 330: "...en un sistema
judicial fundado sobre el principio dispositivo, la calificacion elegida por el demandante limita el poder del juez
para aparejar a la ley extranjera [a posteriori competente] un efecto juridico que no haya sido regularmente
reclamado").

" Al respecto, A. Remiro Broténs, "Comentario al art. 10,7 C.c.", Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, T. I, Jaén 1978, pp. 339-342.

8 Sobre ella J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, pp. 475-477; expresa y claramente H. Batiffol/P.
Lagarde, pp. 349-351; calificacién primaria o de partida son los conceptos empleados por D. Holleaux, J. Foyer, G.
de Geoufre de La Pradelle, p. 215; en relacidn con la agrupacion sistemética efectuada a las tres operaciones
descritas, J. Kropholler, p. 94.

% Algun autor, como F. Rigaux, circunscribe la problematica mas intensa de la doctrina de la calificacion en esta
segunda fase, realizando una depuracion de las doctrinas tradicionales y centrandose en el problema de la
delimitacion (y, en su caso, adaptacion) del ambito de aplicacion respectivo de las normativas ya declaradas
aplicables (cf., pp. 227-234, para el problema aqui tratado, y pp. 313-332, para la que Ilama teoria de la
calificacion). En la doctrina britanica, la propia distincion entre calificacion de primer grado y calificacion de
segundo grado ha sido considerada como una via de solucion del problema de la calificacion, hoy tildada de irreal,
artificial y arbitraria (Dicey/Morris, p. 41; vid. no obstante la estructura de la exposicion del problema que realizan
Cheshire/North, pp. 43-52).
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La calificacion de una conducta para atribuirle una consecuencia juridica determinada en Derecho penal
("Quien matare a otro...") es una operacion que subsume una situacion de hecho (la accion de matar) en
un supuesto de hecho (el de la norma del art. 407 C. penal). Realizada la subsuncién la consecuencia
juridica de la norma es directamente imputada a la situacién de hecho. Si no se ha matado a otro, el art.
407 no puede ser aplicable; es mas, si no existe ningln supuesto de hecho en el que pueda subsumirse la
situacion de hecho, podemos considerar ésta como juridicamente inocua o irrelevante para el Derecho
penal. Cuando el C.c. determina que "Los derechos a la sucesion de una persona se trasmiten desde el
momento de su muerte" (art. 657), basta comprobar la existencia de la muerte fisica del causante para
atestiguar que han nacido determinados derechos o expectativas, segun los casos, a su sucesion. Si la
persona no ha fallecido, sus derechos no se han transmitido mortis causa. En ambos casos, la
constatacion de un hecho fisico nos determina una consecuencia juridica (o ninguna) en funcién de su
facil subsuncién en una norma. Acercandonos mas a la peculiaridad de una norma como la norma de
conflicto (de remisién), podemos acudir al art. 1886 C.c., a cuyo tenor, "Son aplicables a este contrato
/anticresis/ el altimo parrafo del art. 1857, el parrafo segundo del art. 1886 y los articulos 1860 y
1861""°. En este supuesto la existencia de un contrato de anticresis, tipo contractual que podemos
perfectamente definir a partir de la descripcion que el C.c. nos hace del derecho real a que se contrae
(art. 1881) lleva aparejada un determinado régimen juridico. Si el contrato no es de anticresis, algo de
podemos saber fehacientemente, dichos preceptos no le seran de aplicacion en virtud del art. 1886 C.c.,
puesto que el supuesto de hecho de éste no se da y, por ello, no es aplicable.

Esta sencillez aplicativa de cualquier norma material del ordenamiento espafiol se basa en un concepto
de sistema sustentado en una premisa de plenitud (Io no contemplado es irrelevante y si se considera
relevante el propio sistema posee sus mecanismos de autointegracion) y en un marco conceptual o
lenguaje juridico comin y previsible; dicho en otros términos, "...1a estructura linglistica y conceptual
del orden juridico estatal ofrece un cuadro de referencia estable y que puede suponerse l6gicamente
cerrado™". Ello no descarta que puedan aparecer problemas de interpretacién de una norma (ad ex. ¢qué
debe entenderse por constante posesion de estado en el art. 131 C.c.'®) e, incluso, problemas de
calificacién de una pretension juridica (como, por ejemplo, la que surge de algunos casos de ruptura
injustificada de negociaciones generadores de responsabilidad precontractual: ¢responsabilidad derivada
de una obligacion contractual o no contractual?*®); pero en cualquier caso se trata de ajustar elementos
del sistema en su marco mas adecuado. La cuestion se complica cuando las normas utilizan en su
supuesto de hecho conceptos juridicos generales que se dirigen a comprender potencialmente elementos
ajenos al sistema. Tal es el caso de las normas de conflicto. Mientras que una norma material presenta
un silogismo del tipo si A, entonces B, con un supuesto de hecho compuesto por hechos o por categorias
perfectamente delimitadas y previsibles (intrasistematicas) con una premisa menor A, luego B, donde A
es, asimismo previsible o identificable, una norma de conflicto presenta un supuesto de hecho A, que si
quiere realmente servir a la finalidad de su propia existencia (reglamentar el trafico externo en general)
comprende situaciones de hecho, pretensiones, exigencias normativas que pueden ser desconocidas por
el propio sistema. En tal caso, la premisa menor es mas dificil de perfilar (saber si realmente nos
encontramos ante A). A este problema estructural®™, tipico de una norma que perteneciendo al sistema se

1% Nos encontrarfamos ante lo que G. Kegel, pp. 18-32, denomina Sachliches Kollisionsrecht.

1 F Rigaux, p. 229.

12 Al respecto, M. Pefia Bernaldo de Quirés, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol .1, Madrid,
1984, pp. 971-972.

B Vid. S. Alvarez Gonzélez, “La ley aplicable a la responsabilidad precontractual en DIPr espafiol”, R.E.D.I.,
1990-1, pp. 125-152; otro tanto puede decirse de la responsabilidad postcontractual (culpa post pactum perfectum
o culpa post factum finitum, nacida de la vulneracion por las partes contractuales de deberes de cuidado, incluso
cuando el contrato ha sido ejecutado (la doctrina alemana habla de nachvertragliche Sorgfaltspflichten: W.
Fickentscher, Schuldrecht, 82 ed., Berlin, 1991, p. 72) o, sin mas, de la derivada por dafio sufrido con ocasién de
ejecucion de un contrato (B. Audit, p. 166).

4 Es el "postulado del Derecho internacional privado”, en palabras de F. Rigaux, pp. 230-232.

5 M. Keller/K. Siehr, p. 437. Sefialan D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geoufre de La Pradelle, p. 213, que la
especificidad del problema calificatorio en DIPr no viene dado por la existencia de respuestas diferentes en los
distintos ordenamientos estatales, sino por la existencia de cuestiones susceptibles de presentarse de forma distinta.
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dirige a la satisfaccion de pretensiones que pueden ser ajenas al mismo, se une otro de la misma
naturaleza relativo al tenor de los conceptos y categorias utilizados en el supuesto de hecho de la norma
(a él dedicaremos el apartado relativo a delimitacion y calificacion) y un problema o desviacion
funcional que impide al Juez enfrentado a una situacion privada internacional abstenerse (la prohibicion
de non liquet ampara también los supuestos heterogeneos) o rechazar la demanda antes de calificar y
determinar el Derecho material aplicable®®; tan solo si la pretension es ab initio manifiestamente
contraria al orden publico del foro puede rechazarla de plano (por ejemplo, el Juez espafiol ante la
solicitud de que la esposa, por el hecho de serlo, lleve contra su voluntad los apellidos del marido, no
exigiria una calificacion de la pretension, puesto que podria denegarse de manera inmediata)®’.

3. Distincion y relacion con figuras afines
A) Calificacion e interpretacion.

Interpretar no es calificar. Esta afirmacion es puesta de manifiesto de forma expresa desde diferentes
puntos de vista. "Calificacion e interpretacién no son sinénimos, sino conceptos correlativos como
subsuncion e interpretacion. Por ello es incorrecto hablar de calificacion de una norma de conflicto...
sino de su interpretacion™*®; una norma se interpreta, no se califica (matizaremos este aserto). "La
interpretacién -se ha dicho- se desenvuelve exclusivamente en el campo de las normas o de los preceptos
subordinados a ellas... desde un punto de vista estricto, puede denominarse interpretacion a la tarea que,
una vez fijados los hechos y seleccionadas y fijadas las normas aplicables al caso™, se acomete para
establecer el sentido y la significacién que dichas normas poseen?. Y, sin embargo, en el proceso
calificador (calificacion como proceso y no como una parte o estadio del mismo)®, la interpretacion
desempefia un papel tan importante que oscurece o puede oscurecer al de la calificacion stricto sensu,
hasta el punto de que en la propia descripcion de dicho proceso se ha llegado a sustituir recientemente
las tradicionales vias de calificacion (lege fori, lege causae, y auténoma?) por diversas vias de
interpretacion®. Esta aparente confusion terminolégica creemos que sélo trata de poner el acento en el
hecho de que carece de sentido ante un caso verdaderamente problematico hablar exclusivamente de
calificacién sin interpretacion y que cuanto mas depurada, mas especifica, sea una de las dos variables
menor dificultad planteara la otra. Que ambas aparecen con frecuencia indisolublemente unidas en la
practica, aun siendo l6gicamente separables. En otras palabras, que una interpretacion rudimentaria
exige una calificacion costosa (recordemos que la conceptualizacion que supone la operacién
calificatoria utiliza una de las categorias que a través de la interpretacion de las normas de conflicto
hemos considerado como comprendidas en el &mbito de aplicacion de una de ellas, o una descripcion de
un fenémeno juridico no categorizado que hayamos considerado incluido dentro de dicho ambito de
aplicacién, o ninguna de ambas realidades si consideramos la existencia de una laguna).

La extrema interrelacion de ambos aspectos que nosotros hemos separado l6gicamente (y que también
en la practica aparecen en ocasiones separados) se aprecia en definiciones como "el problema planteado

18'M. Keller/K. Siehr, pp.438-439.

7 |dea ya presente en F. de Castro y Bravo, p. 229; hoy, M. Keller/K. Siehr, p. 439.

18 J. Kropholler, p. 94; H. S. Sonnenberger, 146, entre otras; expresamente criticando la confusién a veces
manifiesta M. Virg6s Soriano, p. 12.

¥ Vid., supra nota 6, sobre la cuestion cronoldgica.

0 Cf. L. Diez Picazo, pp. 227 y 229.

21 Es la "operacion juridica bésica" en lo que se ha dado en llamar aplicacién del derecho (L. Diez Picazo, p. 225).
?2\/id. J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, pp. 444-450.

% Expresamente H. J. Sonnenberger, pp. 148-151. La mezcla no es nueva; se aprecia ya en numerosos momentos
del desarrollo efectuado por F. de Castro y Bravo, pp. 219, 242-243, 245...; en otros casos, parece que debamos
hablar propiamente de interpretacion, aun cuando la tradicion emplee el término calificacion (por ejemplo en
relacion con la llamada calificacion comparada, sobre la que volveremos), mientras que también existen teorias en
las que la ambivalencia terminolégica rechina (no creemos que pueda hablarse sin muchas matizaciones de
interpretacion ex lege causae). Una de las variantes de la denominada calificacion funcional, a la que nos
referiremos, también pone el acento en la interpretacion: G. Kegel, pp. 210.
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consiste en interpretar una norma de conflicto de leyes"?*: "la calificacion es un problema especial de la

subsuncién, acoplado a las cuestiones de interpretacion”?*; "Calificar (caracterizar, clasificar) significa
interpretar el concepto sistematico de una norma de conflicto alemana y determinar su alcance"*; o en
opiniones como la que sostiene que "aunque ha de quedar claro que la interpretacion de la norma de
conflicto es un acto independiente y previo a la subsuncion, la practica, sin embargo, unifica ambos
actos... en ultima instancia no es mas que una cuestién de gusto el incluir la interpretacion... como una
parte del proceso de calificacion"?. Lo cierto es que una calificacion compleja apareja siempre una
interpretacién compleja y que, como hemos sefialado, al ser la calificacion que estudiamos un acto para
la identificacion de una norma de conflicto, tenemos que, por una parte, la interpretacion de ésta es
derrotero de aquélla y, por otra, la calificacion efectuada contribuye a enriquecer la depuracion del
ambito de aplicacion de dicha norma. Lo cierto es también, que calificaciones no problematicas (el hijo
del difunto reclama en concepto de tal y a resultas de la muerte de su padre ciertos derechos sobre el
patrimonio de éste; se impugna un acto de aceptacion de herencia a beneficio de inventario; se impugna
la validez de una disposicion testamentaria nombrando heredero universal a determinada persona) se
aparejan a una minima necesidad interpretativa (todos las situaciones o pretensiones descritas caen bajo
el &mbito de aplicacion del art. 9,8 C.c., y pueden calificarse de cuestiones sucesorias); y calificar una
cuestién problematica en uno u otro sentido (los derechos que reclama la madre soltera contra el padre
de su hijo por los gastos de embarazo y parto: ;cuestion alimenticia, cuestion relativa a los derechos y
deberes de familia o responsabilidad nacida de una obligacién no contractual de distinta naturaleza?*)
implica (es la otra cara de la moneda) perfilar para el futuro el &mbito de aplicacion de la norma de
conflicto cuyo supuesto de hecho contenga la categoria retenida (por ejemplo, las normas del Convenio
de La Haya sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias de 1973). Otro ejemplo sumamente
grafico que pone de manifiesto la, en ocasiones, confluencia funcional de interpretacién y calificacion es
el que puede extraerse de la pretension similar a la amparada por el art. 342 del Code civil francés: se
trata de un tipo de accidn pecuniaria contra la persona que tuvo relaciones sexuales con la madre durante
la época de la concepcion. Una labor interpretativa depurada de las normas de conflicto espafiolas
potencialmente aptas para regular esta pretension, elude o facilita enormemente la resoluciéon de un
problema de calificacién (para determinar la norma de conflicto aplicable). Si previamente a la aparicién
de tal pretension ya hemos determinado que el art. 9,4 del C.c. regula "exclusivamente los supuestos de
trafico externo relativos a la ‘filiacion’; por lo que deben excluirse aquellas instituciones de otros
sistemas juridicos que, aun tomando en consideracion el hecho de la procreacion, no configuran un
vinculo de filiacién ni atribuyen al hijo el status filii respecto a su progenitor"?, una comprobacion de si
lo que se pide implica la configuracion de tal vinculo es suficiente para concluir que la pretension
amparada en el precepto galo no entra dentro del &mbito de aplicacién del art. 9,4 del C.c. y sien el de la
norma relativa a alimentos (citado Convenio de La Haya)®. Con ello se estaria, si no resolviendo, si
disminuyendo (¢;a través de la interpretacion?) los problemas de identificacion de la norma aplicable que
pudieran plantearse en la practica, no sélo en relacién con la accién basada en el citado precepto (puede
pensarse que, en realidad, lo que se ha hecho es calificar tal pretension como alimentaria) sino en
relacién con todas aquéllas que posean una naturaleza, funcién o descripcién similar. De este modo, una
previa y especializada interpretacion facilita considerablemente la tarea de calificar, no en abstracto,
sino para la aplicacion de una norma de conflicto. La interpretacion nos ha identificado el aspecto méas
relevante, definidor, del supuesto de hecho de la norma de entre todos aquellos que pueden concurrir en
la misma (en el ejemplo referido al art. 9,4 C.c., establecimiento, existencia, impugnacion, del vinculo
de filiacion natural como estado civil); ante la situacion de hecho, la concurrencia (o no) de tal aspecto
relevante nos exime de una labor de andlisis de otros irrelevantes (para la identificacion de la norma de

2 H. Batiffol/P. Lagarde, p. 341.

% M. Keller/K. Siehr, p. 435.

26 Ch. von Bar, p. 499.

"'H. J. Sonnenberger, pp. 146 y 148. Vid., también, S. Grundmann, pp. 4-5.

% Cf., ampliamente sobre el art. 295 del Cédigo civil suizo que consagra un derecho tal (también nos referimos a la
pretensién amparada por el art. 340,5 del Code francés) y sus implicaciones en relacion con el problema de la
calificacion, S. Alvarez Gonzélez, pp. 229-230.

# |bid. Matizaremos, no obstante, las palabras transcritas en relacién con un ejemplo préximo de paternidad
alimentaria extraido del anterior Derecho suizo.

% J. D. Gonzalez Campos, Comentario del Cédigo civil, p. 85.
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conflicto). El problema radica en que la interpretacion puede realizarse con mayor 0 menor
minuciosidad, con mayor o menor vinculacion a los conceptos y categorias juridicas familiares, con
mayor o menor utilizacidn de la descripcion juridica (en vez de conceptualizacion); todo ello condiciona
la existencia y la amplitud del problema de calificacion considerado individualmente®.

B) Calificacion y delimitacion

Esta estrecha relacion entre los momentos de interpretacion del supuesto de hecho de la (las) norma de
conflicto y calificacion de la situacion de hecho favorece una cierta identificacion funcional de ambas
realidades (tienden a la determinacion de la norma de conflicto aplicable) que niega relevancia o, al
menos, minusvalora la importancia de una manifestacion tipica de la interpretacién con un cierto
pedigree en la teoria de DIPr: la delimitacion. Esta se concibe a grandes rasgos como la operacion que
nos permite identificar la norma [de conflicto] aplicable, cuando méas de una parece apta para que en ella
se subsuma la cuestion de Derecho planteada: pensemos, por ejemplo, en una cuestion suscitada sobre el
nombre de un menor (la calificacion "nombre" podria ser suficiente) y en la existencia de una horma de
conflicto relativa al nombre de las personas fisicas o al estado civil de las personas fisicas en general,
junto a otra relativa a los efectos de la filiacidn; o, mas familiar, la delimitacién del &mbito de la norma
sobre capacidad en general (9,1 C.c.) y la relativa a la ley aplicable a cualquier negocio (por ejemplo,
10,5 para las obligaciones contractuales) frente a un problema de capacidad negocial®. La operacion,
sistematizada por primera vez por L. Raape, nacié con autonomia propia respecto de la calificacion:
“_.este problema de la delimitacién no tiene nada que ver con el de la calificacion”, diria®. Un repaso
por alguna de las ultimas descripciones del proceso de calificacion parece desmentir esta nitida
separacion.

Ch. von Bar sefiala como dimensién de la calificacion la determinacion del método para "descubrir la
norma de conflicto competente para el caso y cémo la podemos delimitar de las otras normas vecinas"*;
"la subsuncién en una proposicion juridica en los casos dudosos, implica al mismo tiempo una
interpretacion de la misma, especialmente, su delimitacion frente a otras normas..."**; B. Audit describe
la "operacién de calificacion", haciendo alusion a que, en su forma estrecha, se presenta como la
necesidad de discernir cudl de varias normas de conflicto potencialmente aplicables a la situacion

contemplada habra de ser elegida®.

Sin embargo, la delimitacion (como operacion especifica de interpretacion) no se vincula
necesariamente a la calificacion. La determinacion del ambito respectivo de dos normas de conflicto
puede fundamentarse en los canones hermenéuticos de la lex fori sin sacrificio alguno. Asi, el principio
de la prevalencia de la norma especial sobre la general es un indice que puede explicar como en el
sistema germano, la existencia de un precepto ad hoc para el nombre de las personas fisicas absorbe las

*! Por no sobrecargar el texto de manifestaciones accesorias de esta mas que fntima interrelacién entre calificacion
e interpretacion traemos aqui a colacion otra postura que incide en la imagen de encontrarnos ante dos caras de la
misma moneda. M. Keller/K. Siehr anteponen la "comprension” (clasificacion, calificacion) de la situacion de
hecho, a la interpretacion del supuesto de hecho de la norma de conflicto como operacidn subsecuente y, en cierto
modo, dependiente con condicionada por la primera (pp.436 y 442-444); que la calificacion es una parte de la
interpretacion hace, para P. Mayer, que sea susceptible de ser controlada por la Cour de cassation (P. Mayer, p.
112); mas gréfico, L. Diez Picazo, p. 232, habla de imposibilidad de separar lo juridico y lo factico en el proceso
de interpretacion.

%2 Sobre el tema, ampliamente, J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, pp. 439-444.

% . Raape, "Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ d'une explication pratique
d'anciens et de nouveaux problémes fondamentaux du droit international privé", R. des C., t. 50, 1934-1V, pp. 401-
544, en especial 447-485y p. 479.

% Ch. von Bar, p. 500.

% J. Kropholler, p. 93 (el énfasis segundo es nuestro); este autor ratifica el comin origen de calificacion y
delimitacion al referirse a la postura de L. Raape/F. Sturm, 258-259 y 275-285, de diferenciarlos en funcion de que
aparezca en primer plano la interpretacion de la norma de conflicto o la subsuncioén.

% B. Audit, p. 164. Calificar los hechos e identificar la norma aplicable -se dira- constituyen una misma operacion
(D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geoufre de La Pradelle, p. 211-212).
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cuestiones relativas al nombre de la mujer casada en detrimento de otras normas de conflicto con un
supuesto mas general como la relativa a los efectos personales del matrimonio®. En nuestro sistema, la
pregunta por la norma de conflicto que determina la ley aplicable al establecimiento de la filiacion
natural (¢es el art. 9,1 o el 9,4, ambos del C.c.?) se resuelve a través de un proceso interpretativo donde
el canon sistematico y el criterio histérico decantan la balanza hacia el art. 9,4 C.c.®® Se trata de sendas
delimitaciones del ambito de aplicacién de normas de conflicto que, como sefialase L. Raape, nada
tienen que ver con la calificacion.

Agrupando este epigrafe y el anterior, podemos sefialar que ni toda operacion de
interpretacion/delimitacion precisa de una calificacion previa, ni ésta es suficiente en ocasiones para
determinar una concreta operacion delimitativa (piénsese en el ejemplo del nombre de la "mujer casada"
o del "hijo"). Que, en ocasiones, la calificacion especializada si resuelve un presunto problema de
delimitacion: por ejemplo, la calificacion "real” de un aspecto concreto del universo de un concreto
negocio juridico®; y que, en ocasiones, una interpretacion especializada si resuelve un eventual
problema de calificacion (piénsese en la interpretacion y/o interpretacion/delimitacion del ambito de
aplicacién del art. 9,4 C.c. en relacién con la normativa correspondiente a alimentos); alin en este ultimo
caso, es preciso distinguir el momento donde coloquemos el acento del proceso I6gico juridico: ex ante,
nos movemos en una interpretacion/delimitacion; ex post (el razonamiento parte del problema), nos
situamos ante una calificacién que determina para el futuro la interpretacién de la norma: toda
calificacion de una situacion de hecho, pretension, exigencia normativa..., que conlleve la identificacion
de una norma de conflicto del foro, conlleva como consecuencia una interpretacion (indirecta) de su
ambito de aplicacidn, de tal forma que las calificaciones sucesivas de distintos fendmenos coadyuvan
indirectamente a perfilar el ambito de aplicacion de las normas de conflicto del foro. En la practica, hay
que reconocer una dificil distincion, ya que el operador juridico que se enfrenta al problema lo hace
desde el conocimiento de las eventuales normas que lo disciplinan asi como de su interpretacion mas
comun:; la calificacion no se realiza con entera desvinculacion de este hecho, sino todo lo contrario; se
trata siempre de calificar sobre la interpretacion conocida y en numerosas ocasiones la mecanica de la
operacion de subsuncién no permitira distinguir los dos momentos légicos.

Il. Interpretacion del art. 12,1 C.c.
1. Interpretacién de la norma de conflicto
A) Planteamiento

El art. 12,1 C.c. nos ofrece un criterio para realizar una operacion; nos sefiala, en definitiva como
debemos calificar para identificar la norma de conflicto espafiola que nos remitira a un orden juridico
estatal, el espafiol u otro; y nos dice que debemos calificar siempre con arreglo a la ley espafiola.
Algunos autores han visto en este proceder la consagracién de una “calificacion lege fori",
describiéndola, en realidad, como una interpretacion lege fori. Asi se ha afirmado que "la interpretacion
de una norma de conflicto de nuestro DIPr autébnomo [no convencional o institucional] es
exclusivamente nuestro propio asunto, [un asunto] de nuestra lex fori. Cada orden juridico determina por
si mismo cémo han de entenderse sus propias normas"®. La misma idea se desprende de la
circunscripcion del precepto a "...1a calificacion del supuesto de hecho de la norma de conflicto, por lo
que, en relacion al punto de conexion, cabe la utilizacion de otros criterios..."*!. Tal postura se justifica

%" Es llamativa la utilizacion reiterada de este ejemplo para describir la denominada calificacion auténoma: Ch. von
Bar, 500, 511 y 514; o para ejemplificar una operacion tipica de delimitacion: L. Raape/F. Sturm, 258, respecto del
sistema anterior a la reforma de 1986.

% Al respecto, J. D. Gonzéalez Campos, pp. 499-502; id., Comentario del Cédigo civil, t. I, p. 85; S. Alvarez
Gonzélez, pp. 160-162.

¥ Vid., por ejemplo, N. Bouza Vidal, Comentario del Cédigo civil, p. 109.

%0 M. Keller/K. Siehr, p. 439, con expresa referencia a la consagracion de tal idea en el C.c. espafiol

1 A. Borras Rodriguez, Comentario del Cédigo civil, I, p. 139; el énfasis es nuestro. J. A. Carrillo Salcedo, p. 232,
se refiere a "la calificacion de los conceptos juridicos empleados por las reglas de conflicto...”, aunque a renglon
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en funcién de la ya sefialada intima relacion entre calificacion e interpretacion y, con independencia de
su posible distincion tedrica (interpretar responderia a qué significa tal concepto, calificar a ante qué
significado nos encontramos frente a una situacion de hecho) puede aceptarse en sus consecuencias. Que
el art. 12,1 C.c. comprenda o, simplemente presuponga la operacion de interpretacion stricto sensu es
algo sobre lo que no vamos a detenernos; lo relevante para nuestro discurso es, eso si, determinar la
peculiaridad de la interpretacion del supuesto de hecho de la norma de conflicto, conforme a la Unica via
que creemos aceptable (la que llamamos interpretacion auténoma), previa descripcién de la que podria
parecer mas evidente.

B) Interpretacion ex lege materialis fori

La correspondencia conceptual entre el sistema de DIPr y el sistema de Derecho material de un mismo
orden juridico estatal es la primera gran pregunta que puede legitimamente plantearse en relacion con la
calificacion®. En la interpretacion de los conceptos y categorias empleados por las normas de conflicto
espafiolas habremos de utilizar los criterios y orientaciones de la ley espafiola (y no los de una ley
extranjera); en otras palabras, lo que ha de entenderse por relaciones "paterno-filiales" (art. 9,4 C.c.), por
"sucesion por causa de muerte" (art. 9,8 C.c.) o por el "derecho a la prestacion de alimentos entre
parientes” (art. 9,7 C.c.)*es algo que ha de establecerse sin asumir lo que tales conceptos y categorias
significan en un ordenamiento extranjero. La ley material espafiola determina la medida de la
interpretacion. Este, posiblemente, es el significado mas inmediato de lo dispuesto en el art. 12,1 C.c. y,
casi seguro, su pretendida funcién originaria, aun negada por su concrecion terminoldgica.

Ello en si mismo considerado no supone sino una delimitacion negativa del comportamiento y una
delimitacion positiva parcial: no podemos interpretar el alcance o el &mbito material de aplicacion de
una norma de conflicto espafiola atendiendo a la comprension, al significado (intrasistematico) que los
conceptos y categorias empleados puedan poseer en un Derecho extranjero. Lo que considere el Derecho
material francés como caracter y contenido de la filiacion y relaciones paternofiliales o como alimentos
entre parientes (en el supuesto de que tales categorias fuesen conocidas de aquel orden juridico) es algo
gue no va a determinar en modo alguno la interpretacién de esas mismas categorias presentes en
nuestras normas de conflicto. Dicho de otro modo, la interpretacion de la norma de conflicto espafiola no
debe ser sierva de los conceptos y su significado en un lenguaje juridico ajeno. Mas sefialar lo que ha
dado en Ilamarse estatuto de la interpretacion (la ley espafiola) no basta para orientar definitivamente la
misma. ¢Significa ello que la interpretacién de las categorias empleadas en el supuesto de hecho de la
norma de conflicto (espafiola) debe ser articulada conforme al preciso contenido que las mismas
categorias poseen en el Derecho material interno (espafiol)? En caso positivo, la interpretacion tributaria
del desarrollo juridico interno se convertiria en una mera operacion mecanica. Y aceptar este hecho
supone la aceptacion de inconvenientes demasiado graves para el proceso de actuacion juridica de la
norma de conflicto.

seguido parece querer describir un proceso de interpretacion. Ch. von Bar, p. 507-514, habla de "método
heterénomo para la calificacion del supuesto de hecho de la norma de conflicto". Tal aserto no puede atribuirse a
una confusion terminoldgica asumible en nuestro idioma (supuesto de hecho puede predicarse tanto del normativo
cuanto de la realidad; en aleman la distincién entre Tatbestand y Sachverhalt es absolutamente nitida), sino a una
concepcion que hace (implicitamente) ambivalentes las distintas teorias que analiza (para calificar y para
interpretar); por otro lado, entre los posibles significados del término Qualification en la lengua alemana no parece
encontrarse el de interpretacion (Auslegung): al respecto, H. Weber, pp. 197-202. F. Knoepfler/F. Schweizer, p.
100, describen la calificacién lege fori como una operacion “ligada a la interpretacién de una norma de conflicto
del foro. Es la ley del foro la que determina el contorno y el contenido de las categorias que usa en las normas de
conflicto" (esto es interpretacion). No esta de mas sefialar en este punto la casi absoluta unanimidad doctrinal que
existe desde antiguo en considerar como fuera del problema de calificacion la interpretacion y concrecion del
punto de conexion de las normas de conflicto (Cf. M. Virgés Soriano, pp. 12-13; Dicey/Morris, p. 35; J.
Kropholler, p. 94).

“2 Asi S. Grundmann, passim; G. Kegel, pp. 203-203.

*% Recurrimos al ejemplo del art. 9,7 C.c., conscientes de su situacion tras la entrada en vigor del Convenio de La
Haya de 2 de octubre de 1973, con fines meramente instrumentales.
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Por una lado, esta mecanica exigiria una correspondencia terminoldgica que, aunque normalmente
concurre, no esta garantizada al cien por cien (en las normas de conflicto se emplean conceptos y
categorias parcialmente ajenos a los empleados por el Derecho material del foro); por otro, esta
mecénica choca frontalmente con la realidad de un Estado plurilegislativo como el nuestro, donde
incluso los mismos conceptos juridicos pueden poseer distinto significado, distinto alcance o distinto
contenido ya pertenezcan a la legislacion estatal, ya a alguna de las legislaciones autonémicas*; pero,
ademas, esta mecénica contradice la finalidad innata de la norma de conflicto que, por definicion, se
orienta a la satisfaccion de tipos de pretensiones envueltos en situaciones privadas internacionales que
ponen en primer plano la existencia de otros 6rdenes juridicos y la eventualidad preaceptada tanto de un
lenguaje juridico distinto, cuanto de distintas realidades juridicas a las contempladas por la ley del foro.
El caracter absolutamente lacunario a que conduciria la aceptacién de un paralelismo conceptual
absoluto entre la normativa material y las normas de conflicto® inhabilita esta interpretacion del art.
12,1 C.c.

C) Interpretacion autbnoma

Estas objeciones son imputables a toda interpretacion heterénoma® y no significan que la sistematica
del Derecho material interno no sirva para la labor interpretativa de los conceptos y categorias presentes
en las normas de conflicto. Muy al contrario; no puede desconocerse que el legislador es el mismo y su
lenguaje juridico es lenguaje juridico del propio y Unico ordenamiento, por lo que dicha sistemética
determinaria, desde la perspectiva de una interpretacion ex lege fori, una cierta presuncién de identidad
entre los conceptos utilizados en los dos &mbitos*’. Significa, eso si, que, sin desconocer su importancia,
se ha de negar su caréacter determinante®®. Que el estatuto de la interpretacion es la ley del foro (la
espafiola, en nuestro caso), es una conclusion que no necesitaria siquiera del art. 12,1 C.c., y que la
interpretacién de los conceptos no ha de importar indiscriminadamente el significado y alcance de sus
homdnimos en el resto de las ramas del ordenamiento juridico es un postulado absolutamente aceptable
y familiar al operador juridico que conoce el distinto alcance de un mismo concepto ya se utilice en
Derecho civil, en Derecho penal o en Derecho administrativo®. Por ello la interpretacion ex lege fori ha
de realizarse, no de acuerdo con la normativa material sino de conformidad con la exigencias de la
propia normativa de DIPr (interpretacion auténoma)®. Asf, en la interpretacion del citado art. 9,7 C.c. se
pudo afirmar con absoluta propiedad que, a pesar de la correspondencia terminoldgica, y "sobre la base
de 'plenitud' del sistema espafiol de DIPr no son condicionantes las soluciones otorgadas por el Derecho

material"®!; "...si cada Derecho y cada materia juridica tienen su propia lengua, con igual justificacion se

* Es ésta una objecion contra la denominada calificacion ex lege fori sobre la que la literatura cientifica no
abunda. Vid., no obstante, ya con s6lidos argumentos que conservan ain hoy parte de su validez F. de Castro y
Bravo, p. 245-247; en la moderna doctrina recurre a la misma J. Kropholler, p. 103 (ya P. H. Neuhaus, p. 127).
Para A. Miaja de la Muela, mas que una objecion, es un "problema abierto"” en la interpretacion del art. 12,1 C.c.
(p. 575).

“p_ Mayer, p. 115.

“® El término lo tomamos de Ch. von Bar, passim, que lo apareja a la calificacion (habla de calificacién auténoma y
calificacion heterénoma, reservando la primera para la calificacion guiada por los criterios del DIPr del foro y la
segunda la presidida tanto por la ley material del foro, cuanto por la ley material extranjera o por el DIPr
extranjero).

*"'S. Grundmann, pp. 11y ss. y 27, para la negacion; de "presuncién de constancia terminoldgica” del legislador
habla M. Virgo6s Soriano, p. 20.

*® Esta identidad serfa "un punto de partida, no un punto de llegada” (M. Virgds Soriano, ibid.); en sentido similar,
B. Audit, p. 166; Ch. von Bar, p. 514.

* H. Batiffol/P. Lagarde, p. 346; matiza el argumento S. Grundmann, p. 21 (vid. también p. 19).

%0 Haciendo gala de la interrelacion tan predicada, sefiala Ch. von Bar que "El sentido de la calificacién auténoma
de conformidad con el DIPr del foro es poder ajustar la interpretacion de las normas de DIPr a los objetivos y
valores de este ambito juridico™ (los énfasis son nuestros).

*! J. C. Fernandez Rozas, "Las obligaciones alimenticias en el Derecho internacional privado espafiol”, R.E.D.I.,
1985-1, pp. 67-108, concretamente p. 93y, ya antes, p. 78.
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puede pensar que el Derecho internacional privado tenga una nomenclatura de sentido distinto de la

utilizada por el Derecho sustantivo".

Una manifestacion especifica de esta interpretacion auténoma (no dependiente) de las normas de
conflicto es la llamada calificacion comparada, defendida por Ernst Rabel, que en realidad, en lo que
concierne al supuesto de hecho de la norma de conflicto, responde a la idea de una interpretacion
comparada. La teoria tiene como objeto de trabajo este supuesto de hecho (Tatbestand) que E. Rabel
considera integrado por relaciones de la vida (no relaciones juridicas como hasta entonces se venia
arguyendo), eso sf, con un posible grado de integracién juridica muy diverso®. Para él la cuestion de la
calificacién no era otra que determinar de conformidad con qué ley debia determinarse un concepto
utilizado por una norma de conflicto, y su respuesta: "La calificacion es determinada no por las normas
materiales, sino las normas de conflicto". Esta vision emancipadora del DIPr pone el acento en dos
momentos: el de la elaboracion de la norma con utilizacion de "conceptos propios™ y la interpretacion
(concebida como reelaboracién, creacién juridica) de dichos conceptos que ha de realizarse con ayuda
del Derecho comparado®, conforme a la finalidad del DIPr y no del Derecho privado ya que el corte que
separa ambos es incontestable®” %,

2. Calificacién para la determinacion de la norma de conflicto
A) De nuevo sobre la accion de calificar

Que podamos hablar de una interpretacion auténoma de los conceptos y categorias empleados en la
norma de conflicto e incluso que podamos trasladar a la operacién de interpretacion parte de los
parametros que son utilizados para describir las Ilamadas calificacion ex lege fori o calificacién
comparada no puede obviar, ni siquiera oscurecer, el hecho de que el tenor literal del art. 12,1 C.c. nos
obligue a reparar en lo que ha de entenderse por calificacion con arreglo a la ley espafiola. Como hemos
sefialado, la calificacion es una operacidon de comprension, de conceptualizacion, de clasificacion ("esto
es un legado, fideicomiso, adopcién, compraventa"), de atribucion de una naturaleza juridica a una
realidad (contractual, no contractual), de asignacién de un concepto sistematico a una exigencia
normativa ("'nos encontramos ante un requisito, una exigencia de fondo, forma™). Como también hemos
sefialado, mientras que el objeto de la calificacion (lo calificado), por la propia funcion de la norma de
conflicto, puede ser un elemento extrafio al sistema del foro, el calificante ha de ser un concepto o
categoria presente en las normas de conflicto o resultante de la interpretacion de éste (lo menos esta
incluido en lo mas); puede ser tanto, sucesion por causa de muerte (9,8 del C.c.), cuanto aceptacién de
herencia, impugnacion de disposicion testamentaria... (conceptos que hacen referencia a realidades que
hemos considerado como comprendidas por la categoria presente en la norma de conflicto a través de la
interpretacion). Asimismo puede limitarse a una descripcion derivada de la interpretacion, como, por

%2 F. de Castro y Bravo, p. 245. Y contintia "Los conceptos de Derecho internacional privado que determinan una
situacion de hecho en la norma de colisién no deben quedar dependiendo de ninguna ley material; hay que
quitarles toda rigidez, darles amplitud abstracta suficiente para realizar su funcion" (p. 248); todos los énfasis son
nuestros.

%% E. Rabel, pp. 244-245.

> Ibid., p. 249.

% Ibid., p. 283.

*® |bid., pp. 267-268, 283 y 287. Los dos momentos implican también una distinta actitud en legislador y aplicador
de la norma (vid., al respecto, A. Miaja de la Muela, pp. 365-366).

> Ibid., pp. 249, 287.

% Las criticas que ha sufrido esta postura, ya singulares (fundamentalmente, la vaguedad de los criterios de
interpretacion; ¢;cudl es la finalidad de la norma de conflicto, cudl su funcion?: H. Weber, pp. 116-118) ya
generales (la imposibilidad de facto de llevara a cabo un proceso de creacidon o recreacion de las normas de
hoy por todos, H. J. Sonnenberger, 149) no enturbian su importante contribucién a la consolidacion de una
interpretacion auténoma de las normas de conflicto y (junto con la teoria de la calificacion ex lege causae a la que
nos referiremos ) a la afirmacion de la necesidad de tener en consideracion al Derecho extranjero (asi lo consideran
L. Raape/F. Sturm, p. 278; la idea también cala en la doctrina inglesa, Cheshire/North, pp. 45-46).
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ejemplo, en relacién con el art. 9,4 C.c., supuestos que "configuran un vinculo de filiacién [0] atribuyen
al hijo el status filii respecto a su progenitor"*, lo que, en realidad, es un paso que facilita la calificacién
como filiacion.

B) Delimitacion negativa: la calificacion ex lege cause

Calificar conforme a la ley espafiola significa, en primer lugar, que la medida de la asignacion
conceptual o descriptiva la da la propia ley espafiola. Que los criterios para asignar una naturaleza
juridica o una categoria sistematica a una situacién de hecho, pretension, exigencia normativa..., son los
mismos que se utilizan para realizar esa atribucion a realidades similares o equivalentes contempladas
por el Derecho espafiol. Que para calificar una pretensién como amparada en una obligaciébn como
contractual o no contractual hemos de aceptar la calificacién que nuestro Derecho ofreceria de ser
homogénea la situacion, de no ser una situacion privada internacional. Dado que el proceso calificatorio
es un proceso de asignacion y aceptacion de conceptos y categorias, la calificacion ex lege fori tiene
como mas inmediata consecuencia, rechazar las calificaciones, sistematizaciones, del Derecho
extranjero (la calificacion ex lege causae). La consecuencia es que, por ejemplo, el resarcimiento por los
dafios acaecidos a un turista espafol al caer sobre su persona una caja de cerveza mal apilada en un
supermercado aleman ha de ser calificado (suscitada la reclamacién en Espafia) como derivado de una
obligacién no contractual (art. 10,9 C.c.) y no como responsabilidad contractual que seria la concepcién
alemana.

Calificar conforme al Derecho extranjero para determinar la norma de conflicto espafiola, (es decir, nos
seguimos moviendo ain en una calificacion de primer grado) posee diversos inconvenientes y
practicamente ninguna virtud. Una primera objecion vendria dada por la pregunta ;conforme a qué
Derecho extranjero? La calificacion lege causae -se ha dicho- vendria a manipular el caracter previo de
la calificacion que, precisamente se configura como un paso en la blsqueda de esa lex causae. F. de
Castro sefialaba la existencia de este circulo vicioso argumentando que "la ley que se ha de aplicar -por
mandato de otra- no puede sefialar nunca los presupuestos de su aplicacion; éstos tienen que estar
determinados por la norma fundamental; la norma delegada no puede marcar por si el &mbito de la
delegacion"®. La teoria que abandona la calificacion a la lex causae, consolidada como tal por Martin
Wolff®*, describe un complejo proceso de ida y vuelta sobre la base de presuntas calificaciones que
pueden consolidarse o no en funcion de una ley extranjera. Contrariamente a la frecuente opinion que se
vierte al hilo de las descripciones de esta doctrina, la calificacion ex lege cause no esta refiida en modo
alguno con la Idgica: no es que la calificacion se rija por la lex causae, la cual, stricto sensu, esta ain por
determinar, sino que, por seguir un ejemplo relativo a una categoria tradicionalmente problematica, "...Ia
cuestion de saber si una pretension es o no cuestion de régimen econémico matrimonial no se rige por la
ley aplicable al régimen econémico familiar, sino por la ley que le seria aplicable si estuviera
establecido que se trata efectivamente de una cuestion del régimen econdmico matrimonial™ %,

La objecion primera que se imputé a este modo de proceder es la posibilidad de que conduzca a un vacio
normativo o a una acumulacién normativa®. Més que una situacion de vacio o cimulo, incluso

% Cf., supra, en el contexto de la nota 30. Aqui nos permitimos describir a contrario.

% F. de Castro y Bravo, p. 227. Vid., también, pp. 234-237. J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, p. 444.
D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geoufre de La Pradelle, p. 215, sefialan graficamente que un proceder similar seria
como "poner el carro por delante de los bueyes".

®1 Sycinta y claramente expuesta, H. Weber, pp. 126-131.

62 Cf. Ch. von Bar, p. 511.

% Ya F. de Castro y Bravo, 236; hoy, Ch. von Bar, p. 512; J. Kropholler, p. 102; F. Knoepfler/F. Schweizer, p.
101; H. J. Sonnenberger, pp. 148-149 (con independencia de la estrecha relacién que hemos descrito entre
interpretacion y calificacion, no creemos que quepa hablar con propiedad, como hace este autor, de interpretacion
ex lege causae, desde la perspectiva que en nuestro desarrollo hemos asumido. Al contrario que la interpretacion ex
lege fori y de la interpretacién comparada, los principios de la calificacion lege causae solo son operativos in
concreto, es decir, cuando nos encontramos ante una determinada situacion de hecho, pretensién o exigencia, con
una precisa distribucion de los elementos en el espacio que nos permite identificar la (las) concreta lex causae
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reconocida por el propio M. Wolff*, la aplicacion de los parametros defendidos por la calificacion ex
lege cause a lo que puede conducir (recordemos, estamos en el primer momento de la calificacion, en la
calificacion de primer grado y queremos saber como calificamos, aun no, qué ley aplicamos) es a dos
calificaciones contradictorias. El ejemplo de la reclamacion de indemnizacion por responsabilidad
precontractual calificada con contractual por el estatuto contractual (Iex contractus) y como delictual por
el estatuto delictual conduce a dos calificaciones contradictorias de una misma pretension; y lo mismo
ocurre cuando la lex contractus califica la pretension como no contractual y la (por ejemplo) lex loci
delicti commissi como contractual. No es que en el primer caso los dos ordenamientos quieran o deban
aplicarse, puesto que s6lo han sido consultados para calificar la pretensién; y, por lo mismo, en el
segundo caso no hay un vacio normativo puesto que resuelto el problema de la calificacion (que ha de
resolverse so pena de caen el en non liquet, por ejemplo, estableciendo una prelacion en la calificacion),
la aplicacion de la ley reclamada, la que sea, puede plantear problemas en la que hemos Ilamado
calificacion de segundo grado, pero ellos no son los que nos ocupan en este momento.

A esta critica general se han sumado otras; la calificacion ex lege causae, aun légicamente posible, no
podria aplicarse a todos los supuestos; no seria un método universal, puesto que en ocasiones, el
legislador ha tomado partido por un tipo de interpretacion especifica que determina la inocuidad de
calificaciones que no se concilien con la misma. Por seguir con el ejemplo del nombre de las personas
fisicas, un preacuerdo sobre las relaciones entre una norma de conflicto especifica relativa al nombre,
como norma especial respecto de las normas de conflicto relativas a los efectos del matrimonio (o a los
efectos de la filiacion), hace indtil que las leyes implicadas coincidan en calificar las cuestiones relativas
al nombre de la mujer casada como cuestion relativa a los efectos del matrimonio porque, en todo caso,
tal calificacion no podria admitirse. Por otro lado, el proceder propuesto por la teoria de la calificacion
ex lege causae desvirtua la finalidad de las normas de conflicto que incorporan una orientacion material
a través de, por ejemplo, la utilizacién de una serie de conexiones alternativas®™. Trasladese tal
mecanismo a la puesta en funcionamiento del art. 11 C.c. respecto de la forma (en relacién con la norma
que regule el fondo del acto de que se trate), y se podra comprobar su inadecuacion. En fin, un mero
argumento préctico es la irrazonable carga que supone el mecanismo y la pérdida de la inmediacion en
el proceso de aplicacion del Derecho que lleva aparejada.

C) Calificacion ex lege fori

Descrita la calificacion ex lege causae, tan sélo hemos avanzado un paso (delimitacion negativa) en la
interpretacion del art. 12,1 C.c. Hemos adelantado también que la medida de la asignacién conceptual o
descriptiva en que consiste la calificacion la da la propia ley espafiola, que los criterios o parametros de
la misma, han de buscarse en nuestro propia ley. Pues bien, este proceder hace que en numerosas
ocasiones, todas aquéllas en las que se sostiene la aplicabilidad de la normativa del foro (espafiola) con
independencia de que, en Gltima instancia, sea 0 no aplicable, la labor de calificacion sea meramente
mecanica puesto que pretensién no es mas que una proyeccion de la base juridica perfectamente
conocida, de igual lenguaje juridico al utilizado en la norma de conflicto; bien es cierto que, en
ocasiones, situaciones de hecho o pretensiones no contempladas directamente por la normativa material
del foro pero habituales ante sus tribunales pueden plantear dificultades; piénsese, por ejemplo, en la
problematica de las uniones de hecho o "parejas no casadas"®. Y que, en otras, la propia dificultad
sistematica de algunas situaciones de discutido encasillamiento a nivel interno se traslada a las normas
de conflicto; tal seria el caso de los diversos supuestos que caen dentro de la responsabilidad
precontractual®’. En todo caso, podemos prima facie calificar conforme a los parametros del foro, sean
éstos nitidos o borrosos (a reservas de lo que diremos en el epigrafe posterior).

conforme a la que efectuar la calificacién. No cabria interpretacion alguna de la norma al margen del (previa al)
problema individualizado. Si no hay una concreta situacion de hecho ¢conforme a qué lex causae interpretamos?.

% Que remite la solucion del problema a la interpretacion de los respectivos Derechos materiales (Cf. H. Weber, p.
129) o a su ajuste (Cf. J. A. Carrillo Salcedo, p. 274).

% Ch. von Bar, pp. 511-512, sobre ambas objeciones.

8 3. Sanchez Lorenzo, "Las parejas no casadas ante el Derecho internacional privado”, R.E.D.I., 1989, pp. 487-
531.

¢7's. Alvarez Gonzalez, "La ley aplicable a la responsabilidad precontractual...”, loc. cit.
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Cuando la pretension se presenta al operador juridico espafiol amparada en un Derecho extranjero o, lo
que no serd frecuente, desvinculada toda cobertura legal, el comportamiento que ordena el art. 12,1 C.c.
implica un mayor sacrificio si esa situacion de hecho, esa pretension, esa cuestion problematica, no
guarda correspondencia con ninguna de las que la ley espafiola considera juridicamente relevantes (el
ejemplo paradigmatico seria el de los problemas relativos al trust como institucion tipica de algunos
paises anglosajones®). Porque si se trata meramente de una diferencia de significante (de nombre) o
clasificacion juridica, que encubre un significado similar (equivalente)®; la calificacion ex lege fori
ignorara el nombre la clasificacion o la calificacién extranjera y asignara la nacional prevista para
similares (equivalentes) realidades: imaginémonos que se pide al Juez espafiol la constitucion de una
tutela perpetua, conocida del ordenamiento juridico X, sobre un menor, cuyo régimen juridico implica el
establecimiento de un vinculo similar al de la filiacion entre tutelado y tutores: ruptura de lazos de
filiacion con la familia bioldgica, atribucion de apellidos, nacimiento de derechos sucesorios mutuos...;
el Juez espafiol habria de calificar no como medida de proteccion del incapaz, sino, presumiblemente,
como constitucion de la adopcién y acudir al régimen del art. 9,5 C.c., en vez de al del art. 9,6 C.c. o al
Convenio de La Haya relativo a la competencia de autoridades y ley aplicable a la proteccién de
menores de 5 de octubre de 1961; en sentido inverso, podemos rescatar el ejemplo argtido por J. A
Carrillo Salcedo a propo6sito de una adopcién (del Derecho belga), que deja intactos los vinculos de
filiacion entre el adoptado y su familia natural™ y que dificilmente podria calificarse como tal a los
efectos del art. 9,5 C.c.. Otro tanto cabria decir de la reclamacién de un Estado extranjero sobre los
bienes en Espafia de su nacional muerto intestado y sin herederos legales: dicha pretension ha de
calificarse ex lege fori como pretensidn sucesoria (Estado in heredis loco) y aplicar la ley nacional del
causante (art. 9,8 C.c.) y no, eventualmente, como pretension amparada en la teoria del domino
eminente (que veria en el Estado no un heredero sino el titular de un derecho de ocupacion privilegiado),
lo que conduciria a la aplicacion de la lex rei sitae espafiola (art. 10,1), todo ello, con independencia de
la clasificacion otorgada por el orden juridico extranjero™.

Si, por contra, la diferencia no se reduce a la conceptualizacion o clasificacion sistematica, si nos
encontramos ante una institucién desconocida con mayor o menor parentesco con diversas instituciones
nacionales, el mecanismo de calificacion ex lege fori exige una contemplacion del Derecho extranjero
para tener una imagen clara y precisa de lo que hemos de calificar. Si por la propia funcién de la norma
de conflicto hemos descartado la vinculante sujecién a las categorias extranjeras, para imponer una
(nueva) calificacion de acuerdo con los conceptos del foro (de las normas de conflicto del foro)
necesitamos conocer el objeto, la realidad a calificar; y para ello es imperativa la contemplacion del
Derecho extranjero (no de la lex causae aun desconocida) que parece determinar el alcance de lo que se
nos pide; determinar "con qué fundamento y en qué contexto prevé el ordenamiento extranjero tal
pretension... a través de este procedimiento no debe abandonarse la calificacion al Derecho extranjero.
Tomando en cuenta el Derecho extranjero como material de consulta (Anschauungsmaterial) debe darse
la posibilidad de dar un segundo paso para la calificacién de una institucion extranjera"’2. Este proceder

% Al respecto, M. A. Asin Cabrera, "La Ley aplicable al Trust en el sistema de Derecho internacional privado
espafiol”, R.G.D., 1990, pp. 2089-2120, en especial, pp. 2094-2105.

% G. Kegel, pp. 197-202, describe estas posibilidades como dos de los tres grupos de problemas relevantes para la
calificacion; el tercero seria la diferencia conceptual o clasificatoria de las instituciones juridicas (contenido
juridico de una realidad) ya nos movamos en el DIPr del foro ya en su Derecho material (pp. 202-203).

. A Carrillo Salcedo, pp. 275-276. Aunque aqui realmente habria que acudir al mecanismo que vamos a
analizar a continuacién para averiguar si se trata de una institucién conocida del Derecho espafiol bajo otra
denominacion o realmente es una institucion desconocida del mismo.

™ Vid. la clara exposicion del problema que realiza A. L. Calvo Caravaca, en J. D. Gonzalez Campos y otros, pp.
557-560.

"2 El germen de este proceder lo encontramos ya en E. Rabel, pp. 260-262, entre otras. El texto transcrito es de M.
Keller/K. Siehr, p. 443 (los énfasis son nuestros). Como ejemplo de este proceder sefialan los autores citados el art.
3 del Decreto-ley 13/1979 de la Republica de Hungria sobre el DIPr, en vigor desde el 19 de julio de 1979, cuyo
tenor reza asi:

"Calificacion juridica.
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ya fue propuesto para la interpretacion del art. 12,1 C.c. por nuestra doctrina. Para J. A. Carrillo Salcedo,
la operacion de calificacion tendria dos fases: "una de andlisis y otra de decision; en la primera lo que se
nos pide es determinar en presencia de qué problema estamos, y este analisis no puede ser realizado méas
que en funcion del sistema de conceptos del Derecho extranjero; en la segunda, lo que se nos pide es
encasillar en una determinada categoria juridica el supuesto ante el que estamos, que la fase de analisis
habré contribuido a precisar, y esto s6lo podra ser realizado atendiendo al sistema de conceptos de la lex
fori"”®. En palabras muy anteriores, viene a decirse que "el Estado extranjero caracteriza sus reglas, el

Estado del foro las clasifica"".

El mecanismo, que, en nuestra opinion, en nada contradice (sino todo lo contrario) la calificacion ex
lege fori, se impone por razones practicas. Si no se admite este proceder s6lo podriamos calificar
realidades absolutamente identificables con aquéllas a las que la ley del foro da relevancia juridica. Para
el resto (las que se aparten poco o mucho de éstas), habria que concluir la existencia de una laguna que
deberia integrarse mediante los métodos de autointegracion del sistema (recuérdese la prohibicion de
non liguet), solucion mas compleja y costosa que ha de reservarse para los supuestos absolutamente
extrafios en forma, fondo, estructura y funcién o para aquellos que, aun no siendo ajenos al sistema, no
han encontrado cumplida regulacion positiva. Aunque raramente las exigencias de una realidad
extranjera son tan complejas que no permitan el recurso a la analogia y exijan una construccién nueva
sobre la base de principios™, en ocasiones es imposible dar respuesta a un problema de calificacion
mediante la subsuncidon de la situacion en una norma de conflicto del foro (ni siquiera con el proceso
descrito), en tal caso es preciso crear una nueva norma’®.

D) Calificacion funcional

Este altimo proceso de ida y vuelta ha sido denominado por algunos autores como calificacion funcional
debido a que el pardmetro utilizado para decidir la correspondencia de la institucion extranjera (en la
terminologia que hasta ahora hemos utilizado, la situacion de hecho, pretension, exigencia normativa...)
con una de las inequivocamente contempladas por las normas de conflicto del foro es la equivalencia
funcional, entendida como equivalencia en la funcién social de la institucion”’. Este proceder, se mueve
en los limites de una calificacion autonoma, desvinculada del estrecho marco de la lex materialis fori,
pero ajena a una orientacion de conceptualizacion mas alla de la propia realidad a calificar, es decir,
sigue moviéndose en el marco del supuesto de hecho de la (las) norma de conflicto. Mas, bajo la misma
rabrica, se ha hablado de una calificacion funcional haciendo alusion a otro tipo de proceder distinto”.

3.1 Cuando con vistas a la determinacion de la ley aplicable, haya diferencia sobre la calificacién juridica de los
hechos o las relaciones que deberan juzgarse en el litigio, habrd de procederse conforme a las reglas de
interpretacion aplicables a las disposiciones y conceptos del Derecho hdngaro.

3.2 Cuando el Derecho hungaro ignore una institucion o la conozca bajo un nombre o contenido distinto, no
pudiendo ser definida mediante la interpretacion del Derecho hingaro, habréa de tenerse en cuenta (contemplarse)
también el Derecho extranjero que define tal institucidn para su calificacion juridica"

™ J. A. Carrillo Salcedo, p. 276, siguiendo a H. Batiffol (vid., igualmente H. Batiffol/P. Lagarde, p. 343); id., ya
en "Comentario al art. 12 del C.c.", Comentarios al Cdédigo civil y Compilaciones forales, cit., p. 432; con
posterioridad, J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, pp. 445-447, con graficos ejemplos; A. Borrés
Rodriguez, Comentario del Codigo civil, p. 139. Para D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geoufre de La Pradelle, p. 2186,
se trata de un supuesto tipico de toma en consideracion del Derecho extranjero, como condicion de aplicacion de la
norma francesa; para estos autores, la idea de toma en consideracion posee un lugar y una identidad propios en la
teoria general del DIPr (vid. pp. 192-195).

™ L. Raape, "Les rapports juridiques...", loc. cit., p. 521.

™ H. J. Sonnenberger, p. 154. Mas radicales H. Batiffol/P. Lagarde, p. 349, consideran que no hay institucién
extranjera que pueda escapar al &mbito estirado de las categorias del foro; contra D. Holleaux, J. Foyer, G. de
Geoufre de La Pradelle, p. 217.

' p_Mayer, p. 116; M. Keller/K. Siehr, p. 436; J. Kropholler, p. 95; H. J. Sonnenberger, p. 154.

" Por todos, J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, pp. 445-448.

"8 Para Ch. von Bar, pp. 515-518, se trata de una calificacion auténoma, conforme al DIPr del foro; para G. Kegel,
pp. 210-215, de una [auténtica] calificacion de DIPr (si bien este autor la hace depender de su teoria sobre los
intereses en DIPr, su concepcion y las dos anteriores son sustancialmente similares). Es preciso poner de
manifiesto, una vez mas, que, paraddjicamente, en un tema como el presente, tan sensible a la propiedad

15



Trabajo publicado en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, Dir. por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart, T. I, vol. 2°, 28 ed., Madrid, 1995, pp. 842-880.

Quiza la descripcion de B. Audit, sea la méas gréafica al respecto: "...aunque las normas de conflicto -
sefiala el autor francés-, una vez adoptadas, se enuncian en un engranaje 'categoria-punto de conexion', a
veces es preciso pronunciarse sobre la inclusion de tal cuestion en tal categoria en funcion del punto de
conexion... en presencia de cuestiones particulares, es la profundizacion en el tenor de los conceptos y la
finalidad de las normas la que debe llevar a la decision sobre de qué norma de conflicto deriva [la
cuestion]. El carécter funcional del método conflictual, es decir, su aptitud para designar la ley mas
apropiada, descansa en esta adecuacion y este razonamiento"’®. Lo importante para este proceder es
alejarse de la interpretacion aislada de los conceptos (las posturas anteriores, todas ellas, se mueven ya
en la interpretacion de los conceptos que conforman el supuesto de hecho de la norma de conflicto, ya
en la asignacion de una etiqueta conceptual a la realidad juridica calificada teniendo en cuenta su
acomodacidn a aquellos conceptos); la razén es que tales conceptos se hayan ligados a los puntos de
conexién y por ello "deben ser comprendidos a su amparo...el efecto conjunto de supuesto de hecho y

punto de conexion posibilita una oportuna exposicion conflictual llena de contenido™®.

En otras palabras, este tipo de calificacion funcional partiria de la idea de la autonomia del DIPr (algo
propio a otras teorias analizadas), de la autonomia de la interpretacion de los conceptos utilizados por el
supuesto de hecho de la norma de conflicto respecto de las categorias de la lex materialis fori e, incluso,
de cualquier pretendida ley extranjera (interpretacion autonoma en el sentido mas atras descrito), de la
calificacién de la situacidn de hecho o cuestion juridica también emancipada de la lex materialis fori o
de una ley extranjera, pero (aqui estaria su singularidad) vinculada al sentido, los objetivos y valores™
de las normas de DIPr contempladas en su conjunto o a la justicia de DIPr que opta entre un conjunto de
intereses de DIPr®. "Son las razones por las que determinado punto de conexion ha sido adoptado las
que deben permitir determinar la extension exacta de la categoria contemplada por la norma [de
conflicto]"®. La calificacién no puede hacer abstraccion de la totalidad de la (las) norma de conflicto y
fundamentalmente de su punto de conexion; porgue no es aleatorio el aparejar un determinado punto de
conexién a un también determinado supuesto de hecho; no es casualidad que los derechos reales se
hayan de regir por la lex rei sitae y no por la ley nacional o de la residencia habitual de su titular; o que
las obligaciones derivadas de un contrato hayan de someterse a la ley elegida por las partes, en vez de a
la del lugar de celebracion del mismo®: o que se trate de dotar de una cierta estabilidad a las cuestiones
inherentes al denominado estado civil de las personas a través de la aplicacion de su ley nacional®. De
este modo, las justificaciones de la lex rei sitae para regir los Derechos reales pueden no concurrir para
disciplinar determinados Derechos reales mobiliarios, como el derecho real de prenda® o aspectos
relativos a alguna de las garantias reales constituidas sobre bienes muebles®’. Otro tanto puede decirse

conceptual, la utilizacion homogénea de las categorias dista de ser un hecho. A las diferencias que hemos sefialado
con anterioridad debemos afadir la derivada de la utilizacion del concepto calificacion autbnoma, que ha servido
tanto para referirse a la calificacion funcional en su concepcion aqui retenida, como, mas usual entre la doctrina
espafiola, para referirse a categorias empleadas en la norma de conflicto que estan desvinculadas en cierta manera
de su contenido en el Derecho material interno. Por todos, A. Borras Rodriguez, p. 140, respecto de las categorias
"tutela y demas instituciones de proteccién del incapaz" (art. 9,6 C.c.), "relaciones paterno-filiales" (art. 9,4 C.c.),
"sucesion por causa de muerte” (art. 9,8 C.c.) entre otras; A. Miaja de la Muela, pp. 575-576, habla de
calificaciones amplias. La misma utilizacién esta presente en F. Knoepler/Ph. Schweizer, pp. 102-103.

™ B. Audit, p. 166 (los énfasis son nuestros); méas ampliamente, id., “Le caractére fonctionnel de la régle de conflit
(Sur la ‘crise’ des conflits de lois)", R. des C., t. 186, 1984-I11, pp. 223-397, concr. pp. 307-326 y 359-360.

8 Ch. von Bar, p. 517.

& Ibid., p. 515.

8 G. Kegel, p. 210.

% p_Mayer, p. 116.

# El hecho de que nuestro art. 10,5 C.c. utilice como conexién de cierre el lugar de celebracion nada dice en torno
a su idoneidad (M. Virgds Soriano, en J. D. Gonzélez Campos y otros, pp. 224 y 231).

8 Cf. el ilustrativo ejemplo propuesto por B. Audit, pp. 166-167.

8 Ch. von Bar, p. 517.

8'S. Sanchez Lorenzo, refiriéndose a la clausula de reserva de dominio, habla de una reduccién funcional del
ambito de aplicacion de la lex rei sitae a través de una "calificacion en sentido amplio (delimitacion)" también
funcional. Cf. S. Sanchez Lorenzo, La clausula de reserva de dominio en el Derecho internacional privado
(Problemas de Derecho aplicable en el sistema espafiol), 2 tomos, Madrid, 1988, pp. 653-662; vid., asimismo N.
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de determinadas obligaciones derivadas del comportamiento precontractual (y lo mismo cabe decir para
el postcontractual). La calificacién como obligacion contractual® o no contractual® no determina per se
(ya admitamos una calificacion fori o una calificacion causae) la imposibilidad de una calificacion
funcional que distinga cada supuesto y lo califique en funcién de los pardmetros justificativos de las
conexiones lex loci actum y autonomia de la voluntad/prestacion caracteristica; como apuntamos en otro
lugar, parametros funcionales como la accesoriedad, intereses de las partes, intereses del trafico juridico
o mera conveniencia® deben estar presentes en toda labor de identificacion de la norma conflictual (y,
recordemos, el art. 12,1 C.c. habla de "calificacion para determinar la norma de conflicto...").

Dos nuevos ejemplos pueden ayudarnos a discernir el alcance de este tipo de calificacion asi como su
mayor 0 menor parentesco con las posiciones hasta ahora reflejadas. El problema anteexpuesto relativo a
la pretension de pago o, en su caso, reembolso, de gastos de embarazo y parto de la madre (en su propio
nombre e interés, no como prestacion debida al hijo) contra el padre de su hijo con el que no le une
relacion de parentesco alguno es paradigmatico de que cualquier calificacion que no sea la alimenticia
no resulta funcional. Calificar de pretension basada en una obligacion no contractual o determinar que
estamos ante un supuesto de enriquecimiento sin causa desvirtda la funcionalidad de las conexiones
retenidas por el art. 10,9, apartados 1 y 3 (lo mismo cabe decir de una calificacion como obligacién
legal). Pero ademas, desvirtia la funcionalidad de la conexion en materia de alimentos que tiende,
precisamente, a garantizar la consecucion de tales prestaciones, a través de la articulacion de conexiones
subsidiarias materialmente orientadas a la consecucion de alimentos por parte del acreedor. Sin duda,
existen dificultades de subsuncion de una tal calificacién dentro del &mbito de aplicacion del citado
Convenio de La Haya de 1973, tanto ratione materiae cuanto ratione personaegl. Por un lado, la
deficiente formulacion del art. 1 del Convenio en lo que a la categoria "obligaciones alimenticias"
concierne®, ha determinado diversas propuestas de calificacion lege fori o lege causae®. La calificacion
funcional, en este caso es aquélla "que tome en cuenta el resultado que la calificacion comporte [y que
busque] entre las categorias de Derecho disponibles, la que mejor responda a los intereses en causa
sobre el plano del Derecho internacional privado, teniendo en cuenta las funciones esenciales de las
instituciones en cuestion"®; ésta nos permitiria calificar la pretension como alimenticia (nétese la
similitud de contenido, que no de titular, con lo dispuesto en el art. 142,3 C.c.). El limite
(¢infranqueable?) de la inexistencia de parentesco entre reclamante y reclamado no es obstaculo para

Bouza Vidal, Las garantias mobiliarias en el comercio internacional, Madrid, 1991, pp. 131-133; M. Virgés
Soriano, en J. D. Gonzélez Campos y otros, p. 364.

8 Asi la construccién alemana sobre la culpa in contrahendo (por todos, C. I. Astia Gonzalez, La culpa in
contrahendo (Tratamiento en el Derecho aleman y presencia en otros ordenamientos), Bilbao, 1989).

8 El estudio més riguroso desde el punto de vista de nuestro ordenamiento sustantivo es el de M. Paz Garcia
Rubio, La responsabilidad precontractual en Derecho espafiol, Madrid, 1991;cf., respecto de la calificacion, pp. 87-
90, entre otras.

%5, Alvarez Gonzalez, “La ley aplicable a la responsabilidad precontractual...”, loc. cit., pp. 132-134; nuestro
proceder en aquel momento, que en modo alguno es tributario de la concepcion alemana, sino todo lo contrario, se
ha visto corroborado por opiniones como la de Ch. von Bar, 1991, pp. 405-407, que distinguen la calificacion
sobre la base de los intereses en presencia y las circunstancias del caso (reparese en la posible incidencia en el
sistema de DIPr espafiol del andlisis de este autor, realizado sobre la base de una normativa copiada del Convenio
del Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales y parcialmente desvinculado de la
construccion germana de Derecho material).

L Al respecto, P. Dominguez Lozano, "La determinacion de la ley aplicable a las obligaciones de alimentos en el
Derecho internacional privado espafiol”, R.E.D.l., 1989, pp. 433-485, pp. 443-450.

%2 Vid., A. E. von Overbeck, "Les nouvelles Conventions de La Haye sur les obligations alimentaires”, Ann. suisse
dr. int., 1973, pp. 135-170, p. 143.

% p. Bellet, "Les nouvelles Conventions de La Haye en matiére d'obligationes alimentaires”, Journ.dr.int., 1974,
pp. 7-31, por una parte, y C. Jaccottet, Les obligations alimentaires envers enfants dans les Conventions de La
Haye, Berna/Frankfurt, 1982, p. 138, por otra.

% F. Herzfelder, Les obligations alimentaires en droit international privé conventionnel. Les deux Conventions de
La Haye du 2 octobre 1973, Paris, 1985, p. 21.
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descartar la calificacidn funcional que podria implicar, en el peor de los casos, la aplicacion analégica de
las normas de conflicto® correspondientes a la regulacion de la deuda alimenticia.

El segundo ejemplo a que aludiamos se refiere al actual tema de las parejas no casadas en lo que se
refiere al aspecto con mayor trascendencia conflictual (para algunos casi Unica): las pretensiones
econdmicas tras la ruptura®. El anico acercamiento completo y riguroso realizado en Espafia sobre el
tema® nos pone de manifiesto que "La ausencia de analogia en el Derecho espafiol entre union
matrimonial y de hecho impide una reglamentacion general de las relaciones entre convivientes
inspiradas en una calificacion matrimonial y, consecuentemente, la aplicacion del art. 9,3 C.c. es
inviable. Los problemas habran de resolverse a través de respuestas particulares, adaptadas a cada tipo
de pretension concreta, que pueden involucrar... las normas de DIPr contenidas en los articulos 9,8 y
10,1,5,6,7y9 C.c."®, Se trata de una calificacion ex lege fori (no necesariamente ex lege materialis
fori). No se trata de una calificaciéon funcional en la comprension de los autores citados. Ello se aprecia
claramente en el propio razonamiento de S. Sénchez Lorenzo, no s6lo por el recurso expreso a las
soluciones del Derecho material®®, sino por la necesidad de matizar cada solucidn aislada considerada en
relacién con los problemas y dificultades que puede presentar la aplicacion del art. 10,1 C.c. (lex rei
sitae), sobre todo para el régimen de los bienes muebles; art. 10,9, apartado 3, relativo al
enriquecimiento sin causa; el art. 10,9, apartado 1, admitiendo la calificacion no contractual para la
atribucion de bienes entre los convivientes tras la ruptura, y las dificultades de hallar una solucién
satisfactoria para la responsabilidad patrimonial de los convivientes frente a terceros'®. En alguna de las
alternativas que se ofrecen, si se tiene en cuenta este carécter funcional de la calificacion para llevar a la
"aplicacion de la ley de residencia comun durante la convivencia, que, desde un punto de vista
funcional, habria de ser la sede de la unién extramatrimonial si ésta gozase de un tratamiento como
categoria auténoma. Evidentemente, dicha solucién presenta el inconveniente de forzar una calificacion
laboral de la relacién juridica preexistente, que, como hemos visto, presenta muchas dificultades"*.
Vemos que con independencia de cuél haya sido la calificacion de las concretas situaciones Y,
consecuentemente la determinacion de las normas de conflicto llamadas a disciplinarlas, el problema se
encuentra en la adecuacién o inadecuacion de los criterios de conexion adoptados por tales normas de
conflicto que no necesariamente nos conducen a la ley mas apropiada.

En este sentido queremos llamar la atencién sobre un tipico razonamiento basado en una calificacion
funcional del problema considerado. H. J. Sonnenberger, haciéndose eco de la creciente tendencia en la
doctrina alemana que reclama una consideracion auténoma del fenémeno con una solucién conflictual
unitaria y préxima a las soluciones construidas sobre las relaciones entre los cényuges'®, descarta por

% Art. 83,2 Ley suiza de DIPr (1987): "En la medida en que los derechos de alimentos de la madre y el reembolso
de los gastos ocasionados por el nacimiento no se regulan por dicho convenio [Convenio de La Haya de 1973], sus
disposiciones se aplican por analogia™ (sobre la problemética calificativa de esta materia, S. Alvarez Gonzélez, pp.
230-232).

% D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geoufre de La Pradelle, p. 511; Ch. von Bar, 1991, p. 81. Ciertamente no es éste el
Unico aspecto relevante. Se quiere poner el acento con esta limitacion en el hecho de que otros aspectos poseen una
calificacion evidente y no problematica, como los de derechos sucesorios, relaciones paternofiliales, contratos en
sentido estricto, u obligaciones no contractuales, también en sentido propio.

°7's. Sanchez Lorenzo, "Las parejas no casadas...", loc. cit.

% Ibid., p. 511y, més ampliamente, pp. 513-528.

% Ibid., graficamente, p. 527.

% 1bid., pp. 519-523 y 526-527.

% Ibid., p. 521 (el énfasis es nuestro). Esta misma sensacion de dificultad y contrariedad entre lo que se tiene y lo
que se quiere, creemos apreciarla también en el trabajo (que compartiendo alguna de las soluciones anteriores no
comparte su talante y su rigor) de P. Y. Gautier, "Les couples internationaux de concubins”, Rev.crit.dr.int.pr.,
1991, pp. 525-539; se quiere que en la aplicacion de una calificacion contractual a determinadas relaciones entre
las partes "una buena localizacion iria a la ley nacional comun™ (p. 534, nota 27, el énfasis es nuestro) y se quiere
que la aplicacién de la lex rei sitae para la asignacion de bienes muebles, coincida con la de la residencia habitual
comun (p. 535, el énfasis es nuestro).

192 K, Siehr, Miinchener Kommentar, cit., pp. 877-878 y p. 926, proponiendo la aplicacién analdgica de los arts. 14
y 15 EGBGB, para las relaciones personales y para las patrimoniales (con diversas remisiones doctrinales) y
dejando a salvo la existencia de soluciones especiales para supuestos especiales (del mismo modo, que quedan a
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artificial la aplicacion analdgica de los arts. 14 y 15 EGBGB (efectos generales del matrimonio y
régimen de bienes del matrimonio) mas no acude a una calificacion conceptualmente admisible derivada
del Derecho interno, sino que ofrece una solucion general ad hoc construida sobre la base de la
adecuacion de determinadas conexiones: las presentes en las normas de conflicto que regulan las
relaciones familiares'®: ley nacional com(n o ley de la residencia habitual comdn. ElI mismo proceder
(razonamiento sobre la base de la adecuacion de la conexion) conduce a Ch. von Bar a una calificacion
analdgica a la que presupone la aplicacion de los citados arts. 14 y 15 EGBGB*®: ley nacional comin o
ley de la residencia habitual comun.

La moraleja es que la solucion ultima estd en funcion de una valoracion donde, de nuevo, las
concepciones del resto (no DIPr) del orden juridico interno no son determinantes; si una ponderacion de
las conexiones utilizadas por las normas de conflicto en aras a la consecucién de sus objetivos. La
calificacion funcional ni siquiera necesita ser destinada a la identificacion de una norma de conflicto
preestablecida; puede ser, sin mas, el germen de la construccidn de una nueva. Eso si, la calificacion
funcional no deja de ser una calificacién ex lege fori, puesto que parte de los intereses y objetivos a que
responden las normas de conflicto del sistema de DIPr del foro en un momento dado y con una
estructura dada. Por ello, aun admitiendo, por ejemplo, la licitud del planteamiento del autor aleman que
califica funcionalmente las relaciones interpartes derivadas de la union de hecho como efectos del
matrimonio, tal calificacidn funcional s6lo encontraria (o podria encontrar) su justificacion en el sistema
germano. En el nuestro, es preciso repetir el razonamiento valorativo, mas no sobre la nacionalidad
comun o la residencia habitual comun frente al resto de las posibilidades de la EGBGB, sino sobre las
conexiones y soluciones del los arts. 9,2 y 9,3 C.c., frente al resto de las posibilidades del C.c.

I11. El objeto de la calificacién

Contemplado el proceso de calificacion como el que a la vista de la aplicacion de la (las) norma de
conflicto del foro determina la correspondencia entre la categoria sintética del supuesto de hecho de la
(las) normas y una cierta realidad, el objeto de la calificacion se corresponderia con tal realidad. ;Qué es
lo que contempla la categoria de la norma de conflicto?'®®; ;qué es lo que conceptualizamos?; ¢qué lo
que clasificamos?. Ya dijimos en las primeras lineas que entre los muchos aspectos sobre los que no
existe acuerdo en relacidn con el problema de la calificacion, el del objeto es uno de ellos. Afiadimos
ahora, que no s6lo no existe acuerdo sobre el ser, sino sobre la propia relevancia de la pregunta'®. A lo
largo del presente comentario hemos sido deliberadamente ambiguos cuando nos hemos referido a este
tema; de este modo, hemos empleado términos como situacion del hecho, pretension, exigencia
normativa, e incluso hemos dicho que la norma no se califica, sino que se interpreta, anunciando que
matizariamos dicha afirmacién. Lo cierto es que la matizacion debe extenderse a todos los conceptos
utilizados con caracter meramente instrumental.

Afortunadamente, el objeto de la calificacion posee una existencia palpable que determina su
conceptualizacion. La aplicacion de una norma de conflicto cualquiera s6lo se suscita ante una realidad
determinada; esa realidad tiende a su modificacion, incluidos aspectos relativos a su extincion e incluso
a su conservacion (se pide un acto de conservacion que antes no existia). Y son los actores de esa
realidad los que nos determinan el objeto de la calificacién a través de sus pretensiones basadas, en el

salvo para las relaciones entre conyuges). M. Schwimann limita la solucién anal6gica de dichos preceptos a los
supuestos en los que la ley aplicable (de conformidad con el art. 13 EGBGB, norma de conflicto para la
celebracion del matrimonio -ésta si- aplicada analégicamente) determine un cierto reconocimiento civil de la unién
(Minchener Kommentar, cit., p. 789, con diversas referencias); con posterioridad, Ch. von Bar, 1991, pp. 80-82.
1034, J. Sonnenberger, p. 156.

104 ch. von Bar, 1991, p. 82. P. Mayer, p. 116, razonando, igualmente, sobre la idoneidad de las conexiones en
materia de efectos del matrimonio, concluye su inadecuacion para regular los aspectos referidos de la union de
hecho. Calificacion funcional pero con resultado distinto.

158 Ancel, p. 229.

106 Ch. von Bar, p. 518; M. Keller/K. Siehr, p. 435, ven la discusion sobre el objeto como una polémica intil; el
propio B. Ancel, que le dedica un estudio completo, preanuncia su escasa relevancia practica (pp. 230 y 231).
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peor de los casos, en la realidad (situacion de hecho) o contexto que ampara aquéllas: ad ex., solicitud de
los dafios causados por un accidente de circulacion. En el mejor de los casos (también el mas frecuente),
se nos ofrece ya un proyecto de regulacion juridica: solicitud de reembolso de gastos de embarazo y
parto amparada en un Derecho tal o cual (binomio pretension-fundamentacion)™’. La calificacion de los
hechos desprovista de un fin determinado (una pretension) no conduce a la identificacion de norma de
conflicto alguna: de la calificacion como matrimonio de la unién duradera y estable de hombre y mujer
con determinados fines nada se desprende. Con base en estos hechos pueden solicitarse un cambio de
apellidos, alimentos, la contribucién a determinados gastos comunes, socorro moral mutuo o, incluso, la
propia disolucién de la unién. Pero de alguna de estas solicitudes (pretensiones) tampoco deriva una
calificacion para la determinacion de una norma de conflicto: la contribucion a determinados gastos
comunes es una pretension que puede amparar, por ejemplo, la existencia de una sociedad civil, una
comunidad de bienes, la realizacién de una particién hereditaria...; los alimentos pueden pedirse con
base en una relacion de parentesco, en un acuerdo de voluntades (alimentos contractuales), en la
voluntad manifestada de una persona que ha muerto (legado de alimentos). Alegacion y pretensién y su
lazo de unién o relacién (juridico) conforman un todo™® que debe ser calificado conforme a los criterios
anteriormente sefialados. El proyecto juridico o la cuestion juridica serian de este modo el objeto de la
calificacion'®.

En ocasiones, sin embargo, se ha hablado de las normas materiales como objeto de la calificacién: se
califica una norma como procesal o sustantiva -se dira-, como formal o sustancial''’; y, efectivamente,
esta es una operacion demasiado conocida del jurista para negar su existencia. No obstante, creemos que
no es relevante para la comprensién de la operacion a que se refiere el art. 12,1 C.c. Podriamos liquidar
la cuestion recurriendo a la evidencia que nos ha guiado en todo momento: de lo que tratamos es,
precisamente de averiguar qué o cuales normas materiales son aplicables ;cémo vamos a calificarlas si
no las hemos identificado? Por utilizar uno de los ejemplos mas clasicos, no calificamos la norma que
exige contraer matrimonio ante una determinada autoridad religiosa como relativa al fondo o a la forma
del matrimonio. Esta norma puede llegar a ser aplicable por Ilamamiento de la norma de conflicto
aplicable a la forma o por llamamiento de la norma de conflicto aplicable al fondo del matrimonio (dos
caras de una misma moneda: validez); ambas son aplicables y de lo que se trata es de delimitar el ambito
de aplicacion de cada una. Y lo mismo cabe decir en torno a la calificacion como procesal o sustantiva
de una exigencia normativa o efecto juridico concretos: ad ex., la exigencia de principio de prueba del
art. 127,2 C.c. como requisito de admisibilidad de la demanda en materia de acciones de la filiacidn
puede ser calificada como una exigencia de orden procesal 0 como un requisito de fondo; la diferencia:
en el primer caso se exige a toda demanda planteada ante tribunales espafioles; en el segundo sélo a las
demandas cuya ley aplicable sea la espafiola'*’. En cualquier caso, nos encontramos ante una
delimitacion de hasta donde llega la ley aplicable a la determinacion o establecimiento de la filiacion (o,
en nuestro caso al "carécter y contenido de la filiacion y las relaciones paternofiliales...": art. 9,4 C.c.),
ley que ya hemos determinado o identificado a través de una calificacion filiatoria del problema que se

nos presentd, y hasta donde la ley espafiola que se aplica al proceso™.

197 e habla de discernir “el verdadero fundamento de la pretension del demandante” (Cheshire/North, p. 44), o de
"la situacién de hecho sometida al juez, pero ya informada juridicamente por la pretension del demandante (H.
Batiffol/P. Lagarde, p. 340).

1% Sobre la importancia del contexto junto a la pretensién, B. Ancel, pp. 236-236; vid. supra en el contexto de la
nota anterior.

109 "B, Ancel, pasimm; P. Mayer, pp. 109-118, para la segunda categoria, que parece ser la opcién de la doctrina
alemana (siempre que consideremos la sinonimia con Rechtsfrage); por todos H. Weber, pp. 227-231; con
posterioridad, Ch. von Bar, pp. 518-519; J. Kropholler, pp. 96-100; en la doctrina inglesa para esta calificacion de
primer grado, se habla de la "clasificacion de la causa de la accién™ (Cheshire/North, pp. 44-47).

19 Asi, por ejemplo, F. Knoepfler/F. Schweizer, p. 96, o diversos desarrollos de S. Grundmann, en numerosos
pasajes de su obra.

1 vid. sobre el tema, J. D. Gonzéalez Campos, p. 506: S. Alvarez Gonzalez, pp. 197-198 y 232. En general sobre
los eventuales criterios de clasificacion de normas como procesales 0 no, a efectos de DIPr, S. Grundmann, pp. 87-
89 y, mas ampliamente, cap. 2 de la Parte 32

112 Mas ampliamente sobre esta postura, F. Rigaux, pp. 318-319. Y, por supuesto, la calificacién de una norma del
foro (o de la exigencia aparejada a una norma) como procesal o sustantiva, por utilizar una terminologia conocida
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La calificacion de las normas es algo posible y sisteméaticamente clarificador. A veces, una operacién
necesaria: la aplicacion de un precepto como el art. 8,2 C.c. al referirse a las leyes procesales espafiolas
lo exige™; en la materia que nos ocupa puede poseer una relevancia especial en la identificacion de la
concreta normativa material aplicable, cuando, como puede ser habitual, concurren las correspondientes
a varios ordenamientos juridicos. Pero éste no es el problema a que se refiere el art. 12,1 C.c., por mas

gue sea tan interesarte y, probablemente, tan complejo.

IV. Consideraciones finales

Tras los desarrollos que anteceden en modo alguno estaria justificado un epigrafe que hablase de
conclusiones, postulados o manual practico de la calificacion. Ya en los primeros parrafos
anuncidbamos que lo Unico indiscutido en materia de calificacion es, precisamente, que todo es
discutible y que todo es discutido. Seria una osadia tratar de dar respuesta en el comentario a un singular
precepto, que solo de forma parcial se enfrenta con el problema de la calificacion en DIPr, a cuantas
preguntas han quedado sin ella a lo largo de cien afios. No obstante, creemos en la correccion de algunas
pautas de comportamiento en el proceso de calificacion que, de forma simplificada, recordamos.

La primera es que calificacion stricto sensu e interpretacion de la norma de conflicto espafiola son
aspectos que en la préactica van indisolublemente unidos; que toda calificacién para determinar la norma
de conflicto aplicable va a verse acompafiada de un momento légico donde habra de producirse una
labor interpretativa mas o menos compleja. Esta interpretacion ha de realizarse desvinculada de los
concretos limites que los conceptos y categorias empleados en la norma de conflicto puedan tener
cuando son empleados por el resto del ordenamiento juridico espafiol. La interpretacion de dichos
conceptos ha de estar emancipada de la que reciban en un contexto hermenéutico distinto; ha de tratarse
de una interpretacién auténoma. El concepto puede (y debe) estirarse para acoger una interpretacion
distinta y de ordinario mas amplia que la reconocida por el Derecho material espafiol. Es un postulado
basico de todo sistema de DIPr que se orienta, precisamente, a regular un trafico juridico externo donde
no puede pretenderse una comunidad juridica universal. No obstante, esta interpretacion autbnoma, que
tiene su punto de partida en los criterios y concepciones del foro no puede llegar a deformarse: las
normas de conflicto espafiolas no tienen por qué estar contemplando la totalidad de las posibles
situaciones que puedan Ilamar a la puerta de nuestro sistema de DIPr La existencia de lagunas es
absolutamente admisible.

Estas lagunas pueden llegar a ser manifiestas cuando nos encontramos con instituciones absolutamente
alejadas de nuestro orden juridico; incluso cuando hemos de enfrentarnos a cuestiones juridicas que, aun
conocidas de la practica de los operadores juridicos espafioles, no han alcanzado ain una autonomia
normativa positiva (ad ex, supuesto de la unién de hecho). No obstante, el mero desconocimiento de la
cuestion juridica por parte de nuestro Derecho interno no ha de suponer que la calificacion ex lege fori
consagrada por el art. 12,1 C.c. haya de deparar la imposibilidad de aplicar una de las normas de
conflicto espafiolas. Porque (y ésta seria otra de las afirmaciones licitas) la utilizacion de los parametros
calificativos de la ley espafiola en modo alguno significa la irrelevancia de la ley extranjera; esta ley, que
no se corresponde necesariamente con la que habra de disciplinar la cuestion juridica, puede (y debe) ser
tenida en cuenta para la correcta comprension del lazo que une situacion y pretension, a fin de calificar
conforme a los criterios de la ley espafiola y utilizando una de las categorias presentes en nuestras
normas de conflicto (o ninguna de ellas, con la correlativa exigencia de integracion normativa). Este
proceso de ida y vuelta no contradice la calificacion ex lege fori; es mas, se trata de una de sus posibles
manifestaciones y es una calificacion ain presidida por el primer plano de los conceptos y categorias
juridicas y ajena a los objetivos y funcién de las singulares normas de conflicto potencialmente
aplicables.

en DIPr, puede no ser la misma ya nos encontremos ante una situacion internacional, ya ante una meramente
interna (asi Cheshire/North, pp. 47-48)
B Vid., J. D. Gonzalez Campos, Comentarios del Cédigo civil, I, I, pp. 74-75.
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La calificacion funcional no tiene nada que ver con el proceder conceptual anterior'**. En este caso, la
calificacion de la cuestion juridica, del binomio pretension-fundamentacion, parte de la consideracion
auténoma no solo del supuesto de hecho de la norma de conflicto, sino de la norma globalmente
considerada y de las justificaciones que aparejan un determinado supuesto de hecho a una conexién
también determinada. Es también una operacion que puede ser considerada como calificacion ex lege
fori y creemos que no contradice el art. 12,1 C.c. y son los concretos objetivos que presiden las normas
de conflicto espafiolas, como unién indisoluble de supuesto de hecho-punto de conexion, es decir, los
criterios de justicia de las normas (de DIPr) espafiolas los que determinan la calificacion. Un aspecto que
en relacion con este proceder no hemos dejado suficientemente claro es el relativo a sus limites. Limites
gue han sido fijados en la interdiccion de manipulacion de la calificacién para la obtencion de un
resultado preordenado™®, pero que, sin duda, se han de encontrar también en el nucleo irreductible de la
operacion calificativa conceptual (repetimos: las categorias juridicas pueden ser estiradas pero no
deformadas™'®). La calificacion funcional es especialmente operativa alli donde la aplicacion de una
norma de conflicto positiva ha sido descartada mediante una calificacién conceptual, mas no es una
calificacion libérrima.

Al margen de lo dicho, es menester reconocer (y, con ello, aliviarse), que el llamado problema de la
calificacién en DIPr no posee la misma relevancia practica que la tedrica que le ha sido dada por sus
estudiosos. En numerosas ocasiones (en la inmensa mayoria) la calificacion serd una operacion
meramente mecanica y aproblematica''’; una operacion tan familiar al operador juridico que ni siquiera
reparara en la misma**®. Mas cuando el problema exista, su solucién no es vana. De la calificacion
depende en ultima instancia el régimen juridico que nos daré una solucion u otra; y esta solucion puede
ser distinta si distinta es la calificacion. Asimismo, es preciso recordar que, como el art. 12,1 C.c., s6lo
nos hemos detenido en algunos aspectos, los mas relevantes, de la denominada calificacion de primer
grado; la tendente a identificar la norma de conflicto. La enorme problematica que se ha generado en
torno a la identificacion de la concreta normativa material aplicable y, sobre todo, la delimitacion entre
los &mbitos de aplicacion de las distintas leyes estatales en presencia, es una realidad en la que s6lo
hemos entrado para distinguirla de los temas tratados.

114 3. Kropholler, p. 105, afirma que la discusion sobre el estatuto de la calificacion pierde todo su significado
cuando se opta por una calificacion funcional o teleolégica. Quiza no debiéramos ser tan tajantes (ni siquiera en la
distincion entre procederes conceptuales y funcionales) ya que en una calificacion ex lege fori donde se evalda la
equivalencia de la institucion extranjera con una del foro (inequivocamente prevista por una norma de conflicto)
también se esta haciendo, indirectamente una valoracion funcional. El razonamiento paralelo seria similar al
siguiente: "aplicamos la norma de conflicto cuyo punto de conexion ha sido considerado por el legislador como el
mas idéneo para regular una pretension similar o equivalente en su funcion a la que hemos calificado".

115 Ch. von Bar, p. 518; J. Kropholler, p. 108; sobre la denominada calificacion preordenada por el resultado J.C.
Fernandez Rozas y S. S&nchez Lorenzo, pp. 449.

116 A este limite se refiere A. Miaja de la Muela, p. 365.

17 Esta realidad es manifiesta tanto en sistemas continentales (Ch. von Bar, p. 507) cuanto en los sistemas de
common law (Dicey/Morris, p. 47; Cheshire/North, p. 44).

118 Al tratarse de un problema esencialmente préctico, los Tribunales -se ha dicho- no distinguen a menudo entre
calificacion por su propio Derecho y calificacion por otros sistemas relevantes (R. A. Leflar/L. L. McDougal I11/R.
L. Felix, p. 257).
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