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RESUMEN: La aprobacién del Reglamento europeo sobre efectos patrimoniales de las
uniones registradas vuelve a poner de manifiesto los problemas derivados de la ausencia en el
ordenamiento espaiiol de una regulacién material y conflictual sobre parejas de hecho. En este
trabajo se analiza cudl es la ley aplicable cuando el instrumento europeo sefiala la ley espafiola
ante la pluralidad de leyes coexistentes derivada de la actividad legislativa desarrollada en las
Comunidades Auténomas. En concreto, examinaremos qué posibilidades hay de aplicar la Ley
vasca de parejas de hecho y cuiles son las opciones mas acordes con los principios que
subyacen en este ambito.
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Abstract: The endorsement of the European Regulation on the patrimonial effects of
registered partnerships reveal again the problems arising from the non-attendance in the
Spanish legal system of a material and conflictual regulation on unmarried couples. This paper
analyses which law is applicable when the European instrument refers to Spanish law to confront
the plurality laws derived from the legislative activity at the Autonomous Communities.
Specifically, we will examine what possibilities exist to applying the Basque Law on unmarried
couples and which options are agree with the basics principles underlying this field
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I. INTRODUCCION

1. La entrada en vigor y posterior aplicaciéon del Reglamento (UE)
2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas! (Reglamento 1104), a partir del
29 de enero de 2019, nos ha recordado la especial relevancia que posee la
regulacion de las parejas de hecho y las incertidumbres preexistentes al
respecto en el ordenamiento espafol desde el punto de vista de Derecho
Internacional privado.

Siendo un tema que alcanzd gran protagonismo en nuestro pais a
principios del siglo XXI, con la proliferacién de leyes autonémicas que
regulaban las parejas de hecho, ha ido perdiendo visibilidad ya sea por el
hartazgo de aquellos que pusimos el acento en los problemas que causaba
la ausencia de una ley estatal sustantiva y de una norma de conflicto
especifica que designara la ley aplicable a las “uniones estables”, “parejas de
hecho no casadas”, “uniones civiles de parejas” u otras instituciones
analogas (a partir de este momento uniones estables), o por la mediatica

aprobacion de la denominada Ley de matrimonio homosexual?.

2.Enlaactualidad, ala diversidad de leyes existentes a nivel internacional
y la coexistencia de leyes a nivel autonémico, se ha unido la norma de origen
europeo resucitando parte de los problemas derivados de su regulacion en
el ordenamiento espanol e introduciendo otros vinculados a la interacciéon
entre los distintos instrumentos normativos. El Reglamento 1104 se
compone de normas de competencia, de ley aplicable y de reconocimiento,

1DO L183, de 8.7.2016.
2 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio, BOE 2.7.2005.
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pero en este trabajo nos vamos a centrar, Unicamente, en las novedades que
aporta al sistema de Derecho Internacional privado espariol en el ambito de
Derecho aplicable.

3. La complejidad se plantea, desde el punto de vista de la convivencia
entre normas emanadas de distintas fuentes y de la delimitacién de sus
respectivos ambitos de aplicacion. A la diversidad material caracteristica de
esta materia y a la diversidad conflictual de los ordenamientos europeos, se
le afiade un intento de unificacién europeo aderezado por la inexistencia de
una norma de conflicto espafiola y por los multiples criterios utilizados por
las leyes autondmicas que delimitan sus respectivos ambitos a través de
normas unilaterales. La posibilidad de que a través del Reglamento 1104 la
resolucién de un conflicto de leyes internacional apele al sistema de
resolucién de conflictos de leyes internos estd supeditada, en nuestro
ordenamiento, a una pluralidad legislativa heterogénea que debe ser
ordenada por una norma de conflicto estatal que no existe.

4. El anélisis de este trabajo toma como punto de partida la regulacién de
uniones estables en el Pais Vasco, cuya Ley 2/2003, de 7 de mayo3,
reguladora de las parejas de hecho ha visto modificado su ambito de
aplicacion personal a través de la Disposicién Adicional Segunda de la Ley
5/2015 de 25 de junio, de Derecho Civil vasco (Ley de Derecho Civil vasco),
estableciendo nuevas incertidumbres*. La Ley de Derecho Civil vasco
sustituye el criterio de la vecindad administrativa de uno de los integrantes
de la union, utilizado por la Ley vasca de parejas de hecho, por el criterio de
vecindad civil que se une a la inscripcidn obligatoria en el Registro como
requisito para constituir una unién registrada conforme a la normativa
vasca.

5. Los dilemas suscitados tras citada modificacion afectan directamente a
la hipotética aplicacion de la Ley vasca de parejas de hecho para ordenar los
efectos patrimoniales de las uniones registradas de caracter trasfronterizo
y vienen marcados por el encuentro entre conflictos de leyes internacionales
y conflictos de leyes internos auspiciado por el advenimiento del Reglamento
europeo.

6. La finalidad de este trabajo es analizar la relacion entre el
ordenamiento vasco y el instrumento europeo en este complejo entramado

3 BOPV,n? 100, de 23/05/2003.

4Vid, L. Garau Juaneda, “Un paso mas en la erratica determinacién del ambito de aplicacion
de las normas autonémicas en materia de parejas de hecho: la Disposicion adicional segunda
dela Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco”, Bitdcora Millenium, n® 6, julio-diciembre 2017 y A.
Urrutia y F. de B. Iriarte Angel, “La espinosa cuestién de la norma de conflicto aplicable a las
parejas de hecho registradas y los conflictos internos: una visién desde el Pais Vasco”, Bitdcora
Millenium,n® 7,2018.
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normativo, exponiendo las dificultades derivadas tanto de la coexistencia de
normas como de la ausencia de las mismas. Todo ello, no solo con el objetivo
de insistir en las deficiencias del sistema de Derecho Internacional privado
y de Derecho Interregional espafiol, sino de proponer posibles vias de
avenencia que faciliten la proyeccion practica de ambas normas sobre la
realidad social de las uniones estables en el Pais Vasco.

7. La eventual confluencia entre la Ley vasca de parejas de hecho y el
Reglamento 1104 responde a dos momentos distintos que debemos
diferenciar, ambos afectados por la desidia legislativa del legislador estatal
en materia de uniones estables. En primer lugar, atenderemos al método
para delimitar la ley aplicable a la constitucién de la pareja como cuestion
previa (II). La determinacion de la ley aplicable a los efectos patrimoniales
de la pareja exige validar su existencia y la ausencia de una norma de
conflicto estatal que ordene la ley aplicable a su constitucién nos lleva a
analizar en qué situaciones puede llegar a ser determinada conforme a la
Ley vasca de parejas de hecho. En segundo lugar, su encuentro se suscita al
tiempo de determinar la ley aplicable a sus efectos (III). Sabiendo que el
legislador estatal no ha previsto norma de conflicto aplicable a los efectos
patrimoniales y que, sin embargo, las Comunidades Auténomas han
desplegado su capacidad normativa hasta las ultimas consecuencias la
potencial aplicacion del Reglamento 1104 a la resolucién de conflictos de
leyes a nivel interno queda abierta a través de la remisién a ordenamientos
plurilegislativos. El desconcierto que se plantea es, sin duda, dificil de
sortear sin la ayuda del legislador estatal, pero, mientras su falta de
diligencia perdure, propondremos las soluciones mas acordes con los
principios que, en nuestra opinién, subyacen a la regulacion de las uniones
estables (IV).

I1. LA CONSTITUCION DE LA UNION REGISTRADA: UNA CUESTION
“PRELIMINAR” EXCLUIDA DEL AMBITO DE APLICACION
DEL REGLAMENTO 1104

1. La constitucion de la unién en el Reglamento 1104 como una cuestién previa
en clave conflictual

8. El Reglamento 1104 limita su dmbito de aplicacién material a los
efectos patrimoniales de las uniones registradas, excluyendo claramente, a
tenor de su primer articulo, una serie de cuestiones entre las que se
encuentra su existencia, validez y reconocimiento. A pesar de ello, la
determinacién de la existencia, o no, de una pareja registrada es crucial
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porque de ello dependerd la confirmaciéon del estatus que conlleva la
consecuciéon de los efectos patrimoniales legalmente establecidos. El
Reglamento 1104 se ocupa de la ley aplicable a los efectos patrimoniales de
las uniones registradas transfronterizas y, por tanto, sefalara la ley que
regula los efectos derivados de esa unidn, pero no establece quiénes pueden
constituir una unién registrada, ni qué requisitos debemos considerar para
determinar la existencia valida del tipo de unioén de la que van a emanar tales
efectos.

9. Efectivamente, el Reglamento 1104 extrae de su ambito de aplicacién
material “la existencia, validez, y reconocimiento de una union registrada”
dejando fuera las normas de conflicto en este campo. Ello, en cierto modo, le
permite esquivar una mayor determinacién de su ambito de aplicacion
ratione personaes pero, al mismo tiempo, comporta la necesidad de convenir
cuando nos hallamos ante una unién registrada y el método que vamos a
utilizar para atender a ese requerimiento. La ausencia de armonizaciéon
europea sobre el concepto de unién registrada® nos insta a plantear las
distintas opciones que se nos presentan con el objetivo de establecer cudndo
se realizard tal determinacién conforme ala Ley vasca de parejas de hecho?”.

10. Partiendo de un primer planteamiento en clave conflictual, la cuestién
que abordamos se dirige a concretar qué instrumento vamos a utilizar para
senalar laley que establecera si nos hallamos ante la existencia de una union
registrada. Tal y como se extrae del considerando 21 del Reglamento 1104,
la constitucion de la unién registrada es una cuestién preliminar que queda
excluida de su dmbito de aplicacion y, por ende, permanece sometida al
Derecho nacional de los Estados miembros, “incluidas sus normas de
Derecho Internacional privado”. La sustraccion de esta cuestion del ambito
de aplicacion del Reglamento 1104, y la inexistencia de otro instrumento de
origen europeo en la materia, nos conduce a buscar la solucién en los
ordenamientos auténomos de los Estados miembros y, entre ellos, en el
ordenamiento espafol. El Reglamento de uniones registradas reproduce la
soluciéon adoptada por el Reglamento 1103/2016, del Consejo de 24 de

5 De esta forma consiga guardar cierta neutralidad frente a las enormes diferencias
existentes en las legislaciones de los Estados miembros en temas tan sensibles como la
orientacion sexual de las parejas, tal y como pone de manifiesto, M. Soto Moya, “El Reglamento
(UE) 2016/1104 sobre régimen patrimonial de las parejas registradas: algunas cuestiones
controvertidas de su puesta en funcionamiento en el sistema espafiol de Derecho internacional
privado”, REEIL, n2 35,2018, pp. 15-16.

6 E. Rodriguez Pineau, “Los efectos patrimoniales de las uniones registradas: algunas
consideraciones sobre la propuesta del Reglamento del Consejo”, AEDIPr, t. XI, 2011, pp. 937-
955, esp. pp. 946-947.

7Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho de la Comunidad Auténoma
Pais Vasco, BOPV, n? 100, de 23 de mayo de 2003.
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junio, por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales® que,
también, excluye de su ambito de aplicaciéon “la existencia, validez o
reconocimiento del matrimonio” (art. 1.2.b) y, a través de idéntica
formulacion, la remite a los ordenamientos nacionales®.

11. Ahorabien, del tenor del considerando 21, entre las distintas opciones
existentes para establecer la ley aplicable a la constitucién de la pareja
cuando se planteada como una cuestion previa sometida a las normas del
ordenamiento juridico del foro, se pueden extraer dos posibilidades. Por un
lado, prosiguiendo en clave conflictual, cabe deducir que el Reglamento se
ha decantado por lex formalis fori o solucién independiente de la cuestién
principal, que recurre a las normas de conflicto del ordenamiento juridico
del foro para establecer cudl es la ley aplicable a la cuestion previa -en
nuestro caso a la constitucién de la pareja- como si se hubiera planteado en
calidad de cuestiéon principal. Conforme a ello, la cuestiéon previa es
apreciada como una cuestiéon independiente que merece el mismo
tratamiento que la cuestiéon principal0. De esta forma, el Reglamento 1104
prescinde de la posibilidad de acudir a lex formalis causae, o solucién
dependiente, que trasladaria la solucion de la cuestion previa a las normas
de conflicto de la ley aplicable a la cuestion principal, es decir, a las normas
de conflicto del ordenamiento que regula los efectos patrimoniales segtn el
Reglamento 1104.

12. El tratamiento de la cuestiéon previa de forma auténoma se
fundamenta en la interdependencia de ambas cuestiones y en la ubicaciéon
cronolégica de la cuestion previa o preliminar en un momento anterior a la
cuestion principal. Esta opcion, presupone la subordinacion de la cuestion
principal a la cuestién previa que es relegada a un momento posterior. En
las uniones registradas mencionada subordinacién se traduce en que no
causara efectos aquello que no existe, asi que no se derivaran efectos
patrimoniales si la existencia de la pareja registrada no es valida, con lo que
cronolégicamente la constituciéon de la pareja es anterior a sus efectos

8DO L183 de 8.7.2016.

9 Vid. P. Jiménez Blanco, Regimenes econémicos matrimoniales transfronterizos: un estudio
del Reglamento n® 2016/1103, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 41-42; R. Arenas Garcia
“Concepto y tratamiento del matrimonio en el Derecho internacional privado europeo”, La Ley:
Derecho de familia, n2 26, abril-junio 2020, pp. 22 ss.

10 P, Lagarde, “La régle de conflit applicable aux questions préleables”, Rev.crit.DIP. 1960,
pp. 460-484, p. 460; E. Pecourt Garcia, “Problematica de la cuestion preliminar en Derecho
Internacional Privado”, Revista de Derecho espafiol y americano, 1966, pp. 11-60.
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patrimoniales!!, aunque se plantee con caricter posterior y como
consecuencia de la fijacion de dichos efectos!2. Esta opcién ya ha sido
elegida, previamente, por el legislador europeo en el Reglamento
1259/2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separacidn judicial (Roma I1I)13, que se
refiere a la capacidad juridica y la validez del matrimonio (entre otros
asuntos) como cuestiones preliminares que deben ser determinadas por las
normas sobre conflicto de leyes aplicables en cada Estado miembro14.

13. Ahora bien, el Reglamento no esta redactado en los mismos términos
que el considerando 20 del Reglamento Roma III, sino que opta por una
remision global al ordenamiento juridico del foro incluidas sus normas de
Derecho Internacional privado que, a diferencia del anterior, no alude
especificamente a sus normas de conflicto. Ello nos permite concebir una
interpretacién mas flexible que dejaria abierta la posibilidad de acudir
directamente a la ley material del ordenamiento del foro para resolver la
cuestion previa. Si asi fuera, la remision realizada al ordenamiento juridico
del foro tomado en su totalidad no se referiria en exclusiva a sus normas de
conflicto y se trasladaria la decisién al juez del foro que debera decidir
resolver la cuestion de la existencia de la pareja registrada recurriendo a las
normas de conflicto de su ordenamiento o directamente conforme a su ley
material. Pero esta opciéon no nos parece adecuada y tampoco soluciona
ninguno de los interrogantes que se suscitan.

2. La ley aplicable a la constitucion de la union registrada en el ordenamiento
espariol

14. Siguiendo la primera opcién de las estipuladas con anterioridad
cuando el juez espafiol haya establecido la ley aplicable a los efectos
patrimoniales de la pareja registrada, antes de aplicar la ley material

11 En el mismo sentido proyectado sobre los efectos sucesorios y una filiaciéon adoptiva, vid,
P. Lagarde, “La régle de conflit...”, loc. cit,, p. 460.

12 E. Pecourt Garcia, “Problemadtica...”, loc. cit,, p. 16; P. Lagarde, “La regle de conflit...”, loc.
cit, p. 461; PH. Francescakis, La Théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit
international privé, Paris, 1958, p. 211.

13DO L 343 de 29.12.2010.

14 Considerando 10: “Las cuestiones prejudiciales como la capacidad juridica y la validez
del matrimonio, y cuestiones como los efectos del divorcio o la separacién judicial en el
patrimonio el apellido, la responsabilidad parental, las obligaciones alimentarias u otras
posibles medidas accesorias deben ser determinadas por las normas de conflicto de leyes
aplicables en el Estado miembro participante de que se trate”. Al respecto S. Alvarez Gonzalez,
“¢Qué norma de conflicto de leyes hay que adoptar para determinar la ley aplicable a las
cuestiones previas a efectos de la sucesién?”, REDI, vol. LXIX, 2017, 1, pp. 19-48, que establece
que el legislador europeo ha optado por la solucién independiente de la cuestion previa, p. 38.
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sefialada por el Reglamento 1104, deberd atender a la validez de la
constitucion de la unién acudiendo a las normas de conflicto del foro (lex
formalis fori) que sefialaran la ley material cuyos requisitos debera cumplir
para corroborar su existencia. En este momento resurge la enorme
disparidad que caracteriza desde un punto de vista material a las uniones
more uxorio y se traslada al régimen de Derecho Internacional privado de
los Estados (miembros) que apuestan por distintas soluciones. Asi, algunos
ordenamientos como el francés, el aleman o el belga tienen normas de
conflicto particulares y especificas dirigidas a determinar la ley aplicable a
la existencia de las uniones estables (ya sean registradas o no), otros hacen
extensiva la normativa existente en materia de matrimonio y algunos, como
el ordenamiento espafiol, ni tienen normativa especifica ni prevén como se
debe proceder?s,

15. Segin el Reglamento 1104, cuando un juez espafiol se disponga a
establecer qué ley aplicar a los efectos patrimoniales de una unién
registrada de caracter transfronterizo debera acudir para validar la unién al
ordenamiento juridico espafiol, en principio, a sus normas de conflicto. No
obstante, en el ordenamiento juridico espafiol no existen normas de
conflicto, ni internacionales ni estatales, que designen la ley aplicable a la
constitucion de la pareja registrada (tampoco a las uniones estables) asi que
ante el vacio legal habremos de construir una solucién que puede partir de
las normas existentes, mediante la aplicaciéon analégica de otra norma de
conflicto, o buscar una norma de conflicto auténoma?e.

16. Con tal objetivo, emprendemos el camino haciendo una previa
calificacién de la relacién juridica que subyace a la unién more uxoriol” en
la que prescindimos de las posibilidades que rodean a las parejas de hecho
“facticas”18 para centrarnos en las parejas registradas. Lo primero que

15 Puede verse un estudio de Derecho comparado en torno a la constitucién de la uniéon en
los Estados miembros que conocen la institucién de registrada en C. Gonzalez Beilfuss, Parejas
de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp.
96-140 y M. Martin Casals, “Informe de Derecho comparado sobre la regulacion de la pareja
de hecho”, ADC, 1995, pp. 1709-1808; H. Gaudemet-Tallon, “Le désunion de couple en droit
international privé”, Recueil des Cours, t. 226, 1991, pp. 9 ss.

16 C. Gonzélez Beilfuss, Parejas..., op.cit, p. 111. Posibilidades analizadas con anterioridad
por laautoravid, N. Magallén y O. Fotinopoulou, “La pensién d viudedad y las parejas de hecho:
analisis de la remision efectuada por el art. 174.3 de la LGSS alas CCAA con Derecho civil propio
para regular los requisitos de acceso a la prestacién de la Seguridad Social”, Revista de Derecho
social, n® 48, 2009, pp. 185-217.

17 H. Gaudemet-Tallon, “La désunion de couple en droit international privé”, Recueil des
Cours, t. 226,1991, p. 9 ss; C. Gonzalez Beilfuss, Parejas...op.cit, p. 94-95.

18 Vid,, S. Sanchez Lorenzo, “Las parejas no casadas ante el Derecho Internacional privado”,
REDI, vol. XL, pp. 487-532; P-Y, Gautier, “Les couples internationaux des concubins”, Rev. crit.
dr.int. pr.,1991-1993, pp. 524-539; N. Magall6n Elosegui, “Las leyes de parejas de hecho y sus
distintos criterios de aplicacién: un problema de Derecho interregional”, en Guia prdctica sobre
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subrayamos es que la configuracion legal de las uniones registradas ha
supuesto una “institucionalizacién” de la pareja que comporta un cambio
cualitativo del que emana un nuevo modelo formal vinculado a esa
configuracion legal. Ciertamente, desde el momento en el que concurre una
norma y que su ambito no abarca todas las situaciones sino solo las que
cumplen los requisitos estipulados por ley, nos encontramos ante un nuevo
fenémeno familiar que, como tal, se merece una conexién auténoma y
especifica, al menos en cuanto a su constitucién?9,

17. En concreto, respecto a la constituciéon de la unién registrada, el
sometimiento a un “acto fundacional” en el que la pareja presta su
consentimiento, entendido como elemento obligatorio para la aplicacién de
la norma, que, en cierto modo, modifica el estatus de la pareja y del que
derivan una serie de efectos, nos hace inclinarnos por la ley del lugar del
Registro en el que se ha inscrito la pareja por primera vez20. La ley del
Registro se erige en lex celebrationis y, en calidad de ley conforme a la que
se ha constituido la unién en cumplimiento de los requisitos alli estipulados,
se concibe como ley que debe regir su existencia. La concurrencia de un acto
formal avalado por la autonomia de la voluntad de las partes justifica
definitivamente la aplicacién de dicha ley a su constituciéon?l. Adema4s, la
inscripcién de la pareja en un Registro determinado supone la vinculaciéon
de la pareja con ese territorio, ya sea por la voluntad de conformar el tipo de
pareja existente en ese lugar, o porque para el acceso al registro se exige
algtin tipo de vinculacién con el mismo como la residencia o nacionalidad.

el régimen juridico de las parejas de hecho, R. Castillejo (dir.), Cizur Menor, Thomson
Reuters/Aranzadi, 2012, pp. 165-196, p. 183-185.

19 En el mismo sentido, vid, E. Pérez Vera, “Las parejas de hecho desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado espafiol”, en Estatuto personal y Multiculturalidad de la familia,
J. L. Iriarte y A. Calvo Caravaca (drs.), Madrid, Colex 2000, p. 138.

20 No se ha optado por la ley del Registro de su residencia porque ello podria llevarnos a un
Estado que desconozca la institucion, tal y como pone de manifiesto en referencia al art. 26 del
Reglamento 1104, M. Soto Moya, “El Reglamento...”, loc. cit, p. 26, en el mismo sentido M. A,
Cebridn Salvat, “Los efectos patrimoniales de las parejas no registradas en Derecho
Internacional privado espafiol”, CDT, vol, 10,n2 1, 2018, pp. 127-143, p. 139.

21 A favor de esta opcién, M.E. Zabalo Escudero, La legislacién autondmica sobre parejas de
hecho y los conflictos de leyes internos, Manuales de formacién continuada, n® 28, CGPJ, 2004,
pp. 63-65. Esta misma solucion se contempla en el ordenamiento aleman, en el art 17 EGBGB
tal y como pone de relieve A. Quifiones Escamez en “Eficacia extraterritorial de las uniones de
pareja: nuevas normas de Derecho Internacional Privado en la Ley alemana (2001), R/C, vol.
101,n23,2002, pp. 833-858y en el ordenamiento francés cuyo art. 517.7.1. establece que “Les
conditions de formation et les effets de sa dissolution sont soumis aux dispositions matérielles
de I'Etat de 'autorité qui a procédé a son enregistrement”, vid, P. Hammje, “Réflexions sur
I'article 515-7-1 du Code Civil (Loi n2 2009-526 du 12 mai 2009, article 12)”, Rev. crit. dr. int.
pr.,n2 3, 2009, pp. 483-491; también art. 60, Loi portant le Code de Droit International Privé,
de 16 de julio de 2004.
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18. Designada la ley del Registro en el que se ha inscrito la unién por
primera vez para validar la existencia de la misma y halldndose dicho
Registro en territorio espafiol la constitucion de la pareja se regulara por la
ley material espafiola (globalmente considerada)22. Sin embargo, en el
ordenamiento espafiol existen casi tantas leyes sustantivas de parejas de
hecho como Comunidades Auténomas (CC AA) y no concurre una ley estatal
en este ambito lo que nos sitlia ante la siguiente pregunta: ;qué ley de las
coexistentes en el territorio espafiol se aplicara? y ;por qué?

19. Nos encontramos ante un conflicto internacional cuya resolucién
queda supeditada a la de los conflictos de leyes internos aunque no pierde
su condicién de conflicto derivado de una situacién internacional?3. En estos
supuestos, la soluciéon al problema de remisién a un ordenamiento
plurilegislativo la deberemos buscar, en el caso de normas de origen
europeo, instrumento por instrumento, y en las pautas sobre cémo resolver
los problemas de aplicacién de la norma de conflicto integradas en el CC,
para el supuesto de aplicacién de normas de conflicto de origen interno.

Para dilucidar el ordenamiento juridico aplicable de los coexistentes en
el ordenamiento juridico espafiol acudiremos al art. 12.52 Cc que establece
cémo proceder cuando la ley senalada por la norma de conflicto de origen
interno es la de un ordenamiento plurilegislativo. El legislador espafiol ha
optado por un sistema de remision indirecta4, en tanto instituye que:
cuando una norma de conflicto sefale a la legislacién de un Estado
plurilegislativo la identificacion de la ley aplicable se realizara conforme a la
legislacion de ese Estado?25. Por tanto, el sistema de resolucion de conflictos

22 A, Borras, “Les ordres plurilegislatifs dans le droit international privé actuel”, Recueil des
Cours, t. 249, 1994-V, pp. 145-368.

23 Se resalta esta idea con el objetivo de subrayar que no se convierte en un conflicto interno
sino que se plantea desde la perspectiva de la “potencial” interrelacion entre ambos niveles: “
Las normas de conflicto que han identificado la ley aplicable como la de un Estado
plurilegislativo no pasan el testigo a las normas internas, para que estas asuman la tarea como
si se tratase de un caso meramente interno”, tal y como pone de manifiesto S. Alvarez Gonzalez,
“El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remisién a un sistema plurilegislativo:
algunos casos dificiles o simplemente llamativos”, Revista de Derecho Civil, vol. II, n® 4, 2015,
pp. 7-82, esp. p. 14.

24 M.P. Andrés Sdenz de Santa Maria, “El art. 12.52 del Cédigo Civil y el problema de la
remision a un sistema plurilegislativo”, RGLJ, 1978, pp. 59-75, esp. p. 60.

25 Sobre los modelos para establecer la cudl es la ley aplicable entre las coexistentes en un
modelo plurilegislativo: P. Quinza Redondo y G. Chistandl, “Ordenamientos plurilegislativos en
el Reglamento (UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espafiol”,
InDret, julio, 2013; S. Alvarez Gonzilez, “El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones y la
remision...”, loc. cit, pp. 7-82; N. Magallon Elésegui, “El Reglamento de sucesiones y los
sistemas plurilegislativos: el caso espafiol”, Jado, afio XII, n® 25, 2013, pp. 343-355.
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internos o Derecho interregional establecera cudl de las leyes coexistentes
en el territorio espafiol sera la definitivamente aplicable.

20. Como ya sabemos el ordenamiento juridico espafiol no contiene un
sistema especifico de Derecho Interregional y se limita a hacer una remision
al sistema de Derecho Internacional Privado con alguna leve matizacién
dirigida a adecuar el régimen de resolucion de conflictos internacional a
aquellos conflictos de leyes producidos a nivel interno que no satisface las
exigencias del sistema. La acuciante necesidad de hacer frente a esta
laguna?2¢ se pone definitivamente de manifiesto con la promulgacién de los
ultimos Reglamento europeos de Derecho de familia y sucesiones y, de
modo particular, en el &mbito de las uniones more uxorio?’. Es menester
recordar que la configuracion del Derecho Interregional se articula en torno
a la vecindad civil como criterio de determinacién de la ley personal que
delimita la sujecién a un ordenamiento civil comun o foral (arts. 14 y 16 Cc)
y, sin embargo, la regulaciéon sobre parejas estables desarrollada en el
interior de nuestras fronteras no ha sido abordada tinicamente por las CC
AA con competencia en Derecho civil foral o especial. Asimismo, la
naturaleza personal de la vecindad civil como criterio de sujecion a los
distintos ordenamientos civiles sobre el que se cimienta el sistema de
Derecho interregional no resulta operativa cuando el punto de conexion
elegido es de naturaleza territorial, como es el caso de la ley del Registro
designada para ordenar la constitucién de la unién registrada. En definitiva,
acorde al art. 16 Cc, en lo que a las uniones registradas respecta,
consideramos, que la ley del Registro servira para establecer la ley aplicable
ala constitucion de la unidén tanto a nivel internacional como a nivel interno.

3. La constitucién de la union registrada en la Ley vasca de parejas de hecho

21. La aplicacion de la ley del lugar donde la pareja se ha registrado por
primera vez como norma de conflicto de resolucién de conflictos de leyes
internos nos constrifie a hacer una primera clasificacién de las distintas
normas de parejas de hecho que depende del fundamento competencial que
subyace bajo la actividad normativa de los legisladores autonomicos.
Teniendo en cuenta que no todas las CC AA tienen competencia en Derecho

26 La exigencia de elaborar una Ley de Derecho interregional viene siendo reivindicada por
la doctrina desde hace tiempo, entre otros: A. Font i Segura, Actualizacién y desarrollo del
sistema de Derecho interregional, Coleccién De Conflictu Legum, n® 10, Santiago de Compostela,
2007; S. Alvarez Gonzalez, “Derecho interregional. Claves para una reforma”, AEDIPr, t. 3,2003,
pp.37-73.

27 M.P. Garcia Rubio, “Parejas de hecho y lealtad constitucional”, Estudios de derecho civil:
homenaje al Prof. Francisco Javier Serrano (T. Torres Garcia, coord.), Universidad de Valladolid
ed., 2004, pp. 35-64.
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civil no todas han podido regular la constitucién de la unién y el tipo de
efectos que entrafla de la misma manera. El reparto competencial es un
primer condicionante especialmente relevante y demanda una primera
preseleccion de leyes materiales potencialmente aplicables. La norma de
conflicto, como herramienta para designar el ordenamiento aplicable en
aras a concretar la existencia de la pareja y la ulterior ley aplicable a sus
efectos patrimoniales en el ambito privado, no sirve como fundamento
juridico valido para justificar la aplicacién de normas que emanan de CC AA
desprovistas de competencia en este &mbito.

22. Un segundo requisito, vinculado al anterior, es que las leyes
potencialmente aplicables deberan referirse a parejas que se han sometido
al Registro como condicién obligatoria, puesto que se trata de validar,
precisamente, la existencia de las uniones registradas. Y, por ultimo,
deberdn ser leyes que prevean efectos patrimoniales, aunque esta
circunstancia opera con posterioridad porque esta vinculada a la cuestion
principal, es decir, alaley aplicable a los efectos patrimoniales y sera tratada
en el siguiente epigrafe.

23. Como deciamos, la diversidad que caracteriza a las leyes de parejas de
hecho en cuanto a su regulacién sustantiva y, consecuentemente, la
regulacion de sus efectos es resultado de los distintos titulos competenciales
utilizados por los legisladores autondmicos para promulgar sus normas?28.
Asi queda reflejado en las Exposiciones de Motivos de las leyes autondmicas
que justifican su desarrollo legislativo en base a distintos fundamentos. De
hecho, las CC AA que carecen de competencia en materia civil basan la
aprobacion de las leyes de parejas de hecho en los principios de igualdad y
libertad y se cimientan en la equiparacion de los derechos juridico-publicos
a los matrimonios?°. Mientras, gran parte de las leyes emanadas de CC AA
con competencia en Derecho civil, como la vasca, la catalana y la navarra
aluden, ademads, a su competencia para conservar, modificar y desarrollar
su Derecho civil foral o especial3?. Esta especial coyuntura supone la
coexistencia de leyes autondémicas que presentan una regulacién de alcance
mas o menos limitado a ambitos de Derecho publico con otras que también
incluyen aspectos de Derecho privado y nos permite hacer una primera
diferenciacién entre las leyes que equiparan total, o parcialmente, las

28Sobre este tema vid., N. Magallon Eldsegui y O. Fotinopoulou Basurko, “La pension de
viudedad...”, loc.cit., pp. 185-217, esp. pp. 208-210

29 Aluden a los articulos de sus Estatutos de autonomia que invocan estos principios, la ley
canaria, la ley asturiana, la valenciana y la madrilefia. La ley andaluza se remite a su
competencia sobre orientacion y planificacién familiar (art. 13.22 Estatuto andaluz).

30 En sus Preambulos la ley vasca se refiere al art. 10.52 EAPV, la ley catalana alude de
manera mas genérica al desarrollo de su Derecho civil y la navarra al art. 48 de Amejoramieno
del Fuero.
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uniones estables con los matrimonios en su relaciéon con la Administraciéon
publica de las que también se ocupan de los efectos civiles derivados de las
mismas. La posibilidad de que una ley de parejas de hecho constituya efectos
publicos o privados dependera del alcance de la competencia legislativa del
Parlamento Autondmico de la que procede3l.

24. Esta argumentacion podria extenderse, en cierto modo, al andlisis de
los distintos criterios de aplicacidn utilizados por las leyes autonémicas para
delimitar su ambito de aplicaciéon y dilucidar su interaccién con el
Reglamento 1104. Podriamos entender que aquellas leyes que ordenan
aspectos administrativos, fiscales o de Derecho publico donde impera el
criterio de territorialidad supeditaran su aplicacién a requisitos de caracter
territorial y que, sin embargo, las que despliegan efectos civiles recurrieran
a la conexion vecindad civil. El problema se halla en que la existencia de las
uniones estables en aquellas CC AA con competencia en materia civil
comporta efectos publicos y privados, pero ambos quedan sometidos al
cumplimiento de los mismos requisitos. Si las leyes autondémicas
dispusieran de un criterio u otro para delimitar su &mbito de aplicacién en
funcion del alcance de su competencia, vecindad civil y vecindad
administrativa se emplearian para ordenar cuestiones con distinta
repercusion referidas, por un lado, a los efectos vinculados con las
Administraciones publicas y, por otro, a los efectos civiles derivados de las
leyes32, De esta forma evitariamos la necesidad de adquirir la vecindad civil
de un territorio para disfrutar de los aspectos de caracter publico de la
union33 y la extension de los efectos privados procedentes de la misma y,
por tanto, de su potencial sujeciéon a un ordenamiento juridico civil foral o
especial, a aquellos que no tengan la vecindad civil de este territorio. No
obstante, las leyes autondmicas no han seguido estrictamente estos
parametros.

25. Justamente, la Ley vasca de parejas de hecho, inmersa en la dicotomia
que envuelve a los efectos juridico-privados y juridico-publicos, ha
coqueteado con ambos tipos de criterios en aras a delimitar su &mbito de
aplicacion. Es cierto que naci6 con vocacién de transversalidad y se proyecta
sobre distintos ambitos tanto del Derecho publico como de Derecho
privado, asi que, a pesar de la dualidad de sus efectos, se hallaba entre las

31 Delo contrario pueden resultar inconstitucionales, vid., R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “La
competencia para legislar sobre las parejas de hecho”, Derecho privado y Constitucién, n® 17,
2003, pp. 61-88, esp. pp. 67-69.

32 C, Bayod Lopéz, “Pareja estable y requisitos de capacidad. Ambito de aplicacién de la ley
aragonesa de parejas de hecho no casadas (Ley 6/1999 de 26 de marzo)”, RGLJ, 2002, n® 4, pp.
557-559.

33 M.E. Zabalo Escudero. “La legislacion autonémica...”, loc. cit, p. 52.
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normas que tuvieron que optar por escoger un criterio u otro para delimitar
su ambito de aplicacion y ello no resultaba una tarea facil.

26. La Ley vasca de parejas de hecho equipara, en sus Disposiciones
adicionales, las parejas de hecho a los matrimonios tanto en las relaciones
juridicas de cardacter publico, como en todas aquellas normas legales y
reglamentarias aprobadas con anterioridad. De esta forma, extiende la
aplicacion de las normas legales y reglamentarias autondmicas que afecten
a la regulacion del matrimonio a las parejas de hecho y entre ellas las
disposiciones de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco34.

Ademas de esta remision de caracter general, la Ley de parejas de hecho
vasca contiene articulos especificos concernientes a la regulacién de la
relacion y el régimen econémico-matrimonial, el acogimiento de menores,
la adopcidn y al régimen sucesorio3s. De hecho, actiia en calidad de ley
especial y, por tanto, en las uniones registradas prevaleceran los preceptos
atinentes a los efectos patrimoniales recogidos en ella sobre el régimen
estipulado en la Ley de Derecho civil vasco que tendra un caracter general y
subsidiario.

27. Pero donde adquiere una especial relevancia la coexistencia entre
ambas leyes es en la confluencia de sus respectivos criterios de aplicacion.
La Ley vasca reguladora de parejas de hecho, al tiempo de su promulgacion,
delimitaba su ambito de aplicacién, a través de su art. 2, mediante dos
requisitos. Por un lado, se aplicaba a las parejas de hecho inscritas en el
Registro administrativo creado a tal efecto y, por otro, su inscripcién solo
podia llevarse a cabo por aquellas parejas en las que al menos uno de sus
miembros tuviera vecindad administrativa en el territorio de la CCAA vasca,
sin distinguir entre nacionales y extranjeros. De esta forma, el legislador
auton6émico opté por un doble criterio: inicamente ordenaba las uniones
registradas (amparando la proyeccién de la norma europea) y escogia la
vecindad administrativa a pesar de contener preceptos que afectan a los
efectos de Derecho privado derivados de la unién. La distinta naturaleza y
alcance que tiene la vecindad administrativa en comparaciéon con la
vecindad civil3¢, nos obligaba a examinar en qué medida podia aplicarse la
normativa civil vasca a una pareja constituida conforme a la Ley vasca de

34 BOE 14.7.2015. Al tiempo de la promulgacion de la ley de parejas de hecho vasca estaba
en vigor la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

35 En materias en las que la competencia legislativa reside en el legislador estatal.

36 J.C. Fernandez Rozas, “Nacionalidad, vecindad civil y vecindad administrativa:
consideraciones sobre su desarrollo constitucion”, REDI, vol. XXXIII, n® 1, 1981, pp. 141-159,
esp. pp. 153-159.
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parejas de hecho segun la pretendida equiparaciéon a la que alude en sus
disposiciones adicionales37.

28. La respuesta a esta cuestion comprende dos interpretaciones
distintas. La primera construida sobre la delimitacion del dmbito de
aplicacién de la norma vasca de parejas de hecho conduce a que, una vez
constituida la pareja, cumplido el doble de requisito de vecindad
administrativa de uno de los miembros e inscripcién en el Registro, se
aplicaran para regular la unién todas las normas sustantivas (ya sean
anteriores o posteriores) que le equiparan al matrimonio desplegando,
consiguientemente, todos sus efectos publicos o privados. Sin embargo, ello
supone la directa aplicacién del Derecho civil vasco a las parejas de hecho,
obviando la conexién vecindad civil como criterio de sujecién al Derecho
Civil foral o especial. La segunda tesis se basa en la aplicaciéon cumulativa de
ambas conexiones por separado. De modo que se requiere vecindad
administrativa de uno de los integrantes e inscripcion para sujetarse a la Ley
vasca de parejas de hecho y vecindad civil con el objeto de extender las
disposiciones afectadas contenidas en la Ley de Derecho Civil vasco. Segun
esta interpretacion la remision contenida en las disposiciones adicionales
de la Ley de parejas de hecho vasca no comprenderia la aplicacién de la Ley
de Derecho civil vasco a las parejas de hecho porque ello supondria utilizar
la vecindad administrativa para sefialar la aplicacién de la legislacién civil
obviando la competencia del legislador estatal para dictar normas para
resolver conflictos de leyes. Asi que la aplicacién de la Ley de Derecho Civil
vasco a una unién registrada (con vecindad administrativa de uno de sus
integrantes) dependera también de su vecindad civil38.

29. A pesar de la interpretacidn anterior, los efectos patrimoniales de la
union registrada contenidos en la propia ley de parejas de hecho si
desplegaban sus efectos sobre las uniones registradas que cumplian los

37 Anteriormente en, N. Magalldn, B. Lasa e 1. Iruretagoiena, “Andlisis de la Ley Vasca
2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho: una aproximacién internacional-
privatista”, REVAP,n® 67, 2003, pp. 301-328.

38S, Alvarez Gonzalez, “;Derecho Interregional en dos escalones?”, Libro homenaje a
Idelfonso Sdnchez Mera, Madrid, 2002, vol. 1I, pp. 1787-1808; ].J. Pérez Milla, “Efectos
patrimoniales de las uniones registradas autonémicas y Reglamentos de la Unién Europea:
respondiendo a problemas complejos”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n2 25,2019, pp. 129-
156, esp. p. 145. En este mismo sentido se pronuncia el Dictamen n? 78/2002 de la Comisién
Juridica del Gobierno Vasco, “Consulta 94/2002, relativa al Anteproyecto de parejas de hecho”,
en su parrafo 69 referido a la aplicacion del régimen sucesorio: “Esto es, en una interpretacién
cabal, creemos que no pretende extender el régimen sucesorio de la Ley 3/1992 a todas las
parejas de hecho, sino que viene a disciplinar los efectos de la equiparacion en lo que respecta
al régimen sucesorio de las parejas de hecho con las parejas unidas en matrimonio incluidas
en el ambito de aplicacién del Derecho Civil del Pais Vasco, respetando l6gicamente los puntos
de conexion, personales y territoriales establecidos en dicha Ley”.
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criterios establecidos segin la norma, es decir, vecindad administrativa de
uno de los integrantes e inscripcion. El art. 5 de la Ley vasca de parejas de
hecho establece el régimen econémico matrimonial de la pareja en defecto
de pacto y perduraba como un efecto de caracter patrimonial vinculado a la
vecindad administrativa como condicién de aplicaciéon. Esta paradoja
entronca con el debate anterior poniendo en evidencia la relevancia de la
correcta delimitacion de los &mbitos de aplicacion de las leyes autonémicas
y, asi, ha sido comprobado por el legislador autonémico vasco que ha
aprovechado la promulgaciéon de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil vasco que modificabala Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil foral
del Pais Vasco3? para modificar el criterio utilizado por la Ley vasca de
parejas de hecho.

30. La Ley de Derecho Civil vasco en su Disposicién Adicional segunda
establece una nueva redaccidén del art. 2 de la Ley vasca de parejas de hecho
relativa al concepto de pareja de hecho y a su ambito de aplicaciéon. Mediante
este precepto sustituye la vecindad administrativa establecida por el
precepto como requisito para acceder a la inscripcidn en el Registro por la
vecindad civil de uno de los integrantes de la pareja. De este modo modifica
el ambito de aplicacién personal de la Ley vasca de parejas de hecho que
pasa a depender de la vecindad civil sine qua non de uno de los integrantes
de la pareja*?. Consecuentemente los efectos derivados de la misma, ya sean
publicos o privados, solamente se desplegaran cuando concurra dicha
condicidn. Se unifica el criterio elegido tanto en la Ley vasca de parejas de
hecho como en la Ley de Derecho Civil vasco superando la posibilidad de
ampliar su aplicacién directamente a aquellas uniones en la que ninguno de
los miembros poseyese vecindad civil y evitando la extension de sus efectos
patrimoniales a la unién en virtud de la vecindad administrativa, pero, a su
vez, impide el despliegue de los efectos de caracter publico en aquellas
parejas que no la posean.

31. Una vez atendidas a las distintas cuestiones vinculadas a la
interaccion entre el Reglamento 1104 y la Ley vasca de parejas de hecho en
lo que al ambito de la constituciéon de la unién registrada como cuestion
previa se refiere llegamos a varias conclusiones. La ley aplicable a los efectos
patrimoniales de una unién registrada con caracter trasfronterizo requiere

39 BOE 6.2.2012.

40 Disposicién adicional 22 Ley de Derecho 5/2015 Civil vasco “(...) Las disposiciones de la
presente ley seran de aplicacion a las parejas de hecho constituidas en los términos del art. 3
y siguientes de la ley”./ A tal efecto podran inscribirse aquellas parejas de hecho en las que al
menos uno de sus integrantes tenga vecindad civil vasca”. Al respecto, A. Urrutia y F. de B.
Iriarte Angel, “La espinosa cuestién de la norma de conflicto aplicable a las parejas de hecho
registradas y los conflictos internos: una vision desde el Pais Vasco”, Bitdcora Millenium, n® 7,
2018.
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la validacién de esa unién conforme a la ley del foro. Cuando se plantee ante
un juez espafiol, la inexistencia en el sistema espafol de Derecho
Internacional privado de normas de conflicto especificas sobre la
constitucion de la unién registrada puede suplirse mediante la aplicacién de
laley del lugar de la constitucion de la unién, o ley del Registro donde se ha
inscrito por primera vez. Si mediante esta norma de conflicto se sefala laley
espafiola, la coexistencia de casi tantas leyes de parejas de hecho como CC
AA*1 nos obliga a acudir al sistema de resolucién de conflictos internos de
caracter auténomo para sefalar cudl de ellas serd la definitivamente
aplicable. Y entre ellas, a las leyes que contemplen la obligacién de acudir al
Registro para formalizar la unién y que contengan normas sobre efectos
patrimoniales de la unién. La aplicacién analdgica de las normas de Derecho
Internacional privado para resolver los conflictos de leyes internos nos
conduce a utilizar también la conexién del lugar donde se ha llevado a cabo
el Registro de la pareja por primera vez para escoger entre las leyes
potencialmente aplicables. Sila unién se ha inscrito en el Registro de parejas
de hecho vasca, conforme a la dltima modificacion de la Ley de Derecho Civil
vasco, la validez de su constitucion terminara dependiendo de que uno de
los miembros ostente vecindad civil vasca.

4. El reconocimiento de la unidn registrada constituida en el extranjero como
método que desplazaria la necesidad de plantear cuestion previa

32. La ambigiiedad que caracteriza la redaccién del considerando 21
del Reglamento 1104 permite plantear una tltima posibilidad, que ha ido
cobrando fuerza#?, en lo que a la existencia y validez de la constitucién
de la unidn registrada se refiere y que simplifica el proceso en supuestos
internacionales. Nos referimos al desplazamiento o superacion de la
vision de la cuestién previa como un problema vinculado a la norma de
conflicto y la progresiva consolidaciéon del método de reconocimiento de
un estatus validamente adquirido en un Estado distinto al del foro
conforme a un Derecho extranjero. De este modo, segin esta
interpretacion se sortearia la busqueda de la norma de conflicto
aplicable a la cuestion previa que se sustituiria por la determinacién de

41Hasta hace poco Murcia no contaba con Ley de pareja de hecho, recientemente Ley
7/2018 de 3 de julio, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de la Regién, BOE
30.07.2018. La Rioja no tiene regulacion especifica, pero cuenta con Decreto 10/2013, de 15
de marzo, por el que se regula el Registro de Parejas de Hecho, BOR n2 41, 27.03.2013.

42 STJUE 1 de abril de 2008, as.C-267/06: Maruko vs. Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen, establece a través de su considerando 69: “(...) que el 6rgano jurisdiccional remitente
estima que la pareja inscrita, sin ser idéntica al matrimonio, sitda a las personas del mismo
sexo en una situacion comparable a la de los conyuges en lo relativo a la prestacion de
supervivencia controvertida en el procedimiento principal”.
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qué condiciones de reconocimiento se van a exigir a una situacién creada
en el extranjero conforme a un ordenamiento distinto al del foro43, y la
consiguiente aceptacion total o parcial de los efectos otorgados por una
autoridad publica extranjera*4.

Se trata de trasladar la existencia y validez de la constitucién de la unién
a la sede del reconocimiento, en la medida en que ya se han constituido en
otro pais lo relevante es el reconocimiento de esa unién en el Estado del foro.
La unién se ha tenido que constituir validamente conforme a un Derecho
extranjero que prevea el Registro como requisito obligatorio. La ley
aplicable a la validez de su existencia seguiria siendo la Ley del Registro,
pero no corresponderia al juez del foro comprobar el cumplimiento de los
requisitos requeridos por la misma puesto que debera reconocer o no la
union sin entrar a valorar el fondo conforme a la existencia de una situaciéon
analoga%s. El método de asimilacion de efectos, sin embargo, no garantiza la
equiparacién de los efectos cuando no existen en el ordenamiento del foro
con lo que la eficacia de la union mas alla de sus fronteras puede ser distinta
dependiendo del Estado requerido y de la extension de sus efectos en
funcion de la existencia de figuras anadlogas+¢. Las distintas posibilidades a
las que nos enfrenta la enorme diversidad en materia de parejas de hecho
nos hace no entrar a analizar con mas detenimiento esta posibilidad, que
excede del objetivo del trabajo que nos ocupa?’.

43 Vid. P. Mayer, “Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé”, en Le
droit international privé: esprit et méthodes. Melanges en I'honneur de Paul Lagarde, Paris,
Dalloz, 2005; M. Lehmann, “Recognition as a substitute for conflits of Laws?, pp. 11-43, en
General principles of European private international law, S. Leyble dir., Kluewer Law, 2016, a
favor de otorgar el reconocimiento de situaciones creadas en el extranjero y asi alcanzar mayor
armonia en las soluciones siempre que se inscriban en documentos oficiales o registros
publicos y que existan las condiciones y salvaguardias adecuadas, como una conexién
suficiente entre la situacion juridica y el Estado miembro de origen del documento o registro,
asi como una excepcion de orden publico bien definida.

44 A. Quifiones Escamez, “Propositions pour la formation la reconnaissance et 1"éfficacité
internationale des union conjugales ou de couple”, Rev. crit. dr. int. pr., vol. 96, n2 2, 2001, pp.
358-382, esp. pp. 372-373 y “Nuevos tipos de uniones y nueva regulacion de sus efectos”, en
Persona y familia en el nuevo modelo espariol de Derecho Internacional privado (M. Guzméan y C.
Espluges, dirs.) Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 169-188; S. Corneloup, “Les questions
préalables de statut personnel dans le fonctionnennent des réglements européens de droit
international privé”, Travaux Com fr. dr. it. pr., 2010-2012, Paris, Pédone, 2013, pp. 189-222;
esp. pp. 223-229.

45 Cf. A. Quifiones Escamez, “Propositions...”, loc. cit, pp. 372-373 E. Rodriguez Pineau, “Los
efectos...”, loc. cit., p. 948.

46 M. Lehmann, “Recognition as...”, loc. cit,, p. 11.

47 K. Boele Woelki y A. Fuchs (eds.), Legal recognition of same sex couples in Europe,
Amberes-0xford, Intersentia, 2003.
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[11. LA LEY APLICABLE A LOS EFECTOS PATRIMONIALES
DE LAS UNIONES REGISTRADAS TRANSFRONTERIZAS
Y LA LEY VASCA DE PAREJAS DE HECHO

1. La inexistencia de una definicién completa de union registrada y el dmbito
de aplicacién del Reglamento 1104

33. Como ya hemos mencionado, el Reglamento 1104 no realiza una
definiciéon auténoma de “unién registrada” aunque la acota levemente al
referirse a ella como “el régimen de vida comtn ordenado por ley y cuyo
registro es obligatorio conforme a dicha ley” (art.3.a). De esta forma, el
legislador europeo elige disponer tnicamente un instrumento aplicable a
los efectos patrimoniales de las parejas registradas cuya unién ha sido
previamente formalizada ante una autoridad publica (cdo. 16) dejando
fuera de su ambito de aplicacidn a las parejas de hecho o uniones libres de
caracter factico con repercusiones transfronterizas4® que dependeran de la
ley aplicable establecida por el derecho conflictual de los Estados.

A pesar de la ausencia de una definicidn mas concreta, el Reglamento
1104 no abarca cualquier situacién de convivencia de las multiples
variantes que existen en los ordenamientos juridicos europeos y versa
Unicamente sobre las uniones registradas restringiendo su ambito de
aplicacién ratione personae*®. Lo mismo sucede con otros Reglamentos
europeos como el de sucesiones o el de regimenes matrimoniales en los que
no se definen conceptos que, sin embargo, resultan esenciales para su
aplicacion, entre los que se encuentran el concepto de viudo/a o de hijos y
descendientes, ascendientes o de conyuge>°.

34. Tal y como establece su considerando 17, el Reglamento 1104 no ha
querido delimitar un contenido real del concepto de unién registrada sino
que prefiere dejarlo en manos del Derecho auténomo de los Estados
miembros, salvaguardando la enorme disparidad material existente y
evitando realizar una definicién europea carente de consenso>!. Los Estados
miembros establecen de forma unilateral quienes pueden configurar una

48 En el Libro Verde sobre conflicto de leyes en materia de régimen matrimonial, con
especial referencia las cuestiones de competencia jurisdiccional y de reconocimiento mutuo,
COM (2006)400 final de 17.9.2006, se planteaban todas las opciones. Sobre la heterogeneidad
existente vinculada a este fenémeno, C. Gonzalez Beilfuss, Parejas de hecho..., op.cit., pp. 18-57.

49 C. Gonzalez Beilfuss, Parejas de hecho...op.cit, pp. 93-138;

50 Al respecto, S. Alvarez Gonzalez, “; Qué norma de conflicto de leyes hay que adoptar para
determinar la ley aplicable a las cuestiones previas a efectos de la sucesién?”, REDI, vol. LXIX,
n?1,2017, pp. 19-48.

51E. Rodriguez Pineau, “Los efectos patrimoniales...”, loc. cit, pp. 937-955, C. Gonzalez
Beilfuss, Parejas de hecho..., op.cit, pp. 18-57.
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unién registrada y ordenan los requisitos necesarios para acceder al
Registro. Normalmente se trata de requisitos que comportan algin tipo de
vinculacion con el territorio del lugar del Registro, nacionalidad o residencia
de alguno o de ambos convivientes, delimitada, o no, temporalmente;
aunque también hay ordenamientos en los que no se requiere vinculo
alguno para poder solicitar su inscripcions2. Ademas, hay ordenamientos
juridicos en los que se exige que la pareja de hecho ostente una determinada
orientacion sexual y que limitan la posibilidad de formalizar su union,
Unicamente, a las parejas homosexuales y otros que no reparan en ello33.

35. En el ordenamiento espafiol no existe un Registro de parejas de
hecho estatal y no todas las leyes auton6micas exigen la inscripciéon como
requisito obligatorio para supeditarlas a su norma. Ello supone una
primera limitacién en su potencial interacciéon con el Reglamento 1104
que, como ya hemos mencionado en el epigrafe anterior, inicamente,
ordenara los conflictos de leyes entre normas que prevean la inscripcién
como requisito obligatorio>* dejando fuera aquellas que se cifien a la
convivencia estable55,

36. Por otro lado, desde un punto de vista material el Reglamento 1104,
se circunscribe a “todos los aspectos de Derecho civil” de los efectos
patrimoniales de la unidn registrada (cdo. 48) extrayendo de su ambito de
aplicacién aquellos ambitos de Derecho civil distintos de sus efectos
patrimoniales (art. 1.22 Reglamento 1104). Tampoco integra las cuestiones
administrativas (art. 1.12 Reglamento 1104) de modo que, cuando se refiere
a “uniones registradas como régimen de vida comun regulado por ley”,
alude a leyes sustantivas que dotan de efectos patrimoniales a las uniones
registradas. A pesar de que la existencia y validez de la unidn registrada ha
sido analizada como una cuestiéon previa que se extrae de su ambito de
aplicacion, en el marco del Reglamento 1104, no cabe disociar la cuestion
relativa a la constituciéon de la uniéon de sus efectos patrimoniales. Esta

52 Vid, K. Thorn, “The German Conflict of Laws rules on registred partnership” en K. Boele
Woelki y A. Fuchs (eds.), Legal recognition of same sex couples in Europe, Amberes-Oxford,
Intersentia, 2003, p.137

53 Vid, Document de travail des services de la Commission. Annexe au Livre Vert sur le
réglement des conflits de lois en matiére de régime matrimonial, traitant notamment de la
question de la compétece judiciare et de la reconnaissance mutuelle, SEC (2006) 952, de 17 de
julio de 2006; también A. Rodriguez Benot, “Los efectos patrimoniales de los matrimonios y de
las uniones registradas en la Union Europea”, CDT, vol. 11, n2 1, pp. 8-50, esp. p. 25.

54 En este trabajo no vamos a analizar la naturaleza declarativa o constitutiva del Registro,
ni su categoria como Registro civil o meramente administrativo. al respecto vid.; ].J. Pérez Milla,
“Efectos patrimoniales de las uniones registradas autondmicas y reglamentos de la Union
Europea: respondiendo a problemas complejos”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n? 25,
2019, pp. 129-156, esp. pp. 146-154.

55 Catalufia.
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salvedad se ratifica en varias ocasiones en el propio texto del Reglamento
1104. De hecho, en su art. 22 cuando se refiere a la posibilidad de que la
union elija la ley sustantiva queda limitada a “una ley que atribuya efectos
patrimoniales a las uniones registradas”, con el objetivo de evitar que sea
sefalada una ley que no prevea efectosse.

37. El art. 33 del Reglamento 1104 consolida esta interpretacion de
manera determinante en materia de conflictos de leyes territoriales. En
este precepto sefala expresamente la posibilidad de que la ley designada
por el Reglamento 1104 sea la de un Estado que comprenda varias
unidades territoriales (como sucede en el ordenamiento juridico
espafiol) pero se refiere expresamente a unidades territoriales “con sus
propias normas juridicas en materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas”, por tanto, que componen una pluralidad legislativa
de caracter privado.

En el Considerando 54 también alude a la aplicacién de sus disposiciones
dentro de un Estado miembro en el que coexistan dos o mas regimenes
juridicos o conjuntos de normas que deben ocuparse, indubitablemente, de
“las materias reguladas en este Reglamento”. La conjunciéon de ambos
preceptos nos lleva a realizar una primera e importante consideracién sobre
la potencial interaccién entre el Reglamento 1104 y las leyes de parejas de
hecho existentes en el ordenamiento espafiol: quedara reducida,
Unicamente, a aquellas que prevean efectos patrimoniales derivados del
Registro de la unién. Por tanto, de todas las CC AA con normas de parejas de
hecho coexistentes en el ordenamiento espafiol solo aquellas que ostentan
competencias de Derecho civil cumplen con las limitaciones impuestas para
integrar sus normas en el &mbito de aplicacion del Reglamento 1104; la Ley
vasca de parejas de hecho es una ellas57.

2. La ley aplicable a los efectos patrimoniales de las uniones registradas de
cardcter trasfronterizo y la remision a ordenamientos plurilegislativos

38. La interaccion entre el Reglamento 1104 y la Ley vasca de parejas de
hecho se suscita cuando las normas de conflicto de la norma europea
remiten a la ley espafiola. Entre los distintos caminos posibles que
comienzan aplicando el Reglamento 1104 y pueden desembocar en la
aplicacién en la Ley vasca de parejas de hecho nos vamos a centrar en la

56 En el mismo sentido, vid, 1. Espifieira Soto, “Uniones de hecho y Reglamento Europeo
sobre uniones Registradas”, 5 de febrero de 2019, [<www.notariosyregistradores.com>].
57 Vasca, balear, gallega y aragonesa.
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remisién a un ordenamiento plurilegislativo, siendo conscientes de que el
tema no se agota aqui>s.

39. El Reglamento 1104 se ocupa de la remision a un Estado
plurilegislativo en su art. 33, dirigido a coordinar las soluciones previstas de
Derecho aplicable y los conflictos de leyes territoriales en Estados con
diversos regimenes juridicos. De los dos métodos existentes para establecer
cudl es la ley aplicable, en particular, entre las normas vigentes en el
ordenamiento espaiiol (la “remision indirecta” y la “remision directa”) opta
por un hibrido de la remisién indirecta con soluciones subsidiariass® de
dificil acomodo a nuestro modelo®?. La remision indirecta sefiala al sistema
de solucién de conflictos de leyes internos del Estado, cuya ley ha sido
designada por la norma europea, para determinar la ley de la unidad
territorial finalmente aplicable. De modo que cuando la ley establecida por
el Reglamento sea la espafiola quedara en manos del sistema de Derecho
Interregional elegir cudl de las leyes coexistentes en el interior de nuestras
fronteras sera la que ordene los efectos patrimoniales de la unién. Por su
parte, las conexiones subsidiarias que completan el precepto y que estan
previstas en el art. 33.22 Reglamento 1104 se aplican “en defecto de tales
normas”®L.

40. Como ya hemos visto a lo largo del primer epigrafe de este trabajo, el
ordenamiento espafiol posee un sistema propio de resolucién de conflictos
internos, sin embargo, se caracteriza por ser un sistema incompleto que se
remite con caracter general a las normas de Derecho Internacional privado
a salvo de las especificidades previstas respecto a la vecindad civil
convertida en ley personal (art.16 Cc)®Z. En virtud de lo anterior, surge una
cuestion hermenéutica inicial clave para resolver los conflictos de leyes en

58 Como pone de manifiesto A. Borras, Calificacion, reenvio y orden ptublico en el Derecho
Interregional espafiol, Universidad Auténoma de Barcelona, 1984 y “Les ordres plurilegislatifs
dans le droit international privé actuel”, Recueil des Cours, t. 249, 1994-V, pp. 145-368.

59 Sobre los distintos modelos vid., P. Quinza Redondo y P. Chistandl, “Ordenamientos
plurilegislativos en el Reglamento (UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento
juridico espaiiol”, InDret, julio 2013.

60 Vid, M. Soto Moya, “El Reglamento...”, loc. cit.,, p. 25-29; L. Iglesias Buigues, “Art. 33", en
Régimen econdmico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas en la Union
Europea, comentarios a Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104, ]. L. Iglesias Buigues y G.
Palao Moreno (drs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 356-371.

61 E] Reglamento 1104 establece tres conexiones subsidiarias aplicables en defecto de
normas en materia de conflictos de leyes. Las tres equiparan cada unidad territorial a un Estado
a efectos de determinar la ley aplicable conforme a: a) la residencia habitual de los miembros de
la unién, b) la nacionalidad de los miembros de la unién que sefialara la unidad territorial con la
que presenten la conexion mas estrecha; c) cualesquiera otros elementos que siendo punto de
conexion se refieran a la unidad territorial donde esta ubicado el elemento pertinente.

62 ], Delgado Echeverria “art. 16.2 Cc”, p. 168; R. Bertcovitz Rodriguez Cano, “Art. 16.1 Cc”,
Comentarios al Cédigo civily a las Compilaciones forales, t. 1, Madrid, Edersa, 1978, pp. 518-519.
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estos casos que gira en torno a cudndo correspondera recurrir a las
conexiones subsidiarias previstas por el Reglamento 110463,

41. Las dudas tienen su punto de partida en la inexistencia de una norma
de origen interno que senale el Derecho aplicable a los efectos patrimoniales
de las uniones registradas, asi que no podemos olvidar que se deben a la
ausencia de un auténtico Derecho Interregional y a la necesidad de elaborar
una ley especifica que atienda a sus exigencias®*. La cuestion es si la
concurrencia en el ordenamiento espafiol de un sistema de Derecho
Interregional, aun siendo incompleto, comporta la inaplicaciéon de las
normas subsidiarias del Reglamento 1104. Es decir, si podemos interpretar
el art. 33.22 del Reglamento 1104 de manera que, existiendo un sistema de
Derecho Interregional, el hecho de que no posea una norma de conflicto
relativa a los efectos patrimoniales de la unién registrada no conlleva a la
aplicaciéon de las conexiones subsidiarias para sefialar la ley aplicable
conforme a su art. 3.22, sino que apela a la bisqueda de soluciones y, por
tanto, a suplir esas deficiencias, conforme al propio sistema. Se trata de una
opcion que, en cierto modo, sigue una linea acorde con el espiritu inherente
al método de remisién indirecta elegido en primer lugar y, aparentemente,
mas respetuosa con los ordenamientos internos en la medida que nos obliga
a atender a esas carencias conforme al propio sistema e invita, en todo caso,
al legislador estatal a corregir sus deficiencias. Es una posibilidad que
prioriza las especificidades del sistema de resolucién de conflictos internos
en tanto el conflicto de leyes, aun siendo de caracter trasfronterizo, se
resuelve en un segundo estadio como si se tratara de un conflicto de
naturaleza interterritorial.

Por otro lado, también cabe la interpretacién inversa, orientada a utilizar
las soluciones subsidiarias del art. 33.22 del Reglamento 1104 cuando el
sistema de resolucién de conflictos de leyes internos del Estado sefialado
por la norma europea, en este caso el espaiol, sea incompleto o insuficiente.
Esta segunda opcidn, “revitaliza” 1a relevancia del caracter internacional del
supuesto acudiendo a una solucién que garantiza una mayor coherencia con
las normas del Reglamento 110465, Sin embargo, en el caso particular de las

63 La misma cuestion surge con el Reglamento europeo de sucesiones tal y como pone de
manifiesto S. Alvarez Gonzalez, “El Reglamento 650/2012...”, loc. cit, p. 16; A. Font i Segura,
“La remisidn intracomunitaria a sistemas plurilegislativos en el Reglamento 650/2012 en
materia de sucesiones”, en El nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Unién
Europea, 1. Calvo Vidal (coord.), Consejo General del Notariado, 2014, p. 75-121.

64 Como han puesto de manifiesto entre otros: S. Alvarez Gonzalez, “Derecho
Interregional...”, loc. cit, pp. 37-73; A. Font i Segura, Actualizacion y desarrollo del sistema de
Derecho interregional, Coleccién De Conflictu Legum, n® 10, Santiago de Compostela, 2007.

65 Cf. S. Alvarez Gonzalez, “El Reglamento 650/2012...”, loc. cit, p.17, aboga por la segunda
de las soluciones, aunque debemos recordar que en el ambito sucesorio el problema no es
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uniones registradas, traslada la responsabilidad de las deficiencias del
sistema de resolucién de conflictos de leyes interno al legislador europeo
permitiendo que el legislador estatal persista en su dejacidn de funciones.

42. Siendo conscientes de que la interpretacién del art. 33.22 del
Reglamento 1104 corresponde al Tribunal de Justicia de la Unién, hasta que
no se produzca una cuestion prejudicial que esclarezca cuidl de las
posibilidades es la que debe regir la aplicacion del Derecho europeo, vamos a
continuar proyectando las dos posibilidades sobre el ordenamiento juridico
espafiol en aras a prever la aplicacion de la ley vasca de parejas de hecho.

Conforme a la primera de las opciones, acudiendo a una interpretacion
estricta del art. 33 Reglamento 1104, la existencia en el ordenamiento
juridico espafol de un sistema propio de resolucién de conflictos internos
nos lleva a utilizar su primer parrafo cuando la ley sefialada sea la ley
espafiola prescindiendo de las soluciones subsidiarias. De este modo, al
igual que hemos hecho cuando se trataba de establecer la ley aplicable a la
constitucién de la unién, acudimos a las normas de Derecho Internacional
privado en las que cimienta el sistema de Derecho Interregional (art. 16 Cc).
Ciertamente, el sistema de Derecho Internacional privado de origen
autébnomo no contiene ninguna norma conflictual en el dmbito de las
uniones registradas, tampoco en lo que a la ley aplicable a sus efectos se
refiere, sin embargo, debemos hacer frente a esa carencia. La existencia de
leyes autonémicas obliga al legislador estatal a adoptar una posiciéon y a
abandonar su pasividad de manera urgente. Se podria sugerir la aplicacién
del Reglamento europeo en calidad de norma que integra el Derecho
Internacional privado, en virtud, de la remision del art. 16 Cc en funcion de
una interpretacion “dindmica” del Capitulo IV del Titulo preliminar de Cc®¢,
pero el art. 35 del Reglamento 1104 funciona como cldusula de salvaguarda
de los conflictos de leyes internos salvo que el legislador estatal prevea lo
contrario®’, y no creemos que la inactividad del legislador comporte

exactamente el mismo, porque, aunque insuficiente, existe norma de conflicto de caracter
auténomo en materia de sucesiones, el art. 9.82 Cc, aunque no se adapte a todos los supuestos;
también P. Quinza y G. Christandl, “Ordenamientos plurilegislativos...”, loc. cit., p. 19. En el
ambito de las uniones registradas se manifiesta a favor esta opcién L. Garau Juaneda, “Un paso
mas...”, loc. cit, pp.17-18, y M. Soto Moya, “El Reglamento...”, loc. cit., p. 26.

66Una postura a favor de la aplicaciéon del Reglamento (UE) 1104 a la resolucién de
conflictos de leyes internos es defendida por J. L. Iglesias Buigues, “Articulo...”, loc. cit., pp. 356-
371; por todos M2. E. Zabalo Escudero, “Pluralidad legislativa y conflictos de leyes internos en
el Ordenamiento espafiol”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria/Gasteiz, 1994,
Universidad del Pais Vasco, Tecnos, 1995; pp. 253-302; S. Sdnchez Lorenzo, “La aplicacién de
los convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional privado a los conflictos
de leyes internos: perspectiva espafiola”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 131-148.

67Defiende una posicién distinta L. Garau Juaneda, “Un paso...”, loc.cit, pp.17-18, que
establece que el hecho de que no exista ninguna norma de conflicto estatal con la que integrar
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indefectiblemente una postura a favor. Corresponde al legislador estatal
hacer frente al problema mediante la elaboracién de una norma especifica y
su desidia no debe suplirse por la diligencia del legislador europeo que, en
cierto modo, ya ha optado por no asumir esa tarea.

43. Entre las distintas opciones dirigidas a cubrir la laguna normativa del
Derecho Internacional privado®8, nos inclinamos por el establecimiento de
una conexion particular que otorgue la suficiente seguridad juridica a la
regulacion de la unién, en vez de acudir a la aplicacién analégica de las
normas previstas para los matrimonios. Y entre los diversos criterios de
conexion abogamos por la ley del lugar del Registro que comporta el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, predetermina la existencia valida
delauniény sirve tanto pararesolver los conflictos de leyes internacionales,
como los internos.

44. La segunda interpretacion exhorta al empleo de las soluciones
subsidiarias no sélo ante la falta de un sistema de normas de resolucién de
conflictos de leyes internos diferenciado sino, también, ante la insuficiencia
o inadaptacidn del existente. El art. 33.22 establece tres opciones. Las dos
primeras ya han sido utilizadas previamente por el legislador europeo
(Reglamento Roma IIl y Reglamento 1103/2016). La primera instaura que
aquellas disposiciones relativas a la residencia de la unién registrada
sefalaran directamente la unidad territorial en las que los miembros de la
pareja tengan su residencia habitual; la segunda que la conexion
nacionalidad se entendera como aquella ley de la unidad territorial con la
que los miembros de la unién registrada tengan una vinculacién mas
estrecha. La tercera y ultima, original del Reglamento 1104, establece que
toda referencia realizada a cualquier otro elemento que se configure como
punto de conexion se entendera hecha a laley de la unidad territorial donde
se ubique el elemento pertinente. Teniendo en cuenta que la ley aplicable a
los efectos patrimoniales de la union registrada, en defecto de eleccion, es la
ley del Estado conforme a cuya ley se ha creado la unién (art. 26) la conexion
subsidiaria mas habitual para sefialar la legislaciéon autonémica
potencialmente aplicable sera la tercera en atencién a la ley del lugar donde
se ha constituido la unién®?. Siguiendo esta orientacion, la ley aplicable sera
laley del Registro donde se hallevado a cabo su inscripcidn por primera vez.
En este momento cobra especial relevancia la ley aplicable a la cuestion

el art. 16 Cc permite deducir la aplicacién directa de las normas de conflicto del Reglamento a
través de sus las normas subsidiarias del art. 33.2¢.

68 Sobre las distintas opciones que se barajan, M. Soto Mota, “El Reglamento (UE)
2016/1104...”, loc. cit, p. 25-26; ]. Carrascosa Gonzalez, “Matrimonio y parejas de hecho”,
Tratado de Derecho Internacional privado, t. 11, A.L. Calvo Caravaca y ]. Carrascosa (dirs.),
Valencia, 2020, pp. 1491-1494.

69 En el mismo sentido, M. Soto Moya, “El Reglamento(UE)2016/1104...”, loc. cit,, p. 27.
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previa que debera ser resuelta para validar la existencia de la pareja en aras
a establecer sus efectos patrimoniales y la eleccién del lugar donde se ha
llevado a cabo el Registro evita la aplicaciéon de una ley que no haya regulado
la institucion.

3. La aplicacién de la ley vasca de parejas de hecho a los efectos patrimoniales
de la unién registrada

45. El Reglamento 1104 establece un sistema basado en la voluntad de las
partes para organizar sus relaciones patrimoniales completado con un
precepto dirigido a los supuestos en los que no hayan realizado esa
ordenacién o lo hayan hecho de forma no valida?0. En el ejercicio de esa
autonomia podran elegir la ley material que quieren que rija su ordenaciéon
patrimonial o la ley aplicable a los efectos patrimoniales de su unién. Ahora
bien, si eligen acudir a “capitulaciones de la union registrada” tendran que
cumplir con los requisitos de validez formal de la ley aplicable conforme al
Reglamento 1104 y de la ley de su residencia habitual (cdo. 47).

Los problemas surgen en el momento de proyectar este precepto sobre
los ordenamientos plurilegislativos. La cuestién es si los miembros de la
pareja al hacer uso de su autonomia de la voluntad pueden elegir una ley
autondémica que tenga sus propias normas sobre efectos patrimoniales de
las uniones registradas. En lo que a este trabajo concierne, el objetivo es
analizar si pueden elegir como ley aplicable, entre las propuestas por la
norma de conflicto europea, la Ley vasca de parejas de hecho. En un primer
momento, hemos estado tentados a traer, de nuevo, a colacién el debate en
torno a la aplicacion del art. 33 y la ausencia de un sistema de Derecho
Interregional completo que nos permita aportar una solucién sin entrar en
cabalas interpretativas, pero la respuesta presenta un grado de
incertidumbre que nos ha llevado a desechar esa opcién y a dirigir el debate
hacia los limites y la potencial extension de la autonomia de la voluntad de
la pareja para determinar su ordenacién patrimonial7?.

46. La progresiva penetracién de la autonomia de la voluntad en los
instrumentos de Derecho de familia europeos?2 se ha visto consolidada a

70Vid. M.P. Diago Diago, “Art. 22. Eleccién de ley aplicable”, en Régimen econdémico
matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas en la Unién Europea (].L. Iglesias
Buigues y G. Palao Moreno, dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 209-219.

71Vid. M.P. Diago Diago, “El matrimonio y su crisis ante los nuevos retos de la autonomia de
la voluntad conflictual”, REDI, vol. LXVI, n? 2, 2014, pp. 49-79.

72 P. Gannagé, “La pénétration de 'autonomie de la volonté dans le droit international privé
de la famille”, Rev. crit. dr. int. pr., 1992, pp. 425 ss; A. Bonomi, “Autonomie des parties en droit
patrimonial de la famille et intéréts des entrepreneurs: aspect de droit matériel et de droit
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través de los Reglamentos 1103/2016 y 1104/2016. El Reglamento 1104
permite a los miembros de la pareja elegir la ley aplicable y, asi, simplificar
la administracion de su patrimonio, acogiéndose a leyes afines que guarden
relacién con la “situacién real o la historia de la pareja”73. Por tanto,
seguridad y proximidad se convierten en fundamentos de la autonomia de
la voluntad y, conforme a ellos, se admite la eleccién de la ley con la que la
uniéon presenta mayor vinculacién. En virtud de dichos objetivos tal
posibilidad aparece limitada a la ley de la residencia o nacionalidad de las
partes, aunque cabria plantearse ampliarla para garantizar su eficacia y
asegurar los menores costes procesales’4.

De acuerdo a lo dicho con anterioridad la oportunidad de que los
miembros de la union registrada elijan la Ley vasca de parejas de hecho para
regular sus efectos patrimoniales cuando se corresponda a su residencia
habitual, o a la de uno de ellos, no altera la deseada previsibilidad y
proximidad que ha de motivar la eleccién. En el supuesto de que la pareja se
haya constituido por la ley de otro Estado, la elecciéon de la ley de la
residencia habitual asegura el reconocimiento de los efectos del lugar donde
poseen su centro de vida y, en caso de controversia, garantiza menores
costes procesales.

La segunda de las conexiones establecidas en el Reglamento 1104, la ley
de la nacionalidad, sin embargo, no opera cuando se trata de elegir una ley
entre las coexistentes en el ordenamiento espafiol, aunque cabria
considerar la vecindad civil como conexién alternativa en tanto se
corresponde a ley personal en los conflictos internos. En el supuesto de que
la unién no haya sido constituida en el Pais Vasco, pero ostente vecindad
civil vasca la eleccion de la Ley vasca de parejas de hecho posee ventajas
similares a las de la nacionalidad y se puede equiparar con el arraigo socio
cultural que le caracteriza.

La tercera de las posibilidades permitiria a la unién elegir la Ley vasca de
parejas en calidad de ley conforme a la que se ha creado la unién, ley de su
constitucion o ley del Registro (cdo. 48). De este modo, se garantizaria la
validez de la existencia de la pareja y la ordenacién de su régimen
patrimonial conforme a su voluntad, aun cuando hubieran cambiado de
residencia habitual a un lugar que no otorgara efectos patrimoniales a las
parejas de hecho.

international privé”, Revue suisse de droit international et droit européen, vol. 14, n2 4, 2004,
pp. 459-481.

73 La libertad de los conyuges (y de los miembros de la unién registrada) debe regularse
para evitar que guarde poca relacion con la vida de la pareja COM (2016), 106 final, p. 10.

74 Como establece M.P. Diago Diago, “El matrimonio...”, loc. cit., pp. 25-26.
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47. Asimismo, el Reglamento 1104 prevé, mediante su art. 26, la ley
aplicable en defecto de eleccién y adopta la ley de la constitucién o ley
conforme a cuya ley se haya creado la unién registrada. Con el objeto de
dotar de seguridad juridica y previsibilidad a las uniones registradas, ante
la heterogeneidad existente, el ordenamiento juridico aplicable a los efectos
patrimoniales de la unién registrada sera el del Estado conforme a cuya ley
ha sido registrada la unién como requisito obligatorio para su constitucion.

Cuando la ley del Registro de la constitucion de la pareja haya sido la Ley
vasca de parejas de hecho y se plantee la controversia en torno a la ley
aplicable a sus efectos patrimoniales ante el juez espafiol, seglin el art. 26 se
aplicara la ley espafiola y serd el art. 33 del Reglamento 1104 que, como
hemos visto, establece la potencial remisibn a ordenamientos
plurilegislativos, el que instaura cémo proceder para seleccionar la ley
material, definitivamente, aplicable. Como ya hemos tenido la oportunidad
de plantear alo largo del presente trabajo en primer lugar, segin la remision
indirecta, correspondera al sistema de Derecho Interregional concretar cual
de las leyes coexistente es la aplicable. La laguna normativa que caracteriza
al sistema espafiol de resolucién de conflictos internos en este ambito nos
ha obligado a plantear a lo largo de este trabajo las distintas
interpretaciones posibles y la oportunidad de aprovechar las soluciones
subsidiarias previstas por el Reglamento 1104. En el supuesto de que la ley
aplicable en defecto de eleccion a los efectos patrimoniales de las uniones
registradas sea la espafiola, por haberse constituido la unién segun la Ley
vasca, la utilizacién de ambos epigrafes del art. 33 -remision indirecta y
conexiones subsidiarias- nos llevan a la misma solucién. Sin embargo, nos
inclinamos por acudir al primer parrafo y extender la aplicacién de la Ley
del Registro del sistema de Derecho Internacional privado espafiol también
para resolver los conflictos de leyes internos?>. Si asi fuera, la Ley vasca de
parejas de hecho ordenarda los efectos patrimoniales de la pareja
transfronteriza constituida en el Pais Vasco conforme a su propia ley y uno
de los miembros de la unién debera poseer vecindad civil vasca. De esta
forma, no se aplicara la Ley vasca de parejas de hecho a las uniones
registradas en otro Estado miembro salvo que residan en el Pais Vasco en el
momento de la celebracion y hayan elegido dicha ley conforme al art. 22.12
del Reglamento 1104.

75 En este momento se podria plantear de nuevo la aplicacién extensiva del Reglamento
1104 pararesolver los conflictos de leyes internos en tanto dicha resolucién ha tenido su punto
de partida en un conflicto internacional, pero sobre este tema ya hemos dejado claro, que nos
situamos en un segundo estadio en el que el conflicto internacional ya ha sido resuelto (ha
designado la ley espafiola) y se trata de resolver como si se tratara de un conflicto de leyes
interno.
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IV. CONCLUSIONES

48. La relacién entre el Reglamento 1104 y la Ley vasca de parejas de
hecho viene marcada por la incertidumbre derivada de la ausencia en el
ordenamiento espafiol de una norma de conflicto que ordene las parejas de
hecho y de la inexistencia de una Ley sustantiva comun. La indolencia que
ha demostrado el legislador estatal durante todos estos afios ha sido
superada por el dinamismo de los legisladores autonémicos que no han
tenido reparos en ordenar las parejas de hecho a través de normas
autonémicas con distinto alcance, convirtiéndose en una muestra de la
pluralidad existente en esta materia a todos los niveles.

49. Sin embargo, el legislador europeo si ha considerado necesario
ordenar la diversidad existente sobre parejas de hecho en los
ordenamientos europeos y ha promulgado un instrumento amparado en la
cooperacion reforzada que intenta coordinar la amalgama normativa en
aras a dotar de una mayor seguridad juridica a este tipo de uniones. La
irrupcién del Reglamento 1104 deberia suponer un incentivo para la
actividad del legislador estatal en la medida que ha puesto, nuevamente, de
manifiesto las insuficiencias de un sistema de Derecho internacional
privado que no se sostiene sin su participacion.

50. A pesar de ello, en este trabajo, hemos intentado dotar de cierta
coherencia a la relacion entre el Reglamento 1104 y la Ley vasca de parejas
de hecho, analizando cudndo y como se aplicara el Reglamento 1104 para
senalar la ley aplicable al régimen patrimonial de las uniones registradas en
el Pais Vasco y cudl sera el resultado de esa aplicacién. La respuesta no es
facil y esta llena de incertidumbres que nos han hecho ir supliendo las
deficiencias del sistema apelando a los principios que subyacen a esta
materia.

51. En primer lugar, se ha planteado si el Reglamento 1104 puede
aplicarse a las parejas constituidas conforme a la Ley vasca de parejas de
hecho. Ello nos ha llevado a detenernos previamente en el dmbito de
aplicacion personal del Reglamento 1104. La norma europea no define el
concepto de unién registrada dejandolo en manos de los Estados miembros
en calidad de cuestion preliminar que debera solventarse acudiendo a los
ordenamientos estatales. La ley aplicable a la constitucién de la pareja se
convierte en la primera posibilidad de interaccién entre ambas normas en
la medida en que la Ley vasca de parejas de hecho podria llegar a ser
designada como ley del Registro donde la pareja se ha inscrito por primera
vez. Atendiendo al método de remisién indirecto a los ordenamientos
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plurilegislativos contemplado en el art. 12 Cc y, en funcion de la aplicacién
analogica de la norma de conflicto elegida para colmar la laguna del sistema
de Derecho internacional privado espafiol, la validez de la existencia de la
union registrada quedaria supeditada al cumplimiento de los requisitos
estipulados por la Ley vasca. La controvertida modificacion del ambito de
aplicacion de la Ley vasca de parejas de hecho acometida por la Ley de
Derecho civil vasco requiere que uno de sus integrantes tenga vecindad civil
vasca como condicion para acceder al Registro, incrementando el
protagonismo del criterio personal, también, a nivel europeo.

52. En segundo lugar, se analizan las soluciones previstas por el
Reglamento 1104 en aras a determinar la ley aplicable a los efectos de la
union registrada y a delimitar la potencial aplicacién de la Ley vasca a las
uniones registradas transfronterizas. La coexistencia de una pluralidad de
leyes que regulan los efectos patrimoniales a nivel interno resurge cuando
las normas del Reglamento 1104 sefialan como aplicable la ley espafiola. El
sistema de remisién a ordenamientos plurilegislativos del Reglamento
1104, al igual que el art. 12 Cc, prioriza la remisién indirecta dejando, de
nuevo, al albur del sistema de Derecho Interregional la ley autonémica
finalmente aplicable. El cardcter incompleto del sistema de Derecho
Interregional nos lleva a plantear otra posibilidad: acudir a las normas
subsidiaras estipuladas por el Reglamento 1104 para suplir la “falta” de un
sistema de resolucién de conflictos internos. La utilizacién de las normas
subsidiarias sefialaria la ley autonémica aplicable de la unidad territorial en
la que “este ubicado el elemento pertinente” convertida en ley del lugar de
su constitucion o la ley donde se hubiera registrado la pareja. Sin embargo,
nos parece metodolégicamente mas adecuado acudir a la remisién indirecta
e interpelar al legislador estatal a suplir sus carencias apostando por
afianzar la ley del Registro como conexion estructural y necesaria para
hacer frente a la ordenacion de las uniones registradas en todas las esferas.

53. En definitiva, las multiples incertidumbres que se generan en la
relacion entre el Reglamento 1104 y la Ley vasca de parejas de hecho
vuelven a poner de manifiesto las deficiencias existentes en este ambito y
corresponde al legislador estatal actuar en consecuencia. La promulgacion
de una norma de conflicto estatal que ordene las parejas registradas
conforme a la ley del Registro donde se han inscrito por primera vez
solventaria muchas de las insuficiencias del sistema y se erige en una opcion
factible y realmente acorde con los principios inherentes a la materia.
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El cambio de paradigma de la discapacidad: el modelo
inclusivo en las relaciones transfronterizas

Carmen PARRA RODRIGUEZ *

SUMARIO: 1. Introduccién. II. La incorporacion del art. 12 de la Convenciéon de la
Discapacidad en el Derecho espafiol. 1.El cambio de paradigma en el Derecho espafiol de la
discapacidad: A) El respeto a la voluntad de la persona con discapacidad: B) El establecimiento
de medidas de apoyo. III. La incidencia de la Ley 8/2021 en las relaciones transfronterizas de
personas con discapacidad. 1. La competencia de autoridades en la regulacién de la
discapacidad con caracter transfronterizo: A) El foro de la residencia habitual; B) El foro de las
medidas cautelares. 2. Las cuestiones relativas a le ley aplicable en las relaciones
transfronterizas que afectan a la capacidad juridica: A) Respecto a la calificacion; B) Respecto
a los puntos de conexiéon. 3. El reconocimiento y ejecucién de decisiones emitidas por
autoridades judiciales y administrativas en materia de discapacidad: A) Decisiones emitidas
por autoridad judicial extranjera para su reconocimiento en Espafia; B) Decisiones emitidas
por autoridad administrativa extranjera para su reconocimiento en Espafia; C) Eficacia
extraterritorial de decisiones dictadas por autoridades espafiolas en el extranjero. IV.
Conclusiones.

RESUMEN: El modelo inclusivo de discapacidad tiene como objetivo dar respuesta al actual
marco juridico establecido por la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo Facultativo aprobado el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. El objetivo de ambos instrumentos internacionales
ha consistido en hacer prevalecer la autonomia de la voluntad sobre la proteccién que
tradicionalmente ha regido las relaciones de las personas con discapacidad. Esta circunstancia
ha supuesto un cambio de paradigma con efectos en los ordenamientos legislativos, en
concreto en el ordenamiento espafiol, afectando tanto a las relaciones internas como a las
relaciones transfronterizas que se generan por los procesos migratorios propios del siglo XXI.
Aspectos relativos a la determinacion de las autoridades competentes para tomar medidas de
proteccion, figuras juridicas validadas por la ley aplicable en procesos de diversidad funcional
o reconocimiento de resoluciones dictadas por autoridades judiciales o administrativas en
otros Estados, son algunas de las situaciones juridicas que deberadn ser resueltas desde la
orbita del Derecho internacional privado. Para ello se debera tener en cuenta el impacto de la
globalizacién y su repercusion en las relaciones con elementos de extranjeria que afectan a las
personas que presentan capacidades diversas, sin que ello genere conflictos entre las
diferentes autoridades y legislaciones que deben ocuparse de su proteccion.
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PALABRAS CLAVE:, DISCAPACIDAD, MODELO INCLUSIVO, EFECTOS TRANSFRONTERIZOS, PROTECCION DE
PERSONAS VULNERABLES, MEDIDAS DE APOYO.

The Disability Paradigm Shift: The Inclusive Model in Cross-Border
Relationships

ABSTRACT: The disability inclusive model aims to respond to the current legal framework
established by the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its
Optional Protocol adopted on 13 December 2006 by the General Assembly of the United Nations.
The objective of both international instruments has been to make autonomy of will prevail over
the protection that has traditionally governed the relations of persons with disabilities, which has
meant a paradigm shift with effects on legislative systems. This change has led to a major change
in Spanish law that will affect both internal and cross-border relations generated by the
migration processes of the twenty—first Century. Aspects related to the determination of the
competent authorities to take protection measures, legal figures validated by the applicable law
in processes of functional diversity or recognition of resolutions issued by judicial or
administrative authorities in other States, are some of the legal situations that must be resolved
from the orbit of private international law. This should take into account the impact of
globalization and its impact on relations with elements of foreigners that affect people with
different abilities, without generating conflicts between the different authorities and laws that
must deal with their protection.

KEYWORDS: DISABILITY, INCLUSIVE MODEL, CROSS—BORDER EFFECTS, PROTECTION OF VULNERABLE
PERSONS, SUPPORT MEASURES.

I. INTRODUCCION

El modelo inclusivo establecido por la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante Convencién de
Discapacidad) y su Protocolo Facultativo aprobado el 13 de diciembre de
2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas?! recogen los derechos
de las personas con capacidades diversas, asi como las obligaciones de los
Estados de cara a su implementacién. Su objetivo ha consistido en hacer
prevalecer los derechos humanos sobre los criterios adoptados

1 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13 de diciembre de 2006 ratificada por Espafa y publicada en el BOE 21.4.2008. Vid. M.E.
Torres Costas, La capacidad juridica a la luz del art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las personas con discapacidad, Madrid, Coleccion Derecho Privado, BOE,
2020; R. Kayess, P. French, “Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities”, Human Rights L. Rev., vol. 8, n? 1, 2008, pp. 1-34; A.
Dhanda, “Legal capacity in the disability rights Convention: Stramglehold of the past or
lodestar for the future?”, Syracuse J. Int'l L. & Com., vol. 34, 2006-2007, pp. 429 ss; F. Mégret,
“The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?”,
Human Rights Quarterly, vol. 30, n2 2, 2008, pp. 494-516.
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tradicionalmente por los Estados, lo que estd dando lugar a un cambio de
paradigma en relacion a los derechos de las personas con discapacidad.

Para dar respuestas alos interrogantes que plantea esta nueva regulacion
es necesario conocer cuales han sido los origenes juridicos que han
inspirado a las legislaciones nacionales en la evolucién normativa de la
discapacidad. Se evaluaran asi los pros y contras que dicha regulacién puede
suponer en la practica tanto para los casos que deban ser resueltos ante los
tribunales, como para la seguridad juridica de las personas que tienen
capacidades diversas.

Tradicionalmente, las personas con discapacidad han sido consideradas
como personas con serias limitaciones, las cuales, de una u otra manera, han
sido apartadas de la sociedad bien por considerarlas socialmente invisibles,
o bien por estar imposibilitadas para celebrar actos juridicos dada su falta
de capacidad para regir sus vidas. Para asegurar su proteccion, era necesaria
la intervencién de un representante que aparentemente seria el encargado
de velar por sus derechos en funcién de una serie de modelos basados en
diferentes principios.

En un primer momento el modelo de la prescindencia consideraba que la
discapacidad tenia origen religioso estableciendo que la persona no podia
aportar nada a la sociedad, lo que hacia que fuera apartada prescindiéndose
de cualquier actuacidn que supusiera un contacto social?.

El segundo modelo dio un paso adelante en la consideracién del individuo
con discapacidad ofreciendo una solucién con caracter rehabilitador. Este
modelo se apartaba del origen religioso como causa de la discapacidad
alegando un origen cientifico, por esta razén se rehabilitaba al sujeto para
que pudiera ser incorporado dentro de la sociedad. Este modelo volvia a
situar la solucién fuera del ambito de la persona ya que al considerar que los
efectos producidos por la discapacidad eran el resultado de sus limitaciones,
hacia necesario la calificaciéon de un profesional de la salud a través de un
diagnostico médico que autorizara su reincorporacion a la sociedad3.

Frente a estos dos modelos, surge el modelo social de discapacidad, segtin
el cual, la discapacidad la crea las barreras que la sociedad construye en
torno a los sujetos. Ya no se habla de personas que tienen mermadas sus
capacidades si no que por el contrario se trata la diversidad de capacidades

2 A. Palacios, EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la
Convencion Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, Cinca,
2008.

3 M. De las Heras, “Discapacidad y modelo social en el marco de la Convencién de la ONU.
2016, [<http//envejecimiento.esic.es/docuemtnos/heras-discapacidad-01.pdf>] (fecha de la
ultima consulta: 5 de mayo de 2021), pp. 1-17.
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desde un modelo abierto en el que todos pueden aportar valores a la
sociedad en la medida que se promueva y se logre la inclusién y la
aceptacion de la diversidad*.

Este modelo social ha sido el elegido por la Convencién de Discapacidad,
ensalzando los derechos humanos y anteponiendo el principio de igualdad
frente a otros valores que han estado presentes en la regulaciéon de los
derechos de los individuos. Es el art. 12 de esta Convencion el que protege
los intereses de las personas con discapacidad estableciendo que tienen
“capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida”s.

A partir de este mandato los Estados estan obligados a adoptar medidas
de apoyo y salvaguarda para las personas con discapacidad, de tal manera
que les ayuden a expresar su voluntad en las actividades de su vida cotidiana
o de caracter extraordinario.

Sin embargo, su aplicacion practica estd generando numerosos
interrogantes que han sido atribuidos a la falta de un anélisis objetivo de la
institucion, asi como a no haber consultado las necesidades tanto en el
ambito personal como profesional que envuelve a las personas que tienen
limitada su capacidad. Ademads se le ha criticado la falta de modificaciones
coherentes y ordenadas frente a las instituciones existentes ya reguladas, lo
que en un futuro cercano puede dar lugar a nuevos problemas que
perjudiquen a las personas que tienen una capacidad diversa®.

4 Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de
personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pueblos
indigenas, 2014 [<https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/67059>] (fecha de ultima
consulta: 10 de mayo de 2021).

5 Art. 12.22 del Convenio de Nueva York de 2006. La Convencion de Discapacidad no separa
la capacidad juridica de la capacidad de obrar, distincién que si recoge el ordenamiento
espafiol. El caracter innovador del articulo 12 no ha sido recibido pacificamente, generando
numerosas reservas y declaraciones interpretativas por parte de los Estados. Vid. en este
sentido la web del Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad
[<https://www.ohchr.org/sp/HRbodies/crpd/Pages/CRPDindex.aspx>] (fecha de la ultima
consulta: 8 de abril de 2021). Vid. N. Pastor Palomar, “Reservas a la Convencién sobre los
Derechos de las personas con discapacidad”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n®
37,junio 2019, pp. 1-34. Para ayudar en su implementacion y aclarar el alcance de esta norma,
el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante el Comité), realiz
una serie de Observaciones Generales, dedicando la primera de ellas a resolver las dudas que
se habian generado para su implementacién en los textos legislativos nacionales. Vid.
Observacion general n? 1 del Comité de la Convencién de las personas con discapacidad de
CRPD /CGC/1, 31 de marzo a 11 de abril de 2014.

6 Vid. S. De Salas Murillo, “Significado juridico del ‘apoyo en el ejercicio de la capacidad
juridica’ de las personas con discapacidad; presente tras diez afios de convencioén”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 5, mayo, 2018, pp. 1-27.
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Desde esta perspectiva, y sin entrar a valorar situaciones meramente
internas, los supuestos con elementos transfronterizos también vislumbran
cambios legislativos que supondran la adaptacion dentro del marco legal de
los Estados tanto a nivel judicial como de ley aplicable, especialmente si se
quiere proteger a nivel global los derechos de las personas con discapacidad.

[. LA INCORPORACION DEL ART. 12 DE LA CONVENCION DE
LA DISCAPACIDAD EN EL DERECHO ESPANOL

El art. 12 del Convenio de Discapacidad se ha incorporado en la
legislacion espafola a través de la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica 7 (en adelante la Ley 8/2021). Dicha
norma ha nacido para alinear la normativa espafiola con el art. 12 de la
Convencio6n de la Discapacidad?, erradicando asi el régimen paternalista y
de sustitucién que tradicionalmente ha inspirado la legislacion espafiola en
materia de discapacidad®.

7Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. BOE n?132, de 3 de
junio de 2021. Esta ley modifica parcialmente el articulado de diferentes normas que afectan
a la capacidad juridica de las personas, asi como a las medidas de apoyo que pudieran
necesitar. Este tipo de “ley puzzle” dificulta su aplicaciéon ya que la incorporaciéon de
modificaciones parciales deja lagunas e incoherencias dentro de los textos legislativos. Como
técnica legislativa hubiera sido preferible crear una ley especial. Vid. A. Pau, “De la
incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Cddigo civil”,
Revista de Derecho Civil, vol. V, n2 3, 2018, pp. 5-8.

8 A. Garcia Pons, “El art. 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los derechos de
las personas con discapacidad, y su impacto en el Derecho Civil de los Estados Signatarios: el
caso de Espafia”, ADC, enero-marzo, 2013, pp. 59-148.

9 No obstante, la aplicacién igualitaria de la capacidad de las personas ha estado presente
en nuestro ordenamiento, siendo recogido expresamente en los art. 10, 14 y 49 de la
Constitucion esparfiola que consideran la discapacidad como una circunstancia personal
protegida contra cualquier forma de discriminacion. Esta misma interpretacion se inicié con
la jurisprudencia espafola a partir de la STS 282/2009, 29 de abril de 2009 STS 2362/2009 -
ECLI:ES:TS:2009:2362 a la que han seguido otras sentencias. Sin embargo, a pesar de la
interpretacion jurisprudencial acorde al espiritu de la Convencidén, era necesaria una
adaptacion legislativa que favoreciera la seguridad juridica estableciendo el nuevo paradigma
que debe estar presente en la regulacién de los derechos que amparan a las personas con
discapacidad Para ver un resumen de las principales normas que han sido modificadas en
relacion a la proteccion de las personas con discapacidad vid. M. Linacero de la Fuente, “ El
repte de la reforma de la legislacion civil en materia de discapacitat”, La Notaria, n® 1-2, 2020,
pp. 78-97. Los déficits que presenta el Anteproyecto de ley han sido analizados en A.L.
Martinez Pujalte, “Legal Capacity and supported Decision-Making lessons from som recent
legal reforms”, Laws, n2 8,n2 1, 2019, pp. 1-21.
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