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Abstract

La remision a Estados plurilegislativos constituye una comprometida cuestion no resuelta de modo
uniforme en los distintos Convenios de La Haya y Reglamentos de la Union Europea de Derecho
internacional privado. El Reglamento niim. 650/2012 de Sucesiones internacionales ha optado por un
mecanismo de referencia “subsidiario”, apartindose del método recogido en la Propuesta, que era el de
referencia “directa”. Este cambio deja importantes interrogantes, sobre todo respecto a la aplicacion
prdctica de estos preceptos en Esparia. Para demostrarlo, el presente articulo parte de la presentacion de los
diferentes modelos de remision a ordenamientos plurilegislativos que ofrece el derecho contempordineo.
Posteriormente, el modelo empleado en el Reglamento serd sujeto a un andlisis critico, prestando particular
atencion a los problemas pricticos que se plantean en Esparia. Para finalizar se examinard la posible
conveniencia del "modelo mixto" para resolver los conflictos de leyes con referencia a ordenamientos
plurilegislativos.

The problem of reference to multi-unit-States constitutes a difficult question which has not received
uniform treatment in the various Hague Conventions and the EU Regulations on Private International
Law. The Succession Regulation 650/2012 adopted a subsidiary-reference-model and thus abandoned the
direct-referenice-model of the Proposal. These changes raise important questions, in particular with regard
to the application of these provisions in Spain. To show this, this article starts with an analysis of the
different reference models to multi-unit-States in contemporary law. The model adopted by the Succession
Regulation will then be subject to a critical analysis, paying particular attention to the practical problems it
will raise in Spain. Finally, it will be explored whether a mixed model would have been better for solving
conflicts of laws with regard to multi-unit-States.

Title: Multi-Unit States in the EU Succession Regulation with Special Reference to the Spanish Legal System

Palabras clave: ordenamientos plurilegislativos, derecho internacional privado, reglamento de sucesiones, derecho
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1. Introduccion

A partir del 17 de agosto de 2015 serd aplicable en casi todos los Estados Miembros de la Union
Europea! el Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, sobre sucesiones transfronterizas (en adelante, RS)2. La nueva normativa tiene por objeto
simplificar la tramitacion de las herencias en las sucesiones con elementos transfronterizos?. Para
alcanzar este objetivo, el Reglamento introduce nuevos criterios reguladores de los tres sectores
clasicos del Derecho internacional privado: la competencia judicial internacional, la ley aplicable
y el reconocimiento/aceptacion y ejecucion de resoluciones judiciales y documentos ptblicos.
Por lo que respecta al sector de la ley aplicable, mientras la norma de conflicto espafiola
reguladora de las sucesiones tiene como punto de conexién la nacionalidad del causante?, el
Reglamento introduce la conexion de la ley de la residencia habitual del causante en el momento
del fallecimiento (art. 21.1 RS)>.

Teniendo en cuenta que mas de cinco millones de extranjeros residen legalmente en Espafia®y de
que casi 230.000 superan los 65 afios’, el nuevo Reglamento serd de gran relevancia practica en

1 En este punto, debe recordarse que Dinamarca no se encuentra vinculado por el art. 81 TFUE y que, por tanto,
Gnicamente mediante acuerdo con la Unién, podria aplicar el Reglamento. Por su parte, Irlanda y Reino Unido
deben ejercer su derecho de opt in si desean aplicar el Reglamento. Ninguna de estas premisas se ha dado,
habiendo optado Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, al menos por el momento, por no participar en el
Reglamento (18475/11 JUSTCIV 356 CODEC 2397).

2 Reglamento (UE) ndm. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de
los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio
europeo (DO L 201, de 27 de julio 2012).

3 En este trabajo utilizaremos el concepto “sucesién interna” incardinando también al de “sucesién interregional”,
haciéndose referencia en ambos casos a los supuestos que reclaman la aplicacion de los diferentes ordenamientos
juridicos vigentes en Espafia. Del mismo modo, se utilizaran indistintamente los términos “sucesién
internacional” y “sucesion transfronteriza”, que quedaran caracterizados por aquellos supuestos cuya solucién
venga dada por la norma de conflicto europea. Asi pues, la indistinta utilizacién de estos conceptos se realizara
con fines puramente ilustrativos y sin ninguna intencién de manifestar su sinonimia.

4 En Espafia, art. 9.8 CC: “La sucesién por causa de muerte se regird por la Ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren”.

5 Siempre que la persona no opte por la ley de la nacionalidad (art. 22 RS) y que el causante no mantuviera una
vinculacién mas estrecha con otro Estado Miembro, en cuyo caso se aplicard la ley de tal Estado (art. 21.1 RS).

6 Segtin los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social de 30 de junio de 2012, el ndmero de extranjeros
con certificado de registro o tarjeta de residencia en Espaiia fue de 5.333.805. De ellos, 2.597.754 personas vinieron
de paises de la Unién Europea (Rumania: 908.769, Reino Unido: 243.058, Italia: 186.868, Bulgaria: 174.784,
Portugal: 129.366, Alemania: 128.134 y Francia: 102.923), mientras que del resto la mayoria provino de América
Central y del Sur (1.182.989 personas) y de Africa (1.064.077 personas). Véase la tabla T.1.
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nuestro pais. Efectivamente, el nuevo instrumento serd aplicable a todos los extranjeros que
residen habitualmente en Espafia provengan éstos de otros Estados Miembros de la Unién
Europea o de Terceros EstadosS. Por lo tanto, todas las sucesiones de extranjeros fallecidos con
residencia habitual en Espafia a partir del 17 de agosto de 20159, estaran generalmente sujetas al
derecho espafiol, siempre que éstos no elijan previamente la ley de su nacionalidad (art. 22 RS).

Del mismo modo, el nimero de espafioles con residencia en otro Estado Miembro de la Unién
Europea no hace sino aumentar!/, y en este punto debemos tener presente que a tales espafioles
se les aplicara la ley del Estado Miembro donde residan, a menos que ejerzan la optio iuris. En
virtud de ello, los notarios ya vienen recomendando a los espafioles que emigran al extranjero
(especialmente aquellos sin “fecha de vuelta”) que ejerzan tal opcién (eleccion totalmente valida
de acuerdo con la Disposicién transitoria segunda recogida en el art. 68 RS), pues su fallecimiento
a partir de la fecha de inicio de aplicacién del Reglamento supondré la regulacion de la sucesion
por la ley de su residencia habitual.

Se plantea entonces la cuestiéon de cémo aplicar el criterio de la dltima residencia habitual para
los extranjeros que fallecen en Espafia y el de la nacionalidad para los espafioles que residen en el
extranjero y eligen la ley de su nacionalidad!, a la vista de que en Espafa no hay un derecho
uniforme en materia de sucesiones, sino varios derechos locales auténomos.

El Reglamento contiene tres disposiciones (arts. 36-38 RS) que regulan las cuestiones que se
plantean con referencia a los ordenamientos plurilegislativos. Mientras el art. 37 RS se refiere a
los ordenamientos plurilegislativos ratione personae, en virtud de la religién, etnia o cualquier otra
circunstancia del sujeto!?, los arts. 36 y 38 RS se refieren a los Estados que tienen més de un
sistema juridico en cada uno de sus territorios’3. Siendo Espafia un ordenamiento plurilegislativo
territorial, el analisis del presente articulo se limita a las disposiciones de los arts. 36 y 38 RS.

7 De entre los 229.316 extranjeros con 65 o mas afios, la mayoria proviene de Reino Unido (73.020 personas) y
Alemania (24.396 personas). Véase tablas C.3y G.7.
8 Cabe tener presente que el Reglamento tiene aplicacion universal (art. 20 RS).

9 Obviamente el Reglamento no se aplicara tnicamente en los supuestos de un extranjero fallecido en Espafia,
pero el supuesto que planteamos resulta especialmente ejemplificativo.

10 Con fecha de 1 de enero de 2012, de los 1.800.000 de espafioles que residen en el extranjero, 628.400 residen en
un Estado Miembro.

11 Partiremos de estos dos supuestos por ser lo mas problematicos, aunque debe tenerse presente que el
Reglamento sera igualmente aplicable a todos los espafioles con tltima residencia habitual en Espafia si alguno de
los elementos de su sucesion presenta caracter transnacional. Asi, pensemos por ejemplo en la sucesién de una
persona con vecindad civil comtn, residencia habitual en Galicia y bienes en distintos Estados Miembros.

12 LIPSTEIN y SzAszy (2011, cap. 10).

13 VITTA (2011, cap. 9).
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Segun el art. 36.1 RS, cuando sea de aplicacién la ley de un Estado plurilegislativo, sera necesario
atender previamente a las normas sobre conflicto de leyes que existen en el Estado cuya ley
resulta de aplicacion. A falta de tales normas internas sobre conflicto de leyes, el Reglamento
propone en su art. 36.2 RS una serie de conexiones subsidiarias encaminadas a determinar el
derecho de la unidad territorial que resulta de aplicacion. A efectos practicos, esto significa que
cuando la norma de conflicto invoque el Derecho espanol, el juez debera atender las normas de
Derecho interregional (arts. 13-16 CC) para identificar el derecho foral'* aplicable. A priori,
podria entenderse, por tanto, que remitiendo la norma de conflicto al ordenamiento juridico
espafiol, el art. 36.2 RS no sera de aplicacion porque ya existen normas internas sobre conflicto de
leyes.

Por su parte, el art. 38 RS se refiere a la no obligatoriedad de los jueces de los Estados Miembros
que comprendan varias unidades territoriales de aplicar el Reglamento a los conflictos de leyes
que son puramente internos. Esta no obligatoriedad implica, por lo que respecta a nuestro
ordenamiento juridico, que los jueces espafioles seguirdn aplicando los preceptos del Codigo
Civil para resolver los conflictos de leyes internos.

La redaccion de estos dos articulos, aparentemente inocua, no estd exenta de polémica. Ya sea por
su diferente redaccién en relacién con el texto de la Propuesta de Reglamento (en adelante,
PRS)5, o por los importantes interrogantes que deja por resolver, la aplicacién de estos preceptos
puede resultar dificil en la préactica. Para demostrarlo, partiremos de la presentaciéon de los
diferentes modelos de remisién a ordenamientos plurilegislativos que ofrece el derecho
contemporaneo (principalmente de origen Convencional y de la Union Europea). Posteriormente,
el modelo empleado en el Reglamento —que, anticipamos, es un modelo de remision
“subsidiario”— serd sujeto a un analisis critico. Para finalizar, y a modo de conclusién, se
examinard la posible conveniencia de que hubiera sido otro el mecanismo disefiado por el
Reglamento para resolver los conflictos territoriales de leyes.

2. Modelos de remisiéon a ordenamientos plurilegislativos
En el presente epigrafe se analizaran las diversas soluciones que se utilizan indistintamente para

resolver la remisiéon a un ordenamiento plurilegislativol¢. Encontramos, principalmente, dos
modelos de remision, el denominado “directo” y el “indirecto”. No obstante, la combinaciéon de

14 Dado que nuestro andlisis se centra esencialmente en el ordenamiento juridico espafiol, utilizaremos el término
derecho foral para hacer mencién al derecho local auténomo que sobre sucesiones tienen algunas unidades
territoriales de Espafa.

15 Art. 28 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a

la creacion de un certificado sucesorio europeo [COM(2009) 154 final].

16 Para un detallado andlisis de esta cuestion, BORRAS RODRIGUEZ (1994, pp. 145-368).
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ambos, con cardcter complementario o suplementario, puede dar lugar a dos nuevas
modalidades, a saber, el “mixto” y el “subsidiario”. Estos modelos han sido aplicados
indistintamente en los Convenios de La Haya de Derecho internacional privado y en los
Reglamentos de la Unién Europea, como podra observarse a continuacién’.

2.1. El sistema “indirecto”

El modelo clasico o continental’8, y mas antiguo para resolver la cuestion del derecho territorial
aplicable en supuestos de remision a ordenamientos plurilegislativos, es el modelo de remision
“indirecta”?. Es también la solucion recogida en el art. 12.5 CC espafiol?, segtin el cual la
determinacion del derecho territorial aplicable se hace conforme a las normas de conflicto
interregional del ordenamiento plurilegislativo. Mientras la regla espafiola es incompleta y por
eso plantea graves problemas aplicativos en defecto de normas de conflicto interregional?!, el
modelo “indirecto” en los convenios de La Haya aparece integrado por un criterio subsidiario
general conforme al cual es aplicable la legislacién del ordenamiento plurilegislativo con la cual
la persona interesada tuviera el vinculo mas efectivo?2.

17 Se avisa al lector de la subjetividad en cuanto a la clasificacion de los modelos de remisién empleados.
18 LALIVE (1977, p. 303) y DE Nova (1966, p. 556).

19 Fue recogido en los siguientes Convenios de La Haya: Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de
Autoridades y Ley Aplicable en Materia de Proteccién de Menores, articulo 14; Convenio de 15 de noviembre de
1965 sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcion,
articulo 11; Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias, articulo 16.

20 BORRAS RODRIGUEZ (1991, pp. 145-147) y SANCHEZ LORENZO (1995, pp. 943 y ss).

21 Precepto incorrectamente empleado por la jurisprudencia, que aplica la ley de la concreta unidad territorial. En
otras palabras, nuestros tribunales vienen aplicando el art. 12.5 CC como si de un sistema de referencia directa se
tratara. Véanse las siguientes sentencias, referidas incorrectamente a la ley de la nacionalidad inglesa o ley
personal de un determinado Estado de Estados Unidos: STS, 1%, 15.11.1996 (R] 1996\8212; MP: Jestis Marina
Martinez-Pardo); STS, 1%, 21.5.1999 (R] 1999\4580; MP: Pedro Gonzalez Poveda); STS, 1%, 23.9.2002 (R] 2002\ 8029;
MP: Antonio Gullén Ballesteros); SAP Murcia, Secc. 5%, 30.11.2011 (AC 2011\2337; MP: José Manuel Nicolas
Manzanares); SAP Alicante, Secc. 6%, 28.5.2012 (AC 2012\1283; MP: José Maria Rives Seva) y SAP Madrid, Secc.
11%,10.9.2012 (JUR 2012\ 334226; MP: Antonio Garcia Paredes).

2 Asi, el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de Autoridades y Ley Aplicable en Materia de
Proteccion de Menores y el Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre Competencia de Autoridades, Ley
Aplicable y Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcién, cuando resulta aplicable la conexiéon
nacionalidad, proponen acudir subsidiariamente a la ley de los vinculos mas estrechos. De modo mas evidente, el
Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias, porque ya sea de
aplicacion la conexién nacionalidad ya sea la de la residencia, recoge subsidiariamente la aplicacién de la ley con
la que los interesados estuviera mas estrechamente vinculados.
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El ejemplo mas clarificador del sistema “indirecto” probablemente sea el recogido en el art. 16 del
Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones

Alimenticias, que dispone que:

“Cuando deba tomarse en consideraciéon la ley de un Estado que, en materia de obligaciones
alimenticias, tenga dos o mas sistemas juridicos de aplicacién territorial o personal —como pueden ser
los supuestos en los que se hace referencia a la ley de la residencia habitual del acreedor o del deudor o a
la ley nacional comtin—, se aplicara el sistema designado por las normas en vigor en dicho Estado o, en
su defecto, el sistema con el cual los interesados estuvieran maés estrechamente vinculados”.

2.2. El sistema “directo”

En el modelo de remisiéon “directa” la norma de conflicto hace referencia directa al derecho
territorial, evitando asi el paso intermedio por el Derecho interregional del ordenamiento
plurilegislativo?. Este modelo se fundamenta en el principio de equiparacion total de Estados y
unidades territoriales mediante una ficcién legal. En virtud de esta adecuacién, se despliega el
interrogante de si tales normas deben aplicarse también a los conflictos de leyes puramente
internos. Para resolver esta cuestién, los Convenios o Reglamentos que emplean el sistema
“directo” suelen incluir una cldusula limitativa del ambito de aplicacién de las normas de
conflicto?, excluyendo los supuestos de conflictos meramente internos?.

2 Este modelo fue recogido en los siguientes Convenios de La Haya: Convenio de 1 de junio de 1970 sobre el
Reconocimiento de Divorcios y de Separaciones Legales, articulo 13; Convenio de 4 de mayo de 1971 sobre Ley
Aplicable en Materia de Accidentes de Circulaciéon por Carretera, articulo 12; Convenio de 2 de octubre de 1973
sobre Ley Aplicable a la Responsabilidad por Productos, articulo 12; Convenio de 14 de marzo de 1978 relativo a
la Celebracién y al Reconocimiento del Matrimonio, articulo 17; Convenio de 14 de marzo de 1978 sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Representacién, articulo 19; Convenio de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores, articulo 31; Convenio de 1 de julio de 1985
sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento, articulo 23; Convenio de 22 de diciembre de 1986 sobre la
Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, articulo 19; Convenio de 29 de
mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién Internacional, articulo
36; Convenio de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccién de Foro, articulo 25(1); Convenio de 5 de julio de
2006 sobre la Ley Aplicable a Ciertos Derechos sobre Valores Depositados en un Intermediario, articulo 12(1);
Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros
de la Familia, articulo 46.1.

2 Este tipo de cldusulas parecen poner punto y final a la polémica sobre si la remisién del art. 16.1 CC a las
normas del Capitulo IV del Titulo Preliminar se entiende realizada incluso a aquellas normas de DIPr —las
recogidas en Convenios y Reglamento de la UE— que no estuvieren expresamente reguladas en el citado titulo
preliminar. Sobre la posible aplicacién de los Convenios y Reglamentos a los conflictos de leyes puramente
internos existe abundante doctrina: SANCHEZ LORENZO (1993, pp. 131-148); BORRAS RODRIGUEZ (1995, pp. 282-286)
y VIRGOS SORIANO (1995, pp. 625-628).

% Véanse, por ejemplo: Convenio de 4 de mayo de 1971 sobre Ley Aplicable en Materia de Accidentes de
Circulacién por Carretera, articulo 13; Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre Ley Aplicable a la Responsabilidad
por Productos, articulo 13; Convenio de 1 de julio de 1985 sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento,
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Por otro lado, como ha sefialado parte de la doctrina?, este sistema cuenta con una importante
limitacion: su inadecuacion para aportar una respuesta precisa y clara cuando la remisién a un
estado plurilegislativo cuando resulta de aplicacion la conexién nacionalidad. Por razones obvias
tampoco sirve este sistema para identificar el derecho interno de un Estado plurilegislativo de
base personal, donde la sujecién a un determinado derecho depende de la religion o etnia del

sujeto.

El modelo de remisiéon “directa” es el modelo predominante en los Convenios de La Haya y se
encuentra igualmente en algunos Reglamentos de Derecho internacional privado de la Unién

Europea?.

Un ejemplo tipico del sistema de referencia “directa” es el recogido en el art. 17 del Convenio de
La Haya, de 14 de marzo de 1978, relativo a la Celebracién y al Reconocimiento del Matrimonio
que establece que:

“Cuando un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales en las que se apliquen sistemas
juridicos diferentes en materia de matrimonio, toda referencia al Derecho del Estado de la celebracién se
entendera hecha al Derecho de la unidad territorial en la que se celebre o se haya celebrado el
matrimonio”.

2.3. El sistema “subsidiario”

El modelo de remisién “subsidiaria” es un sistema que presenta caracteristicas propias del
modelo de remisiéon “indirecta” y del modelo de remision “directa”. Mientras el Derecho
interregional del ordenamiento plurilegislativo se aplica con prioridad para determinar el
derecho territorial aplicable al supuesto concreto (caracteristica de un sistema “indirecto”), en
defecto de tales normas, se aplican los criterios de la ley de la concreta unidad territorial para la
conexion residencia habitual (propia de un sistema “directo”) y la ley de los vinculos mas
estrechos para la conexién nacionalidad (como sucede en el sistema “indirecto” de los Convenios
de La Haya)%.

articulo 24; Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros
Miembros de la Familia, articulo 47.1.

26 FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO (2011, p. 146). En cualquier caso, se vendria recurriendo a la ley de los
vinculos mas estrechos (es decir, aplicacién de la ley de la concreta unidad territorial a la que el sujeto
“pertenece”) cuando resulte de aplicacion la conexién nacionalidad en un supuesto que entre dentro del ambito
de aplicacién de un Convenio/Reglamento que resuelve la remisién a ordenamientos plurilegislativos mediante
le método directo.

27 Reglamento (CE) num. 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(DO L 177, de 4 de julio de 2008), articulo 22, y Reglamento (CE) nim. 864/2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (DO L 199, de 31 de julio de 2007), articulo 25.

2 Convenio de 1 de agosto de 1989 sobre la Ley Aplicable a las Sucesiones por causa de Muerte, articulo 19(2);
Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y
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Por tanto, el modelo “subsidiario” se asemeja al “indirecto” por la prevalencia de las normas
internas sobre conflicto de leyes del Estado cuya ley resulte de aplicacién y porque, ademas,
aporta la misma respuesta subsidiaria cuando resulta de aplicacion la conexiéon nacionalidad, es
decir, la aplicacién de la ley de la unidad territorial con la que el interesado tuviera los vinculos
mas estrechos. Por lo que respecta a su relacién con el modelo “directo”, las diferencias son
obvias, pues prevalecen en todo caso las normas de derecho interregional del ordenamiento
plurilegislativo. Eso si, en relacién con la aplicaciéon subsidiaria de la conexién residencia
habitual, se aporta una solucién idéntica, cual es la consideracion de la ley de la concreta unidad
territorial.

Dado que existe prevalencia de las normas de conflicto interregional del ordenamiento
plurilegislativo, tampoco es necesario que en este modelo se incluyan cldusulas de inaplicacién a
los conflictos de leyes internos, pues la aplicaciéon de la ley de la concreta unidad territorial o la
ley de los vinculos més estrechos s6lo se produce subsidiariamente.

Un ejemplo representativo del sistema “subsidiario” es el recogido en el art. 19.2 del Convenio de
La Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte:

“En el caso de que en dicho Estado existan normas vigentes que identifiquen, en los casos previstos en el
presente articulo, la unidad territorial cuya ley debera ser aplicada, se aplicara dicha ley. En defecto de
tales normas se aplicaran los apartados siguientes del presente articulo”.

2.4. El sistema “mixto”

El sistema “mixto” es una combinacién del sistema “directo” y del sistema “indirecto” en cuanto
a que actia como el primero de ellos por lo que respecta a las conexiones de base territorial
[residencia habitual, lugar de situacion de los bienes inmuebles (...)] y como el segundo en
relacion con las conexiones de base personal (basicamente, nacionalidad). En otras palabras,
cuando resulte de aplicacion la ley de la residencia habitual u otra ley que se pueda concretar
territorialmente, deberd aplicarse directamente la ley de la unidad territorial en cuestién, sin
previo paso por las normas de Derecho interregional del ordenamiento plurilegislativo. Por otro
lado, cuando entre en juego la conexién nacionalidad, se operard como en el sistema “indirecto”,
es decir, aplicindose con cardcter prioritario las normas estatales sobre conflicto de leyes y
subsidiariamente la ley de los vinculos mas estrechos?.

la Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protecciéon de los Nifios, articulo 48(a);
Convenio de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién Internacional de los Adultos, articulo 46(a) y Protocolo de la
Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, articulo 16.2.

2 Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias, articulo 1(2) y Reglamento (UE) num. 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el
que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial
(DO L 343, de 29 de diciembre de 2010), articulo 14.
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Este sistema tiene por objetivo cubrir la principal carencia del sistema “directo” como es la
imposible determinacién del derecho de la unidad territorial aplicable cuando entra en juego la
conexién nacionalidad —aunque se venga aplicando la ley de los vinculos méas estrechos—,
previendo para ello la entrada en escena del sistema “indirecto”.

Como ejemplo de sistema “mixto” proponemos el art. 14 del Reglamento Roma III:

“Si un Estado se compone de varias unidades territoriales, cada una de las cuales con su
propio sistema juridico o conjunto de normas respecto de las cuestiones reguladas por el
presente Reglamento: a) toda referencia a la legislacion de tal Estado se entendera, a
efectos de determinar la ley aplicable con arreglo al presente Reglamento, como una
referencia a la legislaciéon vigente en la unidad territorial de que se trate; b) toda
referencia a la residencia habitual en tal Estado se entenderd como una referencia a la
residencia habitual en una unidad territorial; c) toda referencia a la nacionalidad se
referird a la unidad territorial designada por la ley de tal Estado o, a falta de normas a
estos efectos, a la unidad territorial elegida por las partes, o bien, a falta de eleccion, a la
unidad territorial con la que el cényuge o los coényuges estén mas estrechamente

vinculados”30.

3. El modelo de remisién a Estados plurilegislativos con base territorial empleado en
el Reglamento de sucesiones

En el presente apartado, que constituye el nicleo central de nuestro anélisis, se estudiard, en
primer lugar, el art. 28 PRS, con especial referencia a las criticas que sobre el mismo fueron
vertidas. Posteriormente, el art. 36 del texto definitivo del Reglamento sera wvalorado,

anticipandose cudles pueden ser los problemas que emerjan en la préctica.
3.1. El texto de la Propuesta

Conforme al modelo adoptado en la Propuesta, las unidades territoriales de los Estados
plurilegislativos en materia de sucesiones se consideraban Estados a efectos de la determinacién
de la ley aplicable (art. 28.1 PRS). Mediante esta ficcion era posible aplicar directamente el
derecho territorial en los supuestos con elementos internacionales sin pasar por las reglas
internas de derecho interregional. Asi, por ejemplo, en la sucesion de un fallecido aleman con
altima residencia habitual en Catalufia, el juez espafiol hubiera podido aplicar directamente el
derecho cataldn sin pasar por las reglas de los articulos 13-16 CC31. Con referencia a supuestos de
conflictos entre dos unidades internas —por ejemplo, sucesion de un catalan fallecido en

30 Quizéds una refundicién de los apartados a) y b) aportaria atin mayor claridad al precepto, al estar ambos
referidos a conexiones de base territorial.

31 ALVAREZ TORNE (2012, p. 260): “(...) ello tiene como consecuencia desplazar la localizacién del sistema regional
o especial concreto en funcién de la vecindad civil de resultar aplicable a una sucesién el Derecho espafiol (...)".
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Madrid— el Derecho interregional espafiol habria continuado siendo de aplicacién, pues el art.
28.2 PRS se referia a su inaplicacion para los conflictos internos de leyes.

Sin embargo, parece que en el proceso legislativo esta soluciéon fue considerada no
suficientemente respetuosa con los sistemas plurilegislativos, tal y como puede observarse en el
Proyecto de orientaciones politicas aprobado en 201132, que previé en su punto 24 una
modificacion estructural conforme a la cual, las disposiciones del derecho nacional de conflictos
interregionales determinardn “la unidad territorial pertinente cuyo sistema juridico o cuyo
conjunto de normas regird la sucesiéon”. Consecuentemente, fue modificado el art. 28 PRS y
subdividido en tres disposiciones que ahora se encuentran en los arts. 36, 37 y 38 RS.

Los motivos técnicos de este cambio estdn en el anonimato y se desconocen. Asimismo, ninguno
de los documentos publicamente accesibles del proceso legislativo europeo explica las razones
que han convencido el Consejo a cambiar el modelo de referencia de los sistemas
plurilegislativos. Gran parte de la doctrina, eso si, manifest6 su desaprobaciéon con el modelo de
referencia “directa” que empleaba la Propuesta, y quizas a partir de las criticas que recibi6
podamos entender mejor las razones que llevaron al Consejo a emprender tal cambio.

En primer lugar, se critic6 el sistema “directo” de la Propuesta que conducia a la ruptura de la
unidad de soluciones conflictuales que caracterizaba al sistema tradicional33. Asi, ya no sélo se
trataba del papel protagonista que el criterio residencia habitual adquiria frente al de
nacionalidad3* —recordemos que la ley aplicable a falta de eleccion en el Reglamento es la ley de
la residencia habitual y en el art. 9.8 CC es la ley de la nacionalidad (que acarreaba la aplicacion
de la ley de la vecindad civil para los supuestos internos)—, sino del caso omiso que se hacia a las
normas de derecho interregional del Estado, aplicAndose directamente el derecho de una concreta
unidad territorial. En este contexto, el resultado al que se llegaba era la existencia de dos sistemas
conflictuales, el de la Unién Europea, para los conflictos de leyes internacionales, y el estatal, para
los conflictos de leyes internos3>.

32 Documento del Consejo 11067/11 JUSTCIV 152 CODEC 968.

3 Unidad que existe desde la redaccion del Cédigo Civil de 1889, que en su art. 14 ordenaba la aplicacion de los
arts. 9, 10 y 11 no sélo a los supuestos internacionales, sino también a aquellos que involucraran a espafioles en
territorios o provincias con distinta legislacion. Igualmente, la Ley de bases de 17 de marzo de 1973 —prefacio de
la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que introdujo el art. 16.1 y 2 CC— disponia en su base séptima
que “respetando el sistema vigente en materia de normas de conflicto, se aplicaran criterios andlogos a los
establecidos para el &mbito internacional, con las salvedades que su especial naturaleza impone y sin perjuicio de
las especificaciones que algunas instituciones requieran”.

34 BASEDOW (2010, pp. 427-457).

35 En este sentido, véase GARAU JUANEDA (2006, p. 163): “;tendria sentido que la sucesién de un espafiol pudiera
quedar subsumida en leyes diferentes segtin el supuesto tuviera caracter puramente ‘interno’, esto es, vinculado a
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A partir de ahi, lo que cobraba una especial relevancia era lo que debia entenderse por “sucesion
internacional”, por desplegarse el interrogante de si una determinada situaciéon debia regirse por
el Reglamento o por el sistema conflictual espafiol. Careciendo el Reglamento de una concreta
delimitacion acerca de cudndo una sucesion presenta cardcter transfronterizo, las tnicas pistas
para definir tal concepto venian delimitadas en el Libro Verde de Sucesiones y Testamentos?,
donde se establecia que “La creciente movilidad de las personas en un espacio sin fronteras
interiores, asi como el aumento del nimero de uniones entre nacionales de Estados miembros
diferentes, acompafiadas a menudo de la adquisicién de bienes situados en territorio de varios
paises de la Unién, complican enormemente la sucesién”. No pudiendo definirse con rotundidad
el grado de relevancia del elemento de extranjeria a efectos de aplicacion de la norma de conflicto
de la Unién Europea, gran parte de la doctrina espafiola interpret6 tal concepto de modo amplio,
entendiendo que la distinta residencia habitual o nacionalidad de los herederos en relacién con el
causante, o el matrimonio del mismo con una persona de distinta nacionalidad o residencia
producia directamente la aplicacion del Reglamento. Pues bien, siendo esto asi, quedd
demostrado que la internacionalizacion de una sucesién provocaba mayores perjuicios a los
espafoles que al resto de ciudadanos de los Estados Miembros. Con un ejemplo podra clarificarse
tal afirmacion.

Asi, pensemos en una persona con vecindad civil comun, residencia habitual en Catalufa, y que
posee bienes en distintos Estados Miembros. Con el Reglamento en mano, y si consideramos el
sistema de remision “directa” de la Propuesta, se aplicaria el Cédigo Civil catalan. En cambio, si
los bienes estuvieran situados en Espafia (situacién no internacional), se aplicaria el Cédigo Civil.
¢(Esté justificada esta diferenciacion de soluciones??” Lo que resultard extrafio a los ciudadanos no
es tanto el que su situacién sea internacional —lo cual puede resultar previsible— sino el hecho de
que la solucién alcanzada para tales casos sea radicalmente diferente. Esto slo sucede desde que
se rompe la unidad del sistema conflictual, que aportaba similares soluciones para los supuestos
interregionales e internacionales. Esta situacién, empero, no se da para aquellos nacionales de
Estados Miembros no plurilegislativos. Aunque resulte muy evidente, pensemos en un siciliano
con residencia habitual en Bolonia, y que posee bienes ubicados en Turin; el supuesto es
totalmente interno, y por tanto, se aplicara la ley italiana. Por otro lado, si alguno de estos bienes
estuviera situado en otro Estado Miembro, seria de aplicacién el Reglamento —por residir el
causante en Italia— y de nuevo, la ley italiana. La anterior unidad de soluciones existente en el

una tnica comunidad auténoma, ‘internacional’, es decir, vinculado a algtn otro Estado ademas de al nuestro, o
‘interno’ pero vinculado a comunidades auténomas pero con diferente legislacién civil en materia sucesoria?”.

36 COM(2005) 65 final.

37 ALVAREZ GONZALEZ (2006, pp. 282-283): “(...) jse justifica que se aplique la ley gallega en el primer caso
(sucesién de un gallego residente en Catalufia casado con una catalana) y la ley catalana en el segundo (sucesién
de un gallego residente en Catalufia casado con una portuguesa)?” Véase, también, ALVAREZ GONZALEZ (2009, pp.
43-46).
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ordenamiento juridico espafiol, para los conflictos internos e internacionales no otorgaba un
papel protagonista al elemento de extranjeria y es entonces cuando parece resultar injustificado
que el ser nacional de un Estado Miembro plurilegislativo conlleve tal falta de estabilidad,

previsibilidad y seguridad juridica3s.

Por contra, la utilizacién de un sistema “indirecto” o “subsidiario”, que remite a las normas
internas del Estado en cuestion cuando su ley resulta de aplicacién, hubiera conducido a una
unidad de soluciones. De este modo, los ciudadanos de los Estados Miembros plurilegislativos no
se hubieran visto abocados a la aplicacién de un derecho foral distinto por ser el supuesto de
hecho interregional o internacional. En el mismo ejemplo de la persona con vecindad civil
valenciana y residencia habitual en Catalufia, tanto si ésta poseyera bienes en Espafia como si los
tuviera en cualquier otro Estado Miembro, seria de aplicacion el art. 14.1 CC que determina la
sujecion al derecho comtn o al derecho foral en virtud de la vecindad civil. La remisién efectuada
por un sistema “indirecto” o “subsidiario” a las normas que el propio Estado posee para la
resolucién de los conflictos internos conllevarfa una identidad de soluciones que despejaria los

problemas planteados.

La segunda cuestion, especialmente polémica, resulta de una caracteristica propia del método
“directo”, cual es la inadecuaciéon para regular la aplicacion de la conexién nacionalidad?®. En
este sentido, el sistema “directo” ofrecido en la Propuesta de Reglamento no establecia qué
derecho civil de los existentes en Espafia resultaba de aplicaciéon cuando el causante elegia la ley
de su nacionalidad’. En este sentido, pensemos en aquellos espafioles con residencia habitual en
otro Estado Miembro pero que deciden ejercer la professio iuris. ;Se extiende tal autonomia de la
voluntad a la eleccién de cualquiera de los derechos forales existentes en Espana? ;Es posible
tnicamente elegir el derecho foral propio de la vecindad civil? ;O tinicamente es posible elegir el
derecho civil comtn? Este vacio legal fue duramente criticado, aunque parece l6gico que de
haberse mantenido este método de referencia el causante inicamente pudiera haber elegido la ley
de su vecindad civil4.

3 FONT I SEGURA (2011, pp. 126-128).

3 La Resolucié 558/VIII del Parlament de Catalunya per la qual s’aprova el dictamen sobre el control dels
principis de subsidiarietat i proporcionalitat amb relaci6 a la Proposta de reglament del Parlament Europeu i del
Consell relatiu a la competeéncia, la llei aplicable, el reconeixement i 'execucié de les resolucions i els actes
autentics en materia de successions i a la creacié d'un certificat successori europeu (Boletin oficial de Catalunya
nam. 579, de 23 de noviembre de 2009) ya criticé que la Propuesta de Reglamento no diera una solucién para

aquellos casos de causantes de Estados plurilegislativos que deciden optar por la ley de su nacionalidad.

40 Entre otros, recientemente, ARENAS GARCIA (2010, p. 589) y FONTANELLAS MORELL (2011, p. 139).

41 FUGARDO ESTEVILL (2010, p. 126): “En principio, la vecindad funciona como la nacionalidad: sélo se tiene una
vecindad civil comun, especial, propia o foral, de aqui que no parezca posible que el nacional con determinada

vecindad pueda designar como ley aplicable a la sucesion la ley sucesoria aplicable a otra clase de vecindad (...)".
De la misma opinién FONT 1 SEGURA (2011, pp. 130-131).

14


http://www.parlament.cat/activitat/bopc/08b579.pdf�

InDret 3/2013 Pablo Quinza Redondo y Gregor Christandl

En definitiva, la ruptura de unidad de soluciones, potencialmente causante de una perturbacion
para los espafioles —como ciudadanos de un Estado Miembro plurilegislativo cuando se
internacionaliza la situaciéon—, junto con la indefinicién de los limites de la autonomia de la
voluntad conflictual, pudieron ser los motivos “ocultos” que explican el cambio de un método de
referencia “directo” a uno “subsidiario”. Con todo, este método también presenta algunos puntos
débiles como intentaremos mostrar a continuacién.

3.2. El texto final: comentarios y critica

Analizado el texto de la Propuesta, resulta esencial realizar un primer estudio acerca de lo que la
aplicacion del articulo 36 del texto final puede suponer. Sin danimo de ser exhaustivos, nos hemos
detenido en los que consideramos cuatro “problemas” esenciales que pueden derivarse del
empleo de un mecanismo de referencia “subsidiario” como es el finalmente empleado. Los dos
primeros, quizas pueden ser calificados como de indole mas tedrica, pero los dos tltimos estan
llamados a despertar importantes interrogantes en la vertiente préctica.

a. Incoherencia sistematica

Del anélisis de las clausulas de remision a ordenamientos plurilegislativos con base territorial del
actual Derecho internacional privado europeo se desprende una disparidad de criterios, si bien
destacando el sistema de referencia “directa” y el “subsidiario”, a excepcién del Reglamento

Roma I1I, que utiliza el mecanismo de referencia “mixto” (art. 14).

Asi, el Convenio de Roma sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales de 1980 (art. 19)
y los Reglamentos Roma I (art. 22) y Roma II (art. 25) recogen el modelo de remisién “directa”,
equiparando Estados y unidades territoriales, y restringiendo el ambito de aplicacion de las
normas de conflicto a los supuestos internacionales y no meramente internos. Como acabamos de
observar, éste era igualmente el modelo recogido en la Propuesta de Reglamento de sucesiones
(articulo 28).

Por otro lado, en el campo de derecho de familia internacional, apreciamos en los tltimos afios
una tendencia hacia el empleo del mecanismo de referencia “subsidiario”, como puede apreciarse
en los Reglamentos sobre obligaciones de alimentos (art. 15), sucesiones (art. 36) y con casi toda
seguridad, en materia de régimen econémico matrimonial42.

La utilizacién de distintas modalidades de remision a ordenamientos plurilegislativos en el
marco de la Unién Europea es lo que consideramos potencialmente lesivo para la coherencia
sistematica del actual método conflictual. Para construir un Derecho internacional privado
compacto y coherente en el &mbito europeo, determinadas cuestiones de importancia general
deben ser resueltas de manera uniforme. S6lo asi se pueden evitar contradicciones y conflictos en

42 Presumimos que el sistema de referencia mixto, adoptado en el texto de la Propuesta se transformara
finalmente en uno subsidiario para estar en harmonia con el empleado en el Reglamento de sucesiones.
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cuestiones fundamentales reguladas en los distintos textos legislativos de la Unién Europea.
Siendo la remisién a los ordenamientos plurilegislativos un tema controvertido y no resuelto de
modo uniforme en los Reglamentos de Derecho internacional privado de la Unién Europea —aun
siendo conscientes de que tratan de materias muy distintas**—, no puede sino plantearse el

interrogante de la posible conveniencia de que tal remision fuera resuelta de la misma manera.

Aunque suene utépico, este objetivo podria ser cumplido, bien mediante un nuevo Reglamento
“Roma 0” que regulara cuestiones generales de Derecho internacional privado#*, bien mediante
reglas uniformes sobre cuestiones generales que estén reguladas en los Reglamentos existentes y
futuros o bien mediante un futuro Reglamento tnico, es decir, una codificacién de la totalidad de
las normas de Derecho internacional privado europeo®.

b. Incoherencia estructural

Segun el art. 38 RS, los Estados Miembros no estan obligados a aplicar el Reglamento para
resolver los conflictos de leyes internos#. Pues bien, tal precepto no es necesario en el
Reglamento, es mas, al contrario, puede resultar confuso y erréneo. Precisamente la inadecuacion
entre esta clausula y el empleo del método de referencia “subsidiario” produce una incoherencia
estructural. Asi, un precepto sobre la inaplicacién del Reglamento a los conflictos internos tendria
sentido s6lo en un Reglamento con un modelo de remisiéon “directa” donde Estados y unidades
territoriales estdn equiparados y donde, por lo tanto, el &mbito de aplicacién del Reglamento est3,
ex ante, abierto también respecto a tales conflictos de leyes. La primacia de las normas
conflictuales del Estado cuya ley resulta de aplicacion, caracteristica propia del sistema
“subsidiario”, deja sin sentido la clausula de no obligatoriedad.

En cuanto a la presencia de este articulo en el Reglamento, dos podrian ser principalmente las
razones de su errénea inclusién. La primera de ellas haria referencia a un olvido del legislador,
que pese a cambiar el sistema de referencia adoptado —de un sistema “directo” a uno
“subsidiario”—, pasé por alto eliminar una clausula que si resultaba necesaria en el modelo de la
Propuesta de Reglamento, pero no en el texto final. La segunda explicacién esta fundamentada
en la extension de un error ya presente en el Convenio de La Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre
la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, cuyo texto pudo haber inspirado al
legislador de la Unién Europea. En este Convenio, tras exponer un modelo de referencia

43 FONT I SEGURA (2011a, p. 594): “En l'’ordenament espafiol la dispersi6 és, dins dels limits establerts per la CE,
forca acusada en bona part del Dret de familia i maxima en Dret de successions. Per contra, en general, en Dret
patrimonial, la divergencia es minima, inexistent o futurible, si pensem en les obligacions contractuals”.

44 En favor de una parte general del DIPr europeo: SIEHR (2005, pp. 17-61); LEIBLE (2007, pp. 31-54) y HEINZE (2008,
pp. 105-127).

45 En este sentido WILKE (2012, pp. 340-341).

46 Sobre la conveniencia de haber establecido una cldusula de salvaguardia del Derecho interregional ante el
aumento de competencias comunitarias, ALVAREZ RUBIO (2002, pp. 329-330).
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“subsidiario” (art. 19.2), se encontraba un precepto sobre la inaplicacién a los conflictos de leyes
internos (art. 21). Sea cual sea la razén, esta incoherencia estructural de los arts. 36 y 38 del texto
final del Reglamento resulta negativa y poco aceptable en un texto con un proceso de elaboracién
tan longevo.

Tampoco debe pasarse por alto que el art. 38 RS reza que “no estaran obligados”, lo que en
ningtn caso significa obligatoriedad por parte de los jueces espafioles de no aplicar el
Reglamento a los conflictos internos. Mas bien parece significar lo contrario, es decir, que el juez
de un Estado Miembro podria aplicar el Reglamento a un supuesto puramente interno, pues el
texto legal no se lo impide#’. Con todo, no debe olvidarse que los poderes de accién de la UE se
limitan a los “asuntos civiles con repercusion transfronteriza” (art. 81 TFUE), y por tanto, a priori,
el establecimiento de clausulas de “no impedimento” sea quizés la tinica posibilidad que tiene la
Unién Europea para conducir a la aplicacion del mismo texto normativo con independencia del
cardcter interregional o internacional del supuesto.

c. La aplicacion del Reglamento ante extranjeros fallecidos en Espaiia

Uno de los mayores interrogantes que el método de remisién “subsidiario” plantea en nuestro
sistema es especificar qué concreto derecho civil espafol resulta de aplicaciéon cuando un
extranjero fallece en Espafia sin haber elegido la ley de su nacionalidad. Este problema resulta
particularmente relevante para los extranjeros que fallecen teniendo residencia habitual en
Espafa, a la vista de que en el ordenamiento juridico espafiol la sujecién al derecho civil comtn o
foral viene determinada por la vecindad civil (art. 14.1 CC)%. Asi, suponiendo que tales
extranjeros no hayan adquirido la nacionalidad espafiola (y por tanto, no posean una vecindad
civil) y teniendo presente la ausencia de normas que determinen el concreto derecho foral al que
se encuentran sujetos los extranjeros que residen en Espafia, se nos abren tres posibles escenarios.
Para ilustrar mejor estas tres posibilidades, partiremos de un ejemplo: un ciudadano aleman que

muere en Catalufia sin otorgar testamento.

i. Aplicacion supletoria del derecho comun

La primera y méas simple solucién pasaria por entender que, dado que la sujeciéon al derecho
comun o foral viene determinada por la vecindad civil y tales extranjeros carecen de la misma,
debe aplicarse el Cédigo Civil por ser la norma aplicable supletoriamente (art. 13.2 CC). En

virtud de esta posicion, aplicariamos el Cédigo Civil espafiol en el ejemplo que hemos propuesto.

47 BORRAS RODRIGUEZ (2010, p. 61): “(...) cal considerar que tots els textos convencionals i comunitaris s’ocupen de
destacar que 1'Estat plurilegislatiu ‘no esta obligat’ a aplicar els instruments esmentats als conflictes purament
interns, pero tampoc no és, per tant, impossible fer-ho si es vol, cosa que, atesa la mobilitat de les persones, és una
solucién positiva que déna solucién idéntica a ambdés tipus de suposit”. Véase también FONT I SEGURA (2011a,
pp. 576-577).

48 Véase ALVAREZ TORNE (2012a, p. 323).
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ii. Aplicacion analégica del art. 12.5 CC

Otra posible solucién consistiria en aprovechar los paralelismos con el reenvio de retorno?,
donde surgia el interrogante de saber cudl de los derechos civiles existentes en el territorio
espafiol resultaba de aplicacién cuando el derecho extranjero remitia al derecho espafiol>.

Ante tal indeterminacion, gran parte de la doctrina proponia la aplicacion analégica del art. 12.5
CC51, que llevaba a aplicar el sistema de derecho interregional espafiol y que suponia, en
definitiva, la entrada en escena de la ley de la vecindad civil. Ante la imposibilidad de que los
extranjeros tuvieran una vecindad civil, se propuso aplicar el art. 9.10 CC que establece que la ley
personal de aquellos que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada es la de la
residencia habitual®2. Teniendo esto en cuenta, a aquellos extranjeros que mueren teniendo
residencia habitual en una Comunidad Auténoma con sistema juridico propio, deberia serles de
aplicacion el derecho foral de tal residencia habitual. Otros autores propusieron una aplicacién
extensiva del art. 15 CC que en supuestos sucesorios, supondria que el juez deberia tener en
cuenta la ultima residencia habitual del sujeto, la dltima vecindad civil de sus progenitores y la
de su conyuge; en definitiva, le seria de aplicacién la ley de la vecindad civil de los vinculos
mas estrechos. Por tanto, aquellos extranjeros que residen en una Comunidad Auténoma de la
que su cényuge tiene tal vecindad civil, le seria de aplicacién ese derecho foral. Sea cual fuera la
posicién mas correcta, y siguiendo el ejemplo enunciado, al aleman que fallece en Cataluna le
deberia ser de aplicacién el Cédigo Civil Catalan.

iii. Aplicacion del art. 36. 2 del Reglamento

Como ultima solucién, y quizds més sencilla, podriamos proponer la aplicacién de las conexiones
subsidiarias del art. 36.2 RS, originalmente previstas para aquellos ordenamientos juridicos que

4 Jgualmente podrian ser consideradas las soluciones propuestas para los otros dos casos de remisiéon “ad intra”,
como son la falta de prueba del derecho extranjero y la contrariedad del orden ptbico.

50 En este sentido, véase la resoluciéon de la DGDE] de 18 de septiembre de 2007 (DOGC 4748, de 26 de octubre de
2006) sobre la aplicacién del derecho catalan en un caso de reenvio de retorno previsto en el art. 12.2 CC. Resulta
muy interesante el andlisis realizado por FONT 1 SEGURA (2007a).

51 La aplicacién analdgica del art. 12.5 CC no es la tinica solucién que se ha propuesto para resolver el reenvio de
retorno. Asi, se han planteado como posibles alternativas el que la propia norma extranjera resuelva la remisién al
ordenamiento plurilegislativo espafiol mediante sus propias normas de conflicto interregionales —solucién
empleada en un caso de la “Direcci6 General de Dret i Entitats juridiques” de 18 de septiembre de 2006—, y la
aplicacion de la ley con la que el causante guarde los vinculos mas estrechos. Para un detallado andlisis de la
remision “ad intra” por reenvio de retorno, véanse FONT I SEGURA (2007, pp. 191-198) y FORNER DELAYUGA (2011,
pp. 105-106).

52 FONT 1 SEGURA (2007, p. 194) y ZABALO ESCUDERO (1994, p. 295).

5 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2010, pp. 315-316).
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no incorporan normas que determinen el concreto derecho correspondiente que debe resultar de
aplicaciéon. Conforme a esta interpretaciéon, cuando el Reglamento dice “A falta de tales normas”
deberia entenderse no sélo la ausencia de normas internas sobre conflicto de leyes del Estado
cuya ley resulta de aplicacién, sino la falta de adecuacion de las mismas para resolver todos los
supuestos posibles. Si consideramos esta solucién, y siguiendo nuestro ejemplo, se aplicaria el
Codigo Civil catalan.

iv. Preferencia por la aplicacion del art. 36.2 Reglamento

De entre estos tres posibles escenarios, consideramos méds conveniente el tltimo de ellos, tanto
por las ventajas que presenta, como por los interrogantes que nos plantean las otras dos
alternativas.

Asi, en relaciéon con la aplicaciéon del derecho civil comtn por carecer de vecindad civil el
extranjero, consideramos que a aquellos extranjeros que han estado residiendo de modo
continuado en un territorio con derecho foral propio debe resultarles de aplicaciéon tal derecho,
por ser el mas vinculado con sus circunstancias personales. Es cierto que si tal extranjero estaba
perfectamente integrado en tal comunidad y estaba a su alcance debia haber obtenido la
nacionalidad espafiola para posteriormente adquirir la vecindad civil correspondiente, aunque lo
cierto es que penalizar tal circunstancia con la aplicacién del derecho comun resulta desmedido.
Por otro lado, la aplicacion sistemaética del Cédigo Civil espafiol resulta contraria a la igualdad de
derechos civiles en Espafia, plasmada y reconocida por el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia®.

Por lo que respecta a la soluciéon que la doctrina ha propuesto en relacién con el reenvio de
retorno, consideramos como punto de partida, que la solucién a la que conduce es la correcta,
pero a través de un enrevesado mecanismo no exento de polémica. Por tanto, no parece 16gico
que habiendo sido ya denunciada la falta de un precepto que designe cudl de los derechos
existentes en Espafia resulta de aplicacion para los sujetos de nacionalidad extranjera en relacion
con el art. 12.5 CC, se siga extendiendo tal solucién de urgencia.

La solucién mas conveniente, pues, estibaria en la aplicaciéon del art. 36.2 RS, debiendo entender
por “A falta de tales normas” la inadecuacién o falta de previsibilidad del ordenamiento en
cuestién para otorgar una respuesta precisa y segura a un determinado grupo de sujetos, como
en este caso son los nacionales extranjeros que residen en Espafia. Se trata de la postura que

54 Véase el FJ 4° de 1a STC, 8.7.1993 (RTC 1993\226; MP: Luis Lépez Guerra): “El primero y mas importante de
estos limites es consustancial, por asi decir, a la identidad misma de todo sistema de resolucién de conflictos de
leyes que no parta —como no parte el nuestro— de la preeminencia incondicionada de uno u otro de los
ordenamientos que pueden entrar en colision: los puntos de conexion para determinar la sujecién personal a un
Derecho u otro (la vecindad, en nuestro caso) han de fijarse, en principio y en tanto sea posible, segtn
circunstancias abstractas o neutras y lo mismo cabe exigir, con igual salvedad, respecto a los criterios utilizados
por las normas de conflicto del art. 16 del Cédigo Civil”.
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supera en “justicia” a la aplicacion del derecho civil comtn y en seguridad juridica a la aplicacién
analogica de la solucién prevista para el reenvio de retorno, pues aporta una respuesta clara.

d. Problemas de la validez formal

Por lo que respecta a la validez formal de los testamentos con especial consideraciéon de los
ordenamientos plurilegislativos, debemos partir del Considerando 52 del Reglamento, donde se
establece que las normas que sobre este punto prevea el Reglamento deben estar en sintonia con
lo establecido en el Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre conflictos de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias®. Efectivamente, las leyes ofrecidas en el
art. 1 del Convenio y en el art. 27 RS son las mismas, sin embargo, subyace una diferencia de
especial relevancia para los ordenamientos plurilegislativos, pues mientras el Convenio se refiere
a la “ley del lugar de (...)”, el Reglamento no especifica la concreta unidad territorial sino que
propone la “ley del Estado de (...)”. Asi, mientras el art. 1 del Convenio es absolutamente apto
para los ordenamientos plurilegislativos al designar el concreto derecho foral que resulta de
aplicacion, el art. 27 RS requiere ser “completado” con una disposicién adicional que especifique
cudl de los derechos existentes en un territorio debe aplicarse.

La simplicidad ofrecida por el art. 1 del Convenio se fundamenta en el empleo del método de
referencia “mixta”, donde por lo que respecta a las conexiones territoriales, se utiliza un
mecanismo de referencia “directo” y por lo que respecta a las conexiones personales, un sistema
“indirecto”. Por su parte, el art. 27 RS, siendo insuficiente para los Estados con més de un sistema
juridico, necesita una clausula de remision a ordenamientos plurilegislativos, que se encuentra en
el art. 36.3 RS. En este caso, y a diferencia de los arts. 36.1 y 36.2 RS, que utilizaban un método de
referencia “subsidiario”, se propone el método de referencia “indirecta”. Esto significa que si
cualquiera de las leyes del art. 27 RS se refiere a un Estado plurilegislativo, el juez del Estado
Miembro que deba decidir sobre la validez formal del testamento debera aplicar las normas de
Derecho interregional de tal Estado y, en ausencia de las mismas, considerar con qué unidad
territorial el fallecido ha tenido los vinculos mas estrechos. Lo que resulta sorprendente, como
punto de partida, es que el legislador haya decidido cambiar el mecanismo de remisiéon a
ordenamientos plurilegislativos por lo que a cuestiones de forma respecta.

Pues bien, el empleo de un método de referencia “indirecto” puede no conducir siempre a la
validez formal de los testamentos en aquellos casos en que un supuesto internacional esté
conectado con un ordenamiento plurilegislativo. Lo que se pretende demostrar es que el
mecanismo de remisiéon empleado en el Reglamento es méas bien el que menos potencia el favor

validitatis del art. 27. Con varios ejemplos podremos demostrarlo.

% En este punto, debemos tener en cuenta que la remisién que la Propuesta de Reglamento de sucesiones
(considerando 19) hacia al Convenio de La Haya de 1961 para regular la forma de las disposiciones por causa de
muerte se consideré incompleta, puesto que dicho Convenio no abarca los pactos sucesorios. Sefialando tal
aspecto, véase ALVAREZ GONZALEZ y RODRIGUEZ URIA-SUAREZ (2011).
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Pensemos en un madrilefio que otorga testamento mancomunado ante notario vasco al amparo
de la normativa sucesoria vasca (Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
[BOPV num. 153, de 7.8.1992]) y que establece con el tiempo su residencia habitual en Italia.
Fallecido el madrilefio en Italia, el juez italiano debe decidir sobre la validez formal del
testamento. A priori, podriamos esperar que la combinaciéon del art. 27 RS con el art. 36.3 RS
condujera a la aplicacién de la ley del lugar de realizacion del acto, que es a la postre la ley que
interesa que resulte de aplicaciéon —supondremos que el resto de conexiones del art. 27 RS no
permiten validar el testamento—. Sin embargo, no es asi. Examinadas por el juez italiano las leyes
del art. 27 RS, observamos que los apartados a) y b) (ley del Estado en que se realiz6 el acto y ley
de la nacionalidad del testador) conducen al derecho espafol, debiendo entonces decidirse cual
de los derechos existentes en Espafia resulta de aplicacién. Para ello, en virtud del método
“indirecto”, deberemos observar las normas internas sobre conflicto de leyes del Estado espafiol.
Para una persona con vecindad civil comun, el derecho designado por la norma de conflicto es el
Codigo Civil espafiol. Pues bien, dado que el derecho civil comtn no permite el testamento
mancomunado, dificilmente podra obtenerse la validez del testamento en el ejemplo que hemos

propuesto®.

De resultado similar, aunque activando la clausula subsidiaria de la ley de los vinculos mas
estrechos con el testador, puede proponerse el siguiente ejemplo. Imaginemos ahora que un
alemén, que ha vivido los tltimos afios en Madrid, redacta testamento cerrado electrénico en
Catalufna® y posteriormente traslada su residencia habitual a Italia, hasta que fallece. Del mismo
modo que en el ejemplo anterior, lo conveniente serfa que cualquiera de las normas de conflicto
llevara a la aplicaciéon del derecho cataldn, por haber sido los requisitos formales del Cédigo
Civil catalan los que han guiado la realizacién del testamento. Habiendo sido otorgado en Espafia
debe decidirse a cual de los derechos existentes en Espana hace referencia el art. 27.a) RS. Como
se ha demostrado anteriormente las normas de conflicto espafolas no regulan los supuestos de
sujecion de extranjeros a derecho foral, pues el criterio activador de tales derechos es la vecindad
civil, de la que éstos carecen. Si interpretamos por “(...) a falta de tales normas” la inadecuacion
de las mismas para regular todos los supuestos posibles —tal y como hemos propuesto en el
apartado anterior—, deberemos aplicar la conexién subsidiaria que el art. 36.3 RS propone, es
decir, la ley con la que el testador guarde la vinculaciéon mds estrecha. Suponiendo que este
aleman pasara la mayor parte de su tiempo en Madrid durante su residencia en Espafia, no hay
duda de que deberia resultarle de aplicacién el derecho comtin. Pues bien, de nuevo, no resulta
de aplicacién por las normas de conflicto el Cédigo Civil cataldn y por tanto el testamento no se
considera valido.

% Jtalia y Portugal firmaron pero no ratificaron el Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961 sobre los
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias. Por su parte, Bulgaria, Reptblica
Checa, Chipre, Hungria, Lituania, Letonia, Malta, Rumania y Eslovaquia ni siquiera han firmado el Convenio.

57 El Cédigo Civil espafiol no permite el testamento mancomunado (art. 669 CC), mientras que la Ley 3/1992 de
Derecho Civil del Pais Vasco lo regula expresamente (arts. 49 a 52).

5 Véase art. 421-14.2 del Codigo Civil catalan.
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Estas situaciones tan peculiares que conducen a la invalidez formal de los testamentos ocurren
por el método de referencia empleado. En el primero de los casos, la utilizaciéon de un mecanismo
de referencia “directo” o “mixto” (como en el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961,
sobre conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias) conducirian al
derecho territorial del lugar de otorgamiento, y por tanto, el testamento seria declarado valido.
Por lo que respecta al segundo ejemplo, no s6lo seran validos los métodos “directo” y “mixto”,
sino también el “subsidiario” del art. 36.2.c), referido a la “ley de la unidad territorial en la que
esté ubicado el elemento “pertinente”. Este elemento, en nuestro ejemplo, seria el lugar de
otorgamiento del testamento y por lo tanto el juez italiano habria podido aplicar el derecho
catalan y consecuentemente considerar valido el testamento.

4. Conclusiones

La remision a Estados plurilegislativos constituye una comprometida cuestion no resuelta de
modo uniforme en los distintos Convenios de La Haya y Reglamentos de la Unién Europea de
Derecho internacional privado. El Reglamento nim. 650/2012 de Sucesiones internacionales ha
optado por un mecanismo de referencia “subsidiario”, apartdndose del método recogido en la
Propuesta, que era el de referencia “directa”. No se encuentran en ningtin Documento oficial de
la Unién Europea las razones que propiciaron tal cambio, aunque la especial afecciéon del método
de referencia “directo” para con el ordenamiento espafol nos ha posibilitado indagar acerca de
cuales pudieron ser las razones que explican el empleo de un nuevo método. En primer lugar, la
ruptura de la unidad del sistema conflictual vigente en el Derecho espafiol, que combinada con la
indefinicion de “sucesion internacional” ocasionaba una incertidumbre e inseguridad juridica a la
que no se enfrentan el resto de ciudadanos de la Unién Europea. Por otro lado, su ineficacia para
resolver el ejercicio de la professio iuris para los ciudadanos espanoles residentes en el extranjero.

Siendo conscientes de tales inconvenientes, tampoco pueden pasarse por alto los problemas e
interrogantes que el método de referencia “subsidiario” plantea. Asi, aparte de la incoherencia
estructural y sistematica a la que nos hemos referido, hemos planteado el problema que existira
para los extranjeros que fallezcan en Espafa a partir de la entrada en vigor del Reglamento, como
es la inaptitud de las normas conflictuales internas del Cédigo Civil espafiol para detectar el
concreto derecho que les sera de aplicacion. Para solventar este dilema, y a la espera de una
futura cuestién prejudicial, se ha propuesto la aplicaciéon extensiva del art. 36.2 RS, entendiendo
por “A falta de tales normas” la inadecuacién del sistema conflictual designado por el art. 36.1 RS
para resolver todos los supuestos posibles. Por otro lado, resulta llamativo que el método de
referencia empleado para la cuestion de la validez formal de las disposiciones mortis causa sea el
método “indirecto”, y no el “subsidiario” empleado con caracter general. Ademds, se ha
demostrado que la combinacién del art. 36.3 y 27 RS puede ser contraria al favor validitatis.

En virtud de ello, puede concluirse que el sistema de referencia “subsidiario” no sea quizas el

mas sencillo y conveniente en el seno de la Unién Europea, pues no permite siempre prever
facilmente el derecho aplicable a la sucesién cuando resulta de aplicacién la ley de un Estado
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plurilegislativo como es Espafia. En contraposicion, el empleo de un mecanismo de referencia
“mixto”, que funciona como uno “directo” para las conexiones de base territorial y como uno
“indirecto” para las de base personal, habria permitido encontrar un mejor equilibrio de los
intereses en juego. Asi, a los extranjeros que fallezcan en una determinada Comunidad
Auténoma sin elegir la ley de su nacionalidad las serfa de aplicacion el derecho foral vigente en
ese territorio. En este sentido, mantener el art. 28.1 PRS no habria resultado del todo erréneo. Eso
si, completado con una prevision para la conexién nacionalidad, donde se establezca que primero
sera necesario observar las normas de conflicto internas del Estado cuya ley resulta de aplicacion
y “a falta de tales de normas” aplicar la ley de los vinculos mas estrechos. Por otro lado, el
método “mixto” es perfectamente favorecedor de la validez formal de los acuerdos sucesorios, al
hacer referencia a las concretas unidades territoriales, y no a las leyes estatales con caracter
general.

Por tanto, no se trata tanto de elegir un sistema u otro, pues todos ellos presentan ventajas e
inconvenientes. Depende de los intereses que queramos proteger, o del grupo de sujetos en el que
nos centremos, un sistema sera mas valido que el otro. Por nuestra parte, hemos intentado
apuntar que ni el sistema “subsidiario” del texto final es “perfecto”, ni el “directo” era
absolutamente inapropiado si se hubiera incluido algtn articulo donde se hubiera hecho
referencia a la conexién nacionalidad. Precisamente el sistema “mixto” es la solucién que el
Parlamento Europeo propuso en la “Resoluciéon que contiene recomendaciones a la Comisiéon
sobre sucesiones y testamentos” (2005/2148(INI)> y que ademds se recoge en el Reglamento
Roma III, y por tanto, no deberia resultar extrafio que éste hubiera sido el método recogido en el
texto final. Sea como fuere, el texto final del Reglamento incluye un sistema de referencia
“subsidiario”, con sus pros y sus contras. Eso si, el éxito de este sistema, dependera de dos
factores: la necesaria aclaracion de los interrogantes planteados —y aquellos que con toda
seguridad irdn urgiendo— y la mdas que urgente reforma de nuestro sistema de Derecho
interregional®. Sélo asi la plurilegislacién no sera objeto de desconfianza e inseguridad para los
ciudadanos de la Unién Europea sino simbolo de la riqueza juridica y cultural de los Estados que
la forman.

% Véase la Recomendacion sexta. Planteando que éste hubiera sido el sistema finalmente elegido, véase ZABALO
EscUDERO (2009, pp. 150-151).

60 La necesaria reforma del Derecho interregional no ha sido abordada en el presente articulo por exceder del
estricto objeto de analisis. En cualquier caso, resulta conveniente informar al lector que la denuncia del actual
sistema y reclamo de reformas no es nueva, pudiendo remontarse a 1946, cuando se celebré el Congreso de
Derecho civil de Zaragoza y donde se solicité la “promulgacién urgente de una ley de caracter general que
resuelva los problemas de Derecho interregional que surgen de la coexistencia de diferentes regimenes civiles en
Espafia”. Sobre este punto, con cardcter mas reciente, pueden consultarse: BORRAS RODRIGUEZ (2011, pp. 553-574);
GINEBRA MOLINS (2011, pp. 31-50); GARAU JUANEDA (2011, pp. 98-100); ZABALO ESCUDERO (2012) y ALVAREZ TORNE
(2012a, pp. 318-319).
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