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PROLOGO

En su poema, José Agustin Goytisolo describe con claridad lo que nunca debe ser un
académico. Y asi, frente al ser que hunde “su frente sobre el polvo sin pensar por si
mismo y repitiendo siempre la voz del otro” al que refiere el poeta, el universitario ha de
ser critico e independiente; y ejercer de forma plena, consciente y -;por qué no?-
arriesgada, su libertad. El profesor Pablo Quinza Redondo, autor de esta espléndida obra
que el lector tiene en sus manos pertenece, sin lugar a dudas, a esta segunda categoria.
Un académico brillante y comprometido con su entorno, con sus alumnos y con su
institucion. Un hombre libre que, a pesar de su juventud, y parafraseando a Goytisolo, no
renuncia “a seguir nuevos caminos”, y explora con honradez y maestria realidades

complejas, transmitiendo con generosidad su saber a cuantos le rodean.

En el panorama de griseidad que vivimos en los momentos actuales de nuestra
Universidad, libros como el que ahora presenta Pablo Quinza constituyen un rayo de luz,
y un motivo de esperanza. Estamos ante un estudio de enorme calidad, detrés del que hay
muchas horas de trabajo y esfuerzo no siempre desarrollado en el ambiente mas propicio
para la investigacion cientifica. Sin idealizar para nada el pasado —no lo merece-, la tribu
universitaria de la que hablé Alejandro Nieto hace casi cuatro décadas, ha dejado paso
hoy a una realidad caracterizada por el triple dato de la agudizacion de la pérdida de
prestigio de la institucion, de la persistencia de la sempiterna infrafinanciacion, y de la
omnipresencia de unas agencias (muy bien adjetivadas por algunos colegas como
“agencias del mal”), ajenas a cualquier tipo de control por terceros, y que marcan las

pautas y contornos de nuestra realidad diaria.

El proceso de Bolonia, que tantas expectativas generd en algunos de nosotros, ha
desembocado, al menos en Espafia, en una Universidad cada mas rigida y acartonada, en
la que la anunciada revolucion pedagogica ha quedado en demasiadas ocasiones reducida
al juego con plastilina. Primando sobremanera la forma sobre el fondo, y lo anecdético
sobre lo principal, el cambio profundo del modelo universitario que prometia Bolonia ha
generado, entre otros perversos efectos colaterales, el afianzamiento del reino de la
casilla, y la conversion del profesor —funcionario de carrera- en burdcrata. Vivimos hoy
inmersos en un sistema que ha adquirido vida propia, y que fuerza al “investigador-

docente-burdcrata” a dedicar una parte importante de su tiempo a cumplimentar el mas



insolito papeleo y las mas esotéricas encuestas, con la sensacion continua de no saber

nunca la razon, el fin o la utilidad de ello.

El investigador universitario, ahora parte de una pomposamente denominada “carrera
universitaria”, ve constrefiida su libertad y creatividad investigadora por unas pautas de
valoracion fijadas por la agencia de turno que, ademas de estar sometidas a alteraciones
periodicas, no siempre suficientemente motivadas o justificadas, varian dependiendo de
la agencia, o de la rama de ésta, de que se trate. Asi, por ejemplo, la especializacion,
imprescindible a la hora de solicitar un proyecto de I+D, es, sin embargo, rechazada en
el proceso de acreditacion, en el que no dejan de repetirse pautas y conductas que
pensadbamos superadas. Emulando a Di Lampedusa, siempre encontraremos al clasico
abogado-profesor —perteneciente, en ocasiones, a un area de conocimiento hermanastra-
que, en manifiesta contradiccion con lo que si aplica a los suyos, concluye con la mayor
impunidad, y tras dieciocho meses de espera, que siete monografias en editoriales de
primera linea y un pufiado amplio de articulos publicados en revistas indexadas —digamos,
por ejemplo, en scopus- no constituyen el corolario de una linea de investigacion sélida
y reconocida, sino todo lo contrario... jAfortunados Santiago Ramoén y Cajal o Severo
Ochoa -0 los mismisimos Marie Curie, su esposo y su hija- por no tener que solicitar su

acreditacion!

Pero no pensemos en las lineas grises del modelo; que son muchas y, lamentablemente,
crecientes. Seamos positivos y optimistas y focalicémonos, por ejemplo, en aquellos
jovenes que, rechazando opciones mucho mas enjundiosas y lisonjeras en salario y
prestigio han decidido dedicar su vida a la academia. Un trabajo que -aun hoy sigo
pensandolo- es hermoso como ninguno. Pensemos, en suma, en personas como el Prof.
Pablo Quinza, que no sélo creen en lo que hacen sino, lo que resulta ain mas trascendente,

luchan por encontrarle un sentido y disfrutan con ello.

La nueva obra del Dr. Quinza aborda una interesante y compleja problematica; cada vez
mas habitual y relevante. Frente a la mirada prejuiciosa que aun perdura en algunos,
Espafia es hoy es una sociedad abierta y tolerante, dotada de una regulacion de la realidad
familiar enormemente moderna y permisiva. Ello se refleja, por ejemplo, en la reduccion
constante de la tasa de nupcialidad espafiola, una de las més bajas de nuestro entorno, y
se patentiza, igualmente, en el nimero de hijos nacidos en nuestro pais de relaciones no
matrimoniales. Generdndose realidades novedosas que ven acrecentada su relevancia,

impacto y dificultad cuando, como cada vez mas ocurre, se hace presente un elemento de



internacionalidad. En este entorno de cambio acelerado del entendimiento de lo que es
una relacion de pareja y, también, de la misma nocién de pareja y de familia, el libro de
Quinza no sdlo se presenta dotado de una enorme actualidad, sino que, ademas, colma
una laguna existente en la bibliografia nacional. Todo ello, a partir de la acertada premisa
de que aunque aprobados en la misma fecha y abordando realidades que pueden
indudablemente considerarse conectadas, los Reglamentos 2016/2013 y 2016/2014

constituyen propuestas legislativas diversas pensadas y articuladas a partir de este dato.

Tomando como punto de referencia el Reglamento 2016/1104 sobre -efectos
patrimoniales de las uniones registradas, superandolo —sin embargo- con creces y sin
anclarse a ¢l, el presente libro aborda con exhaustividad el fenomeno de los efectos
econdmicos derivados de las uniones matrimoniales y de su normacion; una regulacion
que resulta plural en su origen y en su objeto tematico, debido al amplio elenco de
realidades y efectos que tiene que confrontar el legislador al aproximar este tipo de
realidades sociales. Con una vision dinamica del dmbito de la competencia judicial
internacional, la monografia de Pablo Quinzé analiza con especial profundidad y maestria
todos y cada uno de los problemas susceptibles de generarse en esta esfera, tan vinculada
a la calificacion de una figura, capaz de amparar y cubrir realidades diversas bajo una

misma denominacion.

Mas, si relevante es la dimension anterior, no menos importante e interesante resulta la
relativa a la ley aplicable. Y no so6lo por lo que de clarificador de las soluciones planteadas
en este ambito supone o por el andlisis de principios, como el de la autonomia de la
voluntad, capitidisminuidos durante tiempo en el ambito del Derecho de Familia. Sino,
también, por el interesantisimo analisis del impacto que éstas tienen en realidades
plurilegislativas como la espafiola: un tema abierto y de no siempre facil encaje. El autor,
hombre valiente, no duda en imbricarse en un debate sin fin, quizds demasiado soterrado
todavia, buceando en esta compleja, delicada y disputada materia; sin rechazar, en

momento alguno, aportar soluciones, imaginativas y diferenciadas.

Con todo, si notables e interesantes son las aportaciones en ella recogidas, la obra del Dr.
Quinz4 sirve para poner igualmente de manifiesto la enorme pujanza de un sector, el del
Derecho de Familia internacional que, durante décadas, casi centurias, sirvié como banco
de pruebas para el Derecho internacional privado, facilitando la articulacion de algunas
de las figuras y soluciones que conforman el panorama actual de la disciplina. Una

tematica, y una problematica, vista con cierta lejania en los tiempos en que el auge del



Derecho del Comercio Internacional oscureci6 al resto de ramas de la disciplina pero que
sigue contando con el dato adicional de la cercania e impacto en la persona y en sus
intereses mas intimos, que le son propios y lo singularizan, dotando de un valor adicional
a sus soluciones. Un sector, en suma, yacente durante algunos tiempos y oscurecido,
también, por el Derecho de extranjeria, que ha vuelto con renovadas fuerzas,
constituyendo uno de los ambitos mas relevantes, punteros e interesantes del actual

panorama internacional privatista, dentro y fuera de la Union.

El libro del Prof. Quinza se engarza en este estado de cosas. Su lectura demuestra una
especial relevancia tanto por lo que objetivamente constituye -una nueva aportacion de
un joven, pero ya consolidado valor del Derecho internacional privado espafiol-, como
por lo que significa: la apuesta decidida de un universitario vocacional por el trabajo
profundo y bien hecho. Frente al reino de la casilla y al pensamiento tnico de la agencia
de turno, el autor ofrece, en ejercicio de su libertad, una obra bien pensada en cuanto a la
eleccion del tema y a sus desarrollos internos. Consolidando, de esta forma, una linea de
investigacion de excelencia, abierta a nuevos desarrollos —los que ¢l quiera, no los que le
marquen- y en continua evolucion. Una obra de madurez cuya lectura permite abrigar
esperanza de que no hay mal que mil afios dure, y que con autores como Pablo Quinza no
solo el cambio generacional se ve asegurado; sino que, también, se ve el futuro con mas

optimismo. jLarga vida al autor y a su obra!

Valencia, 1 de febrero de 2022
CARLOS ESPLUGUES MOTA

Catedratico de Derecho internacional privado de la Universitat de Valéncia



INTRODUCCION

1. El fendmeno de las no matrimoniales: origenes y taxonomia sustantiva

El matrimonio ha sido y todavia sigue siendo una institucion clave en la sociedad. Se
trata, de hecho, de la forma mas habitual de vivir en pareja, también en la Unién Europea!.
Sin embargo, desde la segunda mitad del siglo pasado, la actualizacion del entendimiento
de la institucion, asi como la provision de un marco legal para otro tipo de relaciones de
pareja, han sido objeto de intensos debates politicos, sociales y juridicos. Aunque es
posible imaginar no pocos modelos de familia que merecerian, cuando menos, algin tipo
de reconocimiento, han sido las personas que tradicionalmente no han podido acceder al
matrimonio -parejas del mismo sexo-, asi como aquellas que, pudiendo hacerlo, no lo han
hecho por razones personales, culturales o ideoldgicas, las principales beneficiarias de
esta (r)evolucion juridica. Ambos colectivos, aunque estructuralmente diferentes en
cuanto a sus necesidades y motivaciones, partieron, en definitiva, de la indisponibilidad
o inadecuacién del matrimonio (en su concepcion tradicional) a sus proyectos de vida

para poner en tension la propia percepcion del Derecho de familia.

Las reformas llevadas a cabo en las ultimas décadas en la legislacion interna de los
diferentes Estados miembro han sido deudoras de este fendmeno, poniendo de manifiesto
la imposibilidad de disociar, en los estadios iniciales, ambas realidades. A partir de ahi,
lo cierto es que el como se ha llevado a cabo el proceso de integracion y desarrollo de las
uniones no matrimoniales, alld donde ha sido posible, diverge notablemente en

perspectiva de Derecho comparado.

Dejando de lado las uniones no matrimoniales no formalizadas -comtiinmente conocidas
como uniones de hecho, cohabitacidn de facto, relaciones informales, concubinato, entre

| 1 d i juridi én limitados eft juridicos?
otros-, para las que algunos ordenamientos juridicos prevén limitados efectos juridicos?,
la diversidad sustantiva material comienza por la propia terminologia empleada -uniones
registradas, uniones civiles, cohabitacion legal, pacto civil de solidaridad, contrato de
cohabitacion, etc.- algo que, por ejemplo, no ocurre con el matrimonio. Tampoco son

idénticos los requisitos materiales y formales para constituir una unién de este tipo, ni los

" ARENAS GARCIA, R.: “Concepto y tratamiento del matrimonio en el Derecho internacional privado
europeo”, La ley Derecho de familia, n° 26,2020, p. 2 (version digital consultada a través de academia.edu).
2 Sobre este tipo de uniones vid. BOELE-WOELKI, K.; MOL, C. y VAN GELDER, E. (eds.): European
Family Law in action. Volume V - Informal relationships, Intersentia, Cambridge, 2015 y BOELE-
WOELKI, K. et al. (eds.): Principles of European family law regarding property, maintenance and
succession rights of couples in de facto unions, Intersentia, Cambridge, 2019.



aspectos relacionados con su disolucién; lo mismo ocurre con sus consecuencias

juridicas.

Siendo la heterogeneidad la nota caracteristica, no obstante, es posible encontrar ciertos
aspectos comunes a todas ellas. Unas semejanzas que pueden identificarse al compas del
grado de simetria o asimetria con la institucién marco, el matrimonio, asi como de la
exclusividad de acceso, o0 no, a las parejas del mismo sexo, y que es posible agrupar en,
al menos, cinco categorias diferentes’® para poner de manifiesto la situacion existente un
gran niumero de Estados miembro de la Union Europea, mas no en todos®*. Se trata, en
definitiva, de una muestra, mas o menos amplia, que permite evidenciar la disparidad

sustantiva existente en esta materia que, por supuesto, se extiende mas alla de estos.

Un primer grupo lo constituirian aquellos Estados miembro donde se introdujeron las
uniones no matrimoniales formalizadas exclusivamente para las personas del mismo sexo
como un equivalente al matrimonio’. En algunos de dichos Estados miembro, con el
tiempo, se ha permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que ha dado
lugar, a su vez, a una doble tendencia: la abolicion de este tipo de uniones (Suecia®,

Finlandia’ o Alemania®) o la apertura de las mismas a las parejas heterosexuales

3 Se ha tomado como referencia la clasificacion realizada en SCHERPE, J.: “The past, present and future
of registered partnerships”, en SCHERPE, J. y HAYWARD, A. (eds.): The future of registered partnerships
— Family recognition beyond marriage?, Intersentia, Cambridge, 2017, pp. 561-586, aunque adaptandola
en algunos aspectos.

4 Notar4 el lector que son, en definitiva, los Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada
del Reglamento (UE) n° 2016/1104.

5 Equivalente en el sentido de que las uniones no matrimoniales formalizadas surgieron baséandose en el
modelo matrimonial, con una regulacion muy similar (SCHRAMA, W.: “Empowering private autonomy
as a means to navigate the patchwork of EU Regulations on Family Law”, en SCHERPE, J. y BARGELLI,
E. (eds.): The interaction between Family Law, Succession Law and Private International Law, Intersentia,
Cambridge, p. 42.)

® Ley sueca sobre uniones registradas (registrerat partnerskap) (Ley 1994:1117, de 23 de junio de 1994) y
sus posteriores modificaciones. Tras la apertura del matrimonio a las personas del mismo sexo el 1 de mayo
2009, ya no resulta posible constituir una union registrada de conformidad con dicha ley. La aplicacion de
la misma esta reservada para las uniones registradas constituidas con anterioridad a dicha fecha.

7 Ley finesa sobre uniones registradas (rekisterdidysti parisuhteesta) (Ley 2001/950, de 9 de noviembre de
2001) y sus posteriores modificaciones. Tras la apertura del matrimonio a las personas del mismo sexo el
1 de marzo 2017, ya no resulta posible constituir una union registrada de conformidad con dicha ley. La
aplicacion de la misma esté reservada para las uniones registradas constituidas con anterioridad a dicha
fecha.

8 Ley alemana sobre uniones civiles registradas (Eingetragene Lebenspartnerschaftsgesetz) de 16 de
febrero de 2001 y sus posteriores modificaciones. Téngase presente que desde el 1 de octubre de 2017 ya
no resulta posible constituir una union registrada de conformidad con dicha ley, coincidiendo precisamente
con la apertura del matrimonio a las personas del mismo sexo. La aplicacion de la misma esta reservada
para las uniones registradas constituidas con anterioridad a dicha fecha, asi como para aquellas constituidas
en el extranjero.
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(Austria®). Un segundo subgrupo seria el de aquellos Estados miembro donde todavia
continda previéndose Uinicamente el matrimonio entre personas de distinto sexo, es decir,

donde se mantiene la situacion inicialmente disefiada (Croacia'®, Eslovenia!! o Italia'?).

El segundo grupo estaria integrado por aquellos Estados miembro en los que las uniones
no matrimoniales formalizadas surgieron también como un equivalente al matrimonio,
aunque a diferencia del primer grupo, abriéndose tanto a parejas heterosexuales como
homosexuales. No obstante, mientras que la normativa de algunos ordenamientos
juridicos ha previsto el matrimonio igualitario (Holanda'’> o Malta'?), en otros, la

institucion matrimonial no ha evolucionado en este sentido (Chipre').

En tercer lugar, en algunos ordenamientos juridicos, las uniones no matrimoniales
formalizadas emergieron como una alternativa al matrimonio'®, tanto para parejas
heterosexuales como homosexuales. De hecho, con el tiempo, los Estados miembro que
se insertan en esta categoria también han permitido igualmente el matrimonio entre

personas del mismo sexo (Bélgica!’, Francia'® o Luxemburgo').

° Ley austriaca sobre uniones registradas (Eingetragene Partnerschaf?) (Ley 135/2009, de 30 de diciembre
de 2009 y sus posteriores modificaciones). Desde el 1 de enero de 2019 tanto el matrimonio como las
uniones registradas estan abiertas a las parejas del mismo y distinto sexo.

10 ey croata de sociedad de vida entre personas del mismo sexo (Zivotno partnerstvu Osoba Istog Spola)
de 28-7-2014 (Ley 92/14). Dicha ley distingue entre las sociedades de caracter formal (Zivotnog
partnerstva), creadas ante una autoridad competente y sometidas a registro, y las sociedades de facto, de
caracter informal (neformalnog Zivotnog partnerstva), creadas por el transcurso del tiempo y el
cumplimiento de las mismas condiciones de validez que las sociedades de caracter formal.

! Ley eslovena de uniones civiles (partnerski zvezi) (Ley 33/16, de 21 de abril de 2016). Dicha ley distingue
entre las uniones civiles formales (partnerska zveza), creadas ante una autoridad competente y sometidas a
registro, y las uniones civiles informales (nesklenjena partnerska zveza), creadas por el transcurso del
tiempo y el cumplimiento de las mismas condiciones de validez que las sociedades de caracter formal.

12 Ley italiana de uniones civiles del mismo sexo y cohabitacion de facto (unioni civili tra persone dello
stesso sesso e disciplina delle convivenze) (Ley 76/2016, de 20-5-2016). La misma ley regula las uniones
civiles (para personas del mismo sexo) y la cohabitacion de facto (para personas de distinto y mismo sexo);
solo las primeras exigen el registro.

13 Las uniones registradas holandesas (geregistreerd partnerschap) se encuentran reguladas en la actualidad
en el Cc holandés.

14 Ley maltesa de uniones civiles (unjoni ¢ivili) (Capitulo Ley IX de 2014 y sus posteriores modificaciones).
5 Ley chipriota sobre uniones civiles (Politiki Symviosi) (Ley 184(1)/2015 y sus posteriores
modificaciones).

16 Alternativa en el sentido de que solo se atribuyen algunos efectos juridicos a las uniones no matrimoniales
formalizadas, sin tratar de ofrecer una regulacion “espejo” al matrimonio (si bien es cierto que, cada vez,
se van pareciendo mas) (SCHRAMA, W.: “Empowering private autonomy as a means to navigate the
patchwork of EU Regulations on Family Law”, en SCHERPE, J. y BARGELLLI, E. (eds.): The interaction
between..., op. cit., p. 42).

17 La cohabitacion legal belga (cohabitation légale) se encuentra regulada en la actualidad en el Cc belga.

18 El pacto civil de solidaridad francés (pacte civil de solidarité) se encuentra regulado en la actualidad en
el Cc francés.

19 Ley luxemburguesa sobre los efectos legales de algunas parejas (partenariat) (Ley de 9-7-2004 y sus
posteriores modificaciones).
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Una cuarta tipologia la constituiria la situacion peculiar de Grecia?®. Dicho Estado
miembro, inicialmente, introdujo las wuniones no matrimoniales formalizadas
exclusivamente para las parejas heterosexuales, como una alternativa al matrimonio. La
situacion actual, empero, se resume en la posibilidad de que también las parejas del
mismo sexo constituyan una union de este tipo, algo que no ha tenido lugar respecto del

matrimonio.

La Republica Checa?! seria el unico integrante del tltimo grupo. En este caso, las uniones
no matrimoniales formalizadas emergieron como una alternativa al matrimonio, aunque
exclusivamente para las parejas del mismo sexo. Las parejas de distinto sexo no tienen a
su disposicion este tipo de uniones, aunque continian siendo las Gnicas beneficiarias del

matrimonio.

Finalmente, los casos de Bulgaria, Portugal y Espafia presentan una idiosincrasia propia
que les impide ser encajados en alguna de las cinco categorias anteriores. Bulgaria no
regula otro tipo de uniones formalizadas de pareja distintas al matrimonio y, en

Portugal?

, se carece del elemento formal del que gozan las uniones anteriormente
mencionadas?3. Por su parte, la situacion existente en el ordenamiento juridico espafiol
sera abordada de manera individualizada en el siguiente epigrafe, por el enfoque ad intra

que adopta la monografia.

La clasificacion anterior permite, de manera indirecta, plantearse igualmente la existencia
de ciertos caracteres comunes en cuanto a los efectos patrimoniales de las uniones no
matrimoniales formalizadas. Efectos que emergen por la propia circunstancia de
constituirse como una uniéon de este tipo, con una relevancia particular en la
administracion cotidiana del patrimonio y en el momento de la disolucion o anulacion de
la misma. Se trata, en definitiva, de saber a qué tipo de régimen econdmico/patrimonial,
si es el caso, se encuentran sujetas las uniones no matrimoniales formalizadas, mas all&

de la posibilidad “universalmente” prevista de que sean sus propios miembros quienes

20 Ley griega sobre contrato de cohabitacion (symfono symviosis) (Ley 4356/2015, anteriormente Ley
3719/2008).

2l Ley 115/2006 de uniones registradas (registrovaném partnerstvi) de 26-3-2006) y sus posteriores
modificaciones.

22 Ley 7/2001, de 11 de mayo, sobre proteccion de las uniones de hecho (unides de facto), que las define
como aquella situacion juridica de dos personas que, con independencia de su sexo, viven en situaciones
analogas a las de los conyuges por un tiempo superior a dos afios.

23 PASSINHAS, S.: “A unido de facto em Portugal”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 11, 2019, p.
113.
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disefien o modulen, mediante la autonomia de la voluntad, las reglas a que desean estar

sujetos.

Asi pues, en aquellos Estados miembro en los que las uniones no matrimoniales
formalizadas surgieron como un equivalente al matrimonio, cabe deducir que, si los
matrimonios estan sujetos a un régimen econdmico/patrimonial concreto, también
deberian estarlo, mutatis mutandis, quienes desean formalizar su union de manera
analoga. Sin embargo, incluso en aquellos ordenamientos juridicos en los que,
originalmente, las uniones no formalizadas emanaron como alfernativa al matrimonio,
con una razoén de ser diferente, tampoco se ha prescindido de la inclusion de un régimen

de este tipo. La técnica legislativa empleada, empero, difiere.

La tendencia dominadora en este ambito la representan, por un lado, aquellos Estados
miembro en los que la correspondiente normativa sobre uniones no matrimoniales
formalizadas remite, con caracter genérico, a las disposiciones sobre matrimonio o
régimen econdmico matrimonial -Alemania?*, Eslovenia®®, Finlandia®®, Grecia?’,
Holanda?®, Malta®® y Suecia®’- y, por otro, aquellos en los que la correspondiente
regulacion no menciona claramente un régimen econdémico al uso, pero se incluyen
normas que afectan especificamente a los bienes de uno o ambos miembros, de lo que

puede deducirse con relativa claridad, que se estd previendo un estatuto patrimonial

24 Art. 6 Ley alemana sobre uniones civiles registradas, que remite a las disposiciones sobre el régimen
econdmico matrimonial legal de la comunidad de las ganancias acumuladas (Arts. 1363 y ss. Cc aleméan).
25 Art. 4.9 Ley eslovena de uniones civiles, que remite a los efectos del matrimonio, lo que supondria, en
cuanto al régimen econdmico/patrimonial en ausencia de eleccion, la aplicacion de un régimen de
comunidad de bienes para la propiedad conjunta, con excepcion de los bienes que sean de la titularidad
exclusiva de alguno de los miembros de la unién, en los que regira la separacion de bienes (Art. 66 Codigo
familia esloveno).

26 Capitulo 3 Seccion 8 Ley finesa sobre uniones registradas, que establece que estas producen los mismos
efectos que el matrimonio, lo que supondria, en cuanto al régimen econdmico/patrimonial en ausencia de
eleccion, la aplicacion de un régimen de separacion de bienes. No obstante, salvo acuerdo en contrario, los
conyuges (miembros de la union registrada) adquieren un derecho de propiedad sobre los bienes del otro;
los bienes cubiertos por tal derecho se dividen a partes iguales en caso de disolucion del matrimonio (unioén
registrada) (Secciones 34 a 40 Ley matrimonial de Finlandia).

27 Art. 5.2 Ley griega sobre contrato de cohabitacion, que remite a las normas sobre régimen econdmico
matrimonial, lo que supondria, en cuanto al régimen econdmico/patrimonial en ausencia de eleccion, la
aplicacion del régimen de separacion de bienes (Arts. 1397-1402 Cce griego).

28 Art. 1:80b Cc holandés, que remite a los efectos del matrimonio, lo que supondria, en cuanto al régimen
econdmico/patrimonial en ausencia de eleccion, la aplicacion de la comunidad limitada de bienes (Art. 1:
94 Cc holandés).

29 Art. 4 ley maltesa de uniones civiles, que remite a los efectos del matrimonio, lo que supondria, en cuanto
al régimen econdmico/patrimonial en ausencia de eleccion, la aplicacion de la comunidad de bienes (Art.
1316 Cc maltés).

30 Capitulo 3 Seccidn 1 Ley sueca sobre uniones registradas, que remite a los efectos del matrimonio, lo
que supondria, en cuanto al régimen econdémico/patrimonial en ausencia de eleccion, la aplicacion del
régimen de la comunidad diferida (Capitulo 7 Cédigo matrimonial de Suecia).
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concreto -Austria’!, Bélgica®?, Chipre?*?, Croacia®*, Francia®> y Luxemburgo?®-.
9 9 9

Siguiendo una tendencia diferente se encuentra el caso de Italia®’, donde su ley interna
sobre uniones no matrimoniales formalizadas menciona expresamente la sujecion a un

determinado tipo de régimen econdmico.

En el lado opuesto se localizan diferentes ordenamientos juridicos como el checo, en los
que no se aplica régimen econdémico/patrimonial alguno a las uniones no matrimoniales
formalizadas, sino que estas ultimas quedan sujetas a las disposiciones generales sobre

obligaciones contractuales y derechos reales.

Por su parte, como ya se ha avanzado anteriormente, el caso particular del ordenamiento
juridico espafiol presenta unas caracteristicas propias que justifican un andlisis

individualizado del mismo, como asi ocurrira en el siguiente epigrafe.

Todo lo anterior pone de manifiesto como la regulacion de las uniones no matrimoniales
dista mucho de ser homogénea: desde su condicion equivalente o alternativa respecto al
matrimonio, pasando por su prevision para parejas del mismo o distinto sexo y
terminando por sus concretos efectos patrimoniales. Y ello, solo por lo a (parte de) la
Unién Europea y a esta materia particular respecta, pues si se toman en consideracion
mas ordenamientos juridicos y se analizan otro tipo de efectos y relaciones juridicas -
sucesiones, menores, nombres y apellidos, etc.-, también queda patente que la diversidad

es tan amplia y diversa como las propias relaciones humanas.

31 Arts. 24 y ss. Ley austriaca sobre uniones registradas, que establece un régimen econémico/patrimonial
de naturaleza ciertamente hibrida, que combina aspectos de la separacion de bienes y la division del
patrimonio (excepto aquellos bienes que sean de naturaleza privativa o personal, particularmente) en caso
de disolucion de la union registrada por una crisis de la pareja.

32 Art. 1478 Cc belga, que establece que cada uno de los convivientes legales conserva los bienes que
acrediten que le pertenecen; los que no se pueda acreditar de tal manera se entenderan que pertenecen de
manera conjunta a ambos.

33 Arts. 33 y ss. Ley chipriota sobre uniones civiles, que consagra la independencia patrimonial de los
esposos con posibilidad de participacion en las ganancias en caso de disolucién de la unién civil y,
eventualmente, intervencion de la autoridad judicial competente.

3% Arts. 51 y 52 Ley croata de sociedad de vida entre personas del mismo sexo que establece una suerte de
régimen de tipo comunitario.

35 Art. 515-5 Cc francés, que establece que cada uno de los socios conserva la administracion, goce y libre
disposicion de sus bienes y, ademads, que cada uno de los socios conserva los bienes que acrediten que le
pertenecen; los que no se pueda acreditar de tal manera se entenderan que pertenecen de manera conjunta
a ambos.

36 Art. 10 Ley luxemburguesa sobre los efectos legales de algunas parejas, que establece que cada uno de
los miembros conserva los bienes que acrediten que le pertenecen; los que no se pueda acreditar de tal
manera se entenderan que pertenecen de manera conjunta a ambos.

37 Art. 13 Ley italiana de uniones civiles del mismo sexo y cohabitacion de facto, que establece la aplicacion
de la comunidad de bienes en ausencia de eleccion.
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2. El caso particular del ordenamiento juridico espaifiol

En el ordenamiento juridico espafiol no se dispone de una regulacion unitaria de las
uniones no matrimoniales formalizadas®. Si existen, no obstante, una pluralidad de
normas autondmicas dirigidas a regular este tipo de uniones, dando lugar a una indeseable
dispersion normativa e inseguridad juridica, entre otras consecuencias nocivas, a la que
en nada contribuye su terminologia igualmente heterogénea -parejas de hecho, uniones
de hecho o parejas estables- ni tampoco la dudosa constitucionalidad de algunos de los
preceptos recogidos en varias de dichas normativas -extremo, en algunos casos, ya
despejado jurisprudencialmente-*. Se trata, en definitiva, de leyes de contenido dispar,
que pese a presentar caracteres comunes en muchos casos, siempre incorporan algin
elemento que las diferencia de las demds y que dificulta, a la postre, su clasificacion y
analisis*’.

Esta situacion, ademds, se presenta tanto en las Comunidades Auténomas con

competencias en materias de Derecho civil -Aragon*!, Baleares*?, Catalufia®’, Galicia**,

38 Aunque obviamente estas despliegan efectos en ciertos aspectos concretos en el ambito estatal (vid., por
ejemplo, art. 12.4. Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en relacion con el
desistimiento o vencimiento del contrato de arrendamiento por parte del conviviente o art. 221 del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, sobre la pension de viudedad de los miembros de parejas de hecho).

3 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “La liquidacion de los efectos patrimoniales de las uniones de hecho”,
en DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (dir.) y CHAPARRO MATAMOROS, P. y MUNOZ RODRIGO, G.
(coords.): Las crisis familiares. Tratado prdactico e interdisciplinar, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp.
436-438.

40 GARCIA RUBIO, M.P.: “Las uniones de hecho en Espaiia. Una vision juridica”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 10, 2006, p. 117.

41 Arts. 303 a 315 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Codigo del
Derecho Foral de Aragon. Téngase en cuenta también el Decreto 203/1999, de 2 de noviembre, que regula
la creacion y el régimen de funcionamiento del Registro Administrativo de Parejas Estables no casadas de
Aragon.

42 Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de las Islas Baleares. Téngase en cuenta también
el Decreto 112/2002, de 30 de agosto, mediante el cual se crea un Registro de Parejas Estables de las Islas
Baleares y se regula su organizacion y gestion.

43 Arts. 234-1 a 234-14 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia,
relativo a la persona y familia. Téngase en cuenta también el Decreto Ley 3/2015, de 6 de octubre, de
modificacion del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la creacion del Registro de Parejas Estables y la
Orden JUS 44/2017, de 28 de marzo, por la que se aprueba el Reglamento del Registro de Parejas Estables
de Cataluiia.

4 Disposicion Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, modificada
por la Ley 10/2007, de 28 de junio. La Disposicion Adicional Tercera fue objeto de cuestion de
inconstitucionalidad, inadmitida por STC 125/2014, de 21 de julio. Téngase en cuenta también el Decreto
146/2014, de 13 de noviembre, por el que se modifica el Decreto 248/2007, de 20 de diciembre, que crea 'y
regula el Registro de Parejas de Hecho de Galicia.
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Navarra® y Pais Vasco*®-, y que pueden regular sustantivamente el régimen de las
uniones no matrimoniales formalizadas, como en aquellas que carecen de dicha

competencia -Andalucia*’, Asturias*®®, Canarias*’, Cantabria®’, Castilla y Leon>!, Castilla

La Mancha’?, Extremadura®, La Rioja**, Madrid>>, Murcia®® y Valencia’’-, y que solo
] y Yq

regulan -o pueden regular- aspectos concretos de las mismas -desde luego, no los civiles-
58

La justificacion de su aparicién, a grandes rasgos, puede resumirse en la entonces

existente necesidad de ofrecer a las personas del mismo sexo un estatuto juridico analogo

4 Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacion de Derecho Civil
Foral de Navarra o Fuero Nuevo.

46 Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho del Pais Vasco, modificada por la
disposicion adicional 2.2 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Téngase en cuenta
también el Decreto 155/2017, de 16 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento regulador del Registro
de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

47 Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de Andalucia. Téngase en cuenta también el Decreto
35/2005, de 15 de febrero, por el que se constituye y regula el Registro de Parejas de Hecho de Andalucia.
8 Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables de Asturias. Téngase en cuenta también el Decreto
71/1994, de 29 de septiembre, por el que se crea el Registro de Uniones de Hecho de Asturias.

4 Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de Parejas de Hecho de Canarias. Téngase en cuenta
también el Decreto 60/2004, de 19 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Parejas
de Hecho de Canarias (modificado por el Decreto 28/2015, de 19 de marzo).

0 Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Téngase en
cuenta también el Decreto 55/2006, de 18 de mayo, por el que se regula la estructura y funcionamiento del
Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria (modificado por el Decreto
84/2008, de 28 de agosto).

5! Decreto 117/2002, de 24 de octubre, por el que se crea el Registro de Uniones de Hecho en Castilla y
Leodn y se regula su funcionamiento. Téngase en cuenta también la Orden FAM/1597/2008, de 22 de agosto,
por la que se regula el funcionamiento del Registro de Uniones de Hecho de Castilla y Ledn (modificada
por la Orden FAM/1036/2010, de 5 de julio).

52 Decreto 142/2000, de 11 de julio, por el que se regula la creacion y el régimen de funcionamiento del
Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Castilla La Mancha (modificado por el
Decreto 139/2012, de 25 de octubre y el Decreto 43/2018, de 19 de junio). Téngase en cuenta también la
Orden de 26 de noviembre de 2012, de desarrollo del Decreto 124/2000, de 11 de julio, por el que se regula
la creacion y el régimen de funcionamiento del Registro de Parejas de Hecho de Castilla La Mancha.

53 Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Téngase
en cuenta también el Decreto 35/1997, de 18 de marzo, de creacion del Registro de Uniones de Hecho.

54 Decreto 30/2010, de 14 de mayo, por el que se crea el Registro de Parejas de Hecho de la Rioja
(modificado por el Decreto 10/2013, de 15 de marzo).

55 Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid. Téngase en cuenta
también el Decreto 134/2002, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Uniones
de Hecho de la Comunidad de Madrid.

56 Ley 7/2018, de 3 de julio, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Murcia.

57 Ley 5/2012, de 15 de octubre, de la Generalitat, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunidad
Valenciana, declarada en su mayor parte inconstitucional por la STC 110/2016. Téngase en cuenta también
el Decreto 61/2002, de 23 de abril, que aprueba el Reglamento de desarrollo de 1a Ley 1/2001, de 6 de abril,
por la que se regulan las Uniones de Hecho de la Generalidad Valenciana, que como puede observarse esta
referido a la anterior ley valenciana de uniones de hecho -a la espera de que un nuevo Decreto se adapte a
la ley del 2012 dentro del marco constitucional vigente-.

8 Notese que, en la actualidad, todas las Comunidades Auténomas tienen normativas sobre uniones no
matrimoniales formalizadas, aunque no todas ellas tienen rango de Ley, como ocurre por ejemplo con
Castilla y Ledn, Castilla La Mancha o La Rioja.
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al matrimonio, en un momento en el que no podian acceder a tal institucion. Sin embargo,
lo cierto es que ninguna de las correspondientes normativas limitd su &mbito de aplicacion
personal a las parejas homosexuales. De hecho, puede decirse que las uniones no
matrimoniales formalizadas venian a ejercer, en su momento y siguiendo la clasificacion
del epigrafe anterior, un papel sustitutivo y alternativo del matrimonio por igual. Esta
finalidad quedaria afectada por la llegada del matrimonio igualitario en el afio 2005, por
lo que, desde entonces, tanto las personas de igual o distinto sexo tienen a su alcance las

mismas opciones disponibles para formalizar su relacion de pareja®®.

Teniendo en cuenta lo anterior, un primer aspecto relevante respecto de las uniones no
matrimoniales formalizadas se refiere a los requisitos previstos en cada una de las
Comunidades Auténomas en relacion con el nacimiento de las mismas; un aspecto que,
ademas, aparece intrinsecamente vinculado a la exigencia y al caracter de su inscripcion
en un registro. Vaya por delante que cuando se hace referencia a los registros de uniones,
se hace bajo la premisa de que todos tienen -o deberian tener- naturaleza administrativa,
es decir, que solo pueden desplegar efectos en las relaciones entre los administrados y la
Administracion Publica, pero no en el ambito juridico-privado. Recuérdese, en este
sentido, que cualquier registro con efectos civiles es competencia exclusiva del Estado

central®®,

Asi pues, un primer grupo lo constituirian aquellas regulaciones autondmicas en las que
el estatuto juridico previsto solo resulta de aplicacion a aquellas uniones que estén
inscritas en un determinado registro®'. La inscripcién se considera constitutiva: el
nacimiento de la uniéon viene determinado por la misma constancia registral. Las
Comunidades Auténomas que han seguido este sistema son Baleares, Cantabria,

Extremadura, Galicia, Madrid, Pais Vasco y Valencia.

5 FERRER-RIBA, J.: “Registered partnerships in Spain”, en SCHERPE, J. y HAYWARD, A. (eds.): The
future..., op. cit., p. 357.

60 Aspecto reiterado por la doctrina constitucional (SSTC 81/2013, de 11 de abril, 110/2016, de 9 de junio,
y, recientemente, por la 7/2019, de 17 de enero, en cuanto al registro de voluntades digitales introducido en
la legislacion catalana (Ley 10/2017, de 27 de junio), calificada por esta formalmente como registro
administrativo), como pone de manifiesto EGUSQUIZA BALMASEDA, M.A.: “Las parejas de hecho y el
Tribunal Constitucional”, en BAYOD LOPEZ, C. (dir.): La Constitucién Espaiiola y los Derechos Civiles
espariioles cuarenta arios después. Su evolucion a través de las sentencias del Tribunal Constitucional,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 100.

¢l MESA MARRERO, C.: “Una aproximacion sobre los registros de uniones de hecho y la posible
extralimitacion competencial del legislador autonémico”, Revista de Derecho civil, vol. IV, n® 4, 2017, p.
271.

17



Por otro lado, un segundo grupo seria aquel en el que la uniéon puede “nacer” al margen
del registro, atendiendo a otros requisitos, como son la convivencia durante un
determinado periodo de tiempo ininterrumpido, la tenencia de un hijo en comun o
mediante una declaracion de voluntad de sus miembros -por ejemplo, el otorgamiento de
escritura publica-. Se distingue, por tanto, entre un modelo de caracter
convivencial/personal y otro de caracter formal®?. La inscripcion presenta, en este
segundo grupo, un caracter declarativo. El registro, en suma, adquiere diferentes matices:
en ocasiones es un “complemento” posterior al que solo se puede acceder si se cumple
alguno de los requisitos anteriores -debidamente acreditados- o puede ser incluso una
manera “alternativa” de constitucion de la propia unioén. La mayoria de las Comunidades
Autonomas (Andalucia, Aragdén, Asturias, Canarias, Catalufia, Castilla La Mancha,
Castilla y La Ledén, La Rioja, Murcia o Navarra) han optado, cada una con sus

peculiaridades, por este sistema®?.

Directamente vinculado a lo anterior, existen igualmente diferencias en lo referente a los
efectos patrimoniales derivados de la constituciéon y extincion de una unidén no
matrimonial formalizada “espafola” o para la que resulta de aplicacion el (algiin) derecho

espafiol.

La premisa general es que la falta de equivalencia entre dichas uniones y el matrimonio
supone la imposibilidad de aplicar por analogia las normas relativas al régimen
econdmico matrimonial en Espafia. De hecho, las distintas legislaciones autondémicas no
suelen articular régimen econdmico/patrimonial alguno que someta a los miembros de
una unién no matrimonial formalizada, al modo como sucede en el 4mbito matrimonial®*;
algunas excepciones a esta regla general serian los casos del Pais Vasco, cuya ley sobre

parejas de hecho establece en su art. 5.3 la aplicacion del régimen de separacion de bienes

62 GARRIDO MELERO, M.: “Las uniones registradas en el &mbito del Reglamento europeo 2016/1104,
del Consejo, de 24 de junio”, en SERRANO DE NICOLAS, A. (coord.): Los Reglamentos UE 2016/1103
v 2016/1104 de regimenes economicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas,
Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 68.

3 La STC 93/2013, de 23 de abril, referida a Ley Foral del Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de julio,
para la igualdad de las parejas estables, declar6 inconstitucional, entre otros aspectos, parte del contenido
de su art. 2, apartado 2, parrafo primero, del que se derivaba la imposicion del estatuto juridico previsto en
dicha ley sin contar con la voluntad expresa o tacita de sus miembros. En definitiva, dos de los tres
supuestos previstos para considerar la existencia de una pareja estable (convivencia o tener un hijo en
comun), en aras de que se le apliquen unos determinados efectos juridicos, no resultan conformes con el
texto constitucional si no hay prueba de la voluntad de constituirse como tal. Idéntico argumento podria
extenderse a otras normas autondomicas, como la catalana, la aragonesa o la asturiana.

64 CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-MOLINA, A.: Las parejas de hecho y de derecho (régimen
Juridico de la convivencia more uxorio en Espania), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. 246
y 273.
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del Cddigo civil en ausencia de pacto, o Galicia, en la que D.A.3" de la Ley de Derecho
Civil de Galicia equipara, en este punto, a los miembros de la unién con los conyuges, lo
que podria conllevar la aplicacion del régimen de sociedad de gananciales salvo que se

hubiera pactado otra cosa (art. 171)%.

Sin embargo, la ausencia de prevision de un régimen econdmico/patrimonial, en general,
no significa ausencia de efectos patrimoniales. De hecho, es oportuno plantearse, por un
lado, si resulta posible la celebracion de pactos entre los convivientes para regir sus
relaciones econdmicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su cese en un

escenario de crisis y, por otro lado, qué ocurriria en ausencia de estos.

Respecto del primer punto, las distintas leyes autonémicas establecen, con caracter
general, la libertad de los miembros de una unién para pactar cualquier aspecto de
naturaleza patrimonial. Algo que las Comunidades Auténomas con competencias en
materia de Derecho civil pueden “ofrecer” sin problema alguno -respetando, eso si, los
limites constitucionales y su competencia de desarrollo-, pero que aquellas que no
ostentan esa competencia no estan legitimadas constitucionalmente para hacer en el

1,%, siendo el

marco de sus respectivas leyes, al tratarse de una materia de naturaleza civi
principio de autonomia de la voluntad del art. 1255 Cc el cauce juridico en el que

ampararse en este ultimo caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, el contenido de los pactos admite igualmente multiples
escenarios. Desde acuerdos concretos o particulares hasta convenios de cardcter mas
global, en los que los miembros de la unién no matrimonial formalizada recurren a figuras
juridicas societarias -por ejemplo, la sociedad tacita- o crean una determinada comunidad
de bienes en la que se entiende que ambos son copropietarios. Se ha valorado incluso la
posibilidad de que las normas de los regimenes econdmico matrimoniales de caracter no

estatutario sino contractual sean incorporadas por remisioén a sus contenidos o dejando

8 Vid. infra en relacion con su posible inconstitucionalidad.

% La STC 81/2013, de 11 de abril declar6 inconstitucionales los arts. 4 y 5 de la Ley 11/2001, de 19 de
diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, dejando en evidencia la posible
inconstitucionalidad de los correspondientes preceptos de otras normativas autondomicas, como la asturiana,
la andaluza, la canaria, la extremefa o la cantabra. La idea bésica, tal y como se desprende de la mencionada
sentencia, es que las Comunidades Autéonomas sin Derecho civil propio no pueden regular aspectos
sustantivo-civiles de las uniones de hecho -esto incluye, particularmente, las relaciones patrimoniales- de
los integrantes de la union, y ello tanto por lo que respecta a la prevision de pactos entre sus miembros -y
su inscripcion-, como a la introduccion de normas en ausencia de estos. Por su parte, la STC 110/2016, de
9 de junio, declar6 la inconstitucionalidad de los preceptos de caracter civil de la Ley 5/2012, de 15 de
octubre, de la Generalitat, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunidad Valenciana.
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constancia expresa de ellas®’. Pueden, ademas, estar orientados a surtir efectos durante la
convivencia -determinacion de las cargas familiares o gastos comunes, régimen de
responsabilidad y/o actos de administracion, etc.- o centrarse en un escenario de extincion
de la unién por una determinada causa, incluyendo en este tltimo caso, por ejemplo,

criterios para liquidar los bienes que se posean en comun.

La autonomia de la voluntad, empero, no es una opcion unanimemente escogida: los
miembros de no pocas uniones no matrimoniales formalizadas carecen de acuerdo
patrimonial alguno; el dilema seria doble en estos casos. ;Ausencia de pacto equivale a
ausencia de efectos de este tipo? ;Qué establecen en estos casos las distintas legislaciones

autonomicas?

Por un lado, durante la convivencia, se suele regular el modo en que los miembros de la
union sufragardn los gastos comunes/mantenimiento del hogar/cargas familiares, de
acuerdo con diferentes criterios para su contribucion. Por otro lado, en un escenario de
ruptura, y tomando en consideracion inicamente las pretensiones que se reclamen en vida
de ambos, destacan particularmente la pension alimenticia y/o la compensacion
econdémica, previstas en varias legislaciones autondmicas; consecuencias de caracter
econoémico-financiero a las que cabria sumar, si fuera el caso, la disoluciéon y/o
liquidacion del régimen econdémico/patrimonial en aquellas Comunidades Autonomas

que asi lo prevén -caso de Pais Vasco y Galicia-.

Pues bien, como ya se ha anticipado anteriormente, varias de las soluciones propuestas
por algunas de las normativas autondmicas, aquellas sobre las que, todavia, no se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, pero cuyo contenido es practicamente idéntico
al de otras que si han sido declaradas inconstitucionales, se encuentran en una suerte de
“tacita” irregularidad y ello, por diferentes razones. En el caso de las Comunidades
Autoénomas sin Derecho civil propio, por carecer de competencia para regular este tipo
de cuestiones®, mientras que en el de aquellas que si lo tienen y la correspondiente

normativa regula de una manera “imperativa” una serie de consecuencia patrimoniales

67 CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-MOLINA, A.: Las parejas de hecho..., op. cit., p. 282

%8 Lo que se desprende del contenido de las SSTC STC 81/2013 y 110/2016. Esto afectaria, por ejemplo, a
la prevision de sostenimiento de gastos comunes/ mantenimiento del hogar/cargas familiares en proporcion
a los recursos/ingresos de los miembros de la union previstas en las normativas de Extremadura (art. 6.2),
Cantabria (8.2) o Canarias (7.3).
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sin tener en cuenta la voluntad de los convivientes -esto es “En defecto de pacto...”-, por

no ser respetuosa con la libertad de estos ultimos®.

Es aqui donde entra en juego la jurisprudencia. No en una relacion de causa-efecto, sino
de manera tangencial, y es que se ha propuesto acudir a las diferentes vias indemnizatorias
(enriquecimiento injusto, responsabilidad extracontractual, recurso a la equidad, etc.;
cada una de ellas con un marco temporal mas o menos delimitado y bajo ciertos
parametros) no solo en el caso de que resulte de aplicacion una regulacion autondmica en
la que, por imposibilidad competencial, no se hayan abordado las consecuencias
patrimoniales, sino también en el caso de aquellas que cuentan con un Derecho civil
propio y los miembros de una unién nada hayan pactado respecto de sus relaciones
patrimoniales y, finalmente, incluso en un escenario de inconstitucionalidad de alguno de
los preceptos de una determinada normativa civil autonémica -lo que puede afectar tanto
a aquellas que efectivamente, carecen de dicha competencia, como aquellas que,

teniéndola, contienen disposiciones que no son respetuosas con el marco constitucional-

70

En definitiva, en el ordenamiento juridico espafiol las uniones no matrimoniales
formalizadas se encuentran en una suerte de caos juridico, derivado no solo de la ausencia
de una regulacion estatal que se ocupe especificamente de su estatuto juridico, sino de las
diferencias existentes en las diversas normativas autondmicas en cuanto a su constitucion
y sus efectos patrimoniales, lo que sumado al entramado (in)constitucional anteriormente
expuesto -el ya declarado y el que puede avecinarse-, deja a aquellas en una posicion muy

delicada.

3. De la respuesta de la Union Europea a la razon de ser de la monografia

El 8 de julio de 2016 se publicaron en el Diario Oficial de la Unién Europea -en adelante,

DOUE- dos reglamentos de Derecho internacional privado de familia sobre las relaciones

 De conformidad con la ya mencionada STC 93/2013, de 23 de abril, se declaré inconstitucional el art.
5.2 de Ley Foral del Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de las parejas estables,
que preveia, de manera preceptiva, un aporte proporcional de los miembros de la union respecto de la
vivienda y gastos comunes. Esto afectaria, por ejemplo, a la prevision de sostenimiento de las cargas
familiares en proporcion a los recursos/ingresos de los miembros de la union prevista en la normativa de
Baleares (5.1).

70 RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F.: “Aspectos patrimoniales de las uniones de hecho: regulaciéon
en las leyes forales y autonémicas y soluciones jurisprudenciales”, en LASARTE ALVAREZ, C.y
CERVILLA GARZON, M.D. (dirs.): Ordenacién econémica del matrimonio y crisis de la pareja, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 891.
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patrimoniales de las parejas con elemento de extranjeria. Uno de ellos, el Reglamento
(UE) n° 2016/11037!, referido a los matrimonios y, en consecuencia, enfocado en la
institucion juridica del régimen econdmico matrimonial, comunmente conocida en los
Estados miembro de la Union Europea. El otro, el Reglamento (UE) n° 2016/110472,
partiendo de un modelo de familia distinto, la unién registrada, y centrado en los efectos

patrimoniales que se originan con ocasion de su creacion y disolucion o anulacion.

Ambos reglamentos europeos fueron negociados y adoptados de manera conjunta -puede
decirse, en cierto modo, que eran un paquete indivisible, y de ahi precisamente la
intensidad de los debates en torno a los mismos y el largo tiempo de gestacion-,
recogiendo en la mayoria de ocasiones una redaccion muy similar en todas y cada una de
sus disposiciones. Esta circunstancia viene que la mayoria de la doctrina se haya
focalizado mas en el estudio del Reglamento (UE) n° 2016/1103 que en el del Reglamento
(UE) n° 2016/1104, haciendo referencia a las diferencias que puntualmente existieran
entre ambos. En definitiva, se ha partido, en lineas generales, del analisis del primero de

ellos para comprender el segundo.

Siendo cierto y bienvenido lo anterior, resulta innegable que, al analizar con detalle el
Reglamento (UE) n° 2016/1104 y plantear su posible aplicacion préctica, uno encuentra
con ciertas incomodidades y problemas de encaje que parecen no emerger en el caso del
Reglamento (UE) n° 2016/1103. La razén se halla en, gran medida, en las diferencias
existentes a nivel sustantivo en cuanto a las uniones no matrimoniales y sus efectos, como
se ha puesto de manifiesto en los dos epigrafes anteriores. Pues bien, tales discrepancias
evocan problemas referentes, muy especialmente, al &mbito de aplicacion del Reglamento
(UE) n°® 2016/114 y a la puesta en practica de las normas de competencia judicial

internacional y de ley aplicable, sobre las que versa la presente monografia.

El caso particular del ordenamiento juridico espafiol es testigo -y también “victima”- de
las dificultades anteriormente mencionadas. Y lo es porque a la complejidad sui generis
de la materia hay que afiadirle la polimorfa realidad derivada de la existencia de diversas

leyes autondmicas sobre uniones no matrimoniales y la inactividad del legislador estatal,

"I Reglamento (UE) n° 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes econdmicos matrimoniales (DO L 183 de 8 de julio de 2016).

72 Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas (DO L 183 de 8 de julio de 2016).
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que vienen a poner en tension la aplicacion del Reglamento (UE) n°2016/1104 en Espafia;
también fuera de sus fronteras. Como consecuencia de ello, pese a que la monografia
pretende ofrecer un analisis global de dicho instrumento institucional, el foco de atencion
se pondré, por un lado, en los supuestos en los que resulta de aplicacion el (algiin) derecho
espafiol y, por otro, en el de los efectos patrimoniales de las uniones que han sido creadas
de conformidad con alguna de las normativas autonémicas, amén de que Uinicamente las

que se encuentren registradas serdn, efectivamente, objeto de estudio.

4. Estructura de la monografia

Teniendo en cuenta lo anterior, la monografia se compone de tres capitulos. En el primero
de ellos se delimita el ambito de aplicacion del Reglamento (UE) n°® 2016/1104,
abordando bajo qué circunstancias territoriales, personales, materiales y temporales
resulta de aplicacion dicho instrumento institucional. En el segundo capitulo se analizan
las normas de competencia judicial para determinar qué drganos jurisdiccionales, de entre
los Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada, resultan
internacionalmente competentes. En el tercer capitulo, se toman en consideracion las
disposiciones sobre la ley aplicable a los efectos patrimoniales de las uniones registradas,
distinguiendo los supuestos en los que los miembros de la unidn registrada han elegido la
ley aplicable de aquellos en los que no. No seran objeto de estudio las normas sobre
validez extraterritorial de decisiones -en sentido amplio-, pese a estar incluidas también
en el Reglamento (UE) n° 2016/1104, y ello debido a que se “recicla”, con las debidas
adaptaciones y actualizaciones, el sistema del Reglamento (CE) n° 44/20017,

comunmente conocido.

5. Corolario final y advertencia terminologica

El lector se habra ya percatado de las incomodidades que se enunciaban en el inicio de
esta introduccion; probablemente también de la complejidad y heterogeneidad de las

uniones no matrimoniales formalizadas en parangdn con la (universal) definicion del

3 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo de 22-12-2000 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicial es en materia civil y mercantil (DO L 12 de 16 de
enero de 2001).
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matrimonio -aunque el propio concepto esté evolucionando, no cabe duda- y el

comunmente conocido régimen econémico matrimonial.

A ello cabe sumar una breve advertencia terminologica: aunque en esta introduccion se
ha partido de la expresion uniones no matrimoniales formalizadas para agrupar y
organizar los distintos modelos existentes en los Estados miembro que participan en la
cooperacion reforzada, de ahora en adelante se utilizara el mismo término que el propio
Reglamento (UE) n° 2016/1104 emplea, esto es, uniones registradas. De hecho, en la
practica totalidad de los Estados miembro que aplican dicho instrumento institucional, el
caracter formal que exigen dichas uniones deviene de su inscripcion en un registro, por
lo que ese “transito” de un término a otro, no deberia ser problematico. Se pone asi en
evidencia que una cosa es la expresion (interna) que utiliza cada Estado miembro para
hacer mencidn a este tipo de uniones; otra la terminologia, mas o menos universal, que
en Derecho comparado puede emplearse a la hora de clasificarlas -criterio que depende,
en ultima instancia, de que quien se ocupa de tal cometido-, y otra la que emplee

(autonomamente) el reglamento en cuestion -que puede incluir a todas las primeras, o no-
74

Lo anterior pone de manifiesto la necesidad de conocer, cuando menos, los caracteres
esenciales de este tipo de uniones desde un punto de vista comparado, pues como es bien
sabido, sin un minimo conocimiento del derecho material de la institucion juridica de que
se trate, dificilmente se podra comprender el alcance y la razon de ser de la regulacion

internacionalprivatista cuyo estudio se acomete.

* BONOMI, A. y KESSLER, G.: “Article 3.1.a)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. et al.: Le droit
européen des relations patrimoniales de couple. Commentaire des Réglements (UE) n° 2016/1103 et
2016/1104, Bruylant, Bruselas, 2021, p. 234.
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I. AMBITO DE APLICACION DEL REGLAMENTO (UE) N° 2016/1104

El analisis del ambito de aplicacion del Reglamento (UE) n° 2016/1104 se realiza
partiendo de los cuatro parametros clasicos que facilitan su comprension. Se trata,
particularmente, del &mbito de aplicacion territorial (1), del &mbito de aplicacion personal
(2), del ambito de aplicacion material (3), tanto en su vertiente positiva como negativa, y
del ambito de aplicacion temporal (4). EI cumplimiento de todos ellos permitira concluir
que, para una determinada situacion juridica, resulta de aplicacion dicho instrumento

institucional.

Junto con lo anterior, no debe olvidarse la necesidad de comprobar una premisa inicial:
la presencia de un elemento de extranjeria, esto es, la conexion de la relacion juridica con
dos 0 mas ordenamientos juridicos independientes. Teniendo en cuenta la materia objeto
de estudio, esta circunstancia podria cumplirse en aquellos supuestos en los que
elementos personales de la union registrada tengan caracter transfronterizo -por ejemplo,
distinta nacionalidad o residencia habitual de los miembros de la union registrada, en
cuyo caso se entenderd que también tienen tal caracter las consecuencias patrimoniales a
efectos de aplicar el Reglamento (UE) n° 2016/1104-, e, igualmente, aunque tales
elementos fueran puramente internos, pero las consecuencias patrimoniales tuvieran
repercusion transfronteriza -por ejemplo, presencia de bienes ubicados en distintos
Estados-7°. A partir de ahi, siendo estos los casos mas caracteristicos, es de sobra conocida
la imposibilidad de realizar, ex ante, un listado exhaustivo y definitivo para definir la
presencia de estos elementos de extranjeria, debiendo ser los hechos del caso

cuidadosamente analizados por el operador juridico.

1. Ambito de aplicacién territorial

Como se ha mencionado ya, el Reglamento (UE) n° 2016/1104 no se aplica en todos los
Estados miembro de la Union Europea. Lo mismo ocurre con el Reglamento (UE) n°
2016/1103. Ambos reglamentos europeos gozan, en efecto, de una eficacia espacial

limitada, cuya explicacion responde a unos lineamientos comunes.

S RODRIGUEZ BENOT, A.: “Articulo 17, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Regimen economico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas. Comentarios
a los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 27-29.
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El punto de partida se remite a 2011, cuando la Comision Europea publicd sendas
propuestas de reglamentos europeos sobre régimen econdmico patrimonial’® y efectos
patrimoniales de las uniones registradas’’. Pues bien, tras afios de intensas negociaciones
conjuntas de ambas propuestas, y siendo conscientes de la imposibilidad de alcanzar la
unanimidad -como asi exige el art. 81.3 TFUE’® en materia de Derecho de familia-, varios
Estados miembro optaron por el camino de la cooperacion reforzada, que permite a un
grupo reducido de estos -al menos, nueve- avanzar en materias distintas de los ambitos
de competencia exclusiva y de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, de acuerdo
con lo establecido en el art. 20 TUE” y en los arts. 326 y ss. TFUE. En materia de Derecho
de familia, se trata de la segunda experiencia de la cooperacion reforzada, ya que el
Reglamento (UE) n° 1259/2010%°, si bien tinicamente referido al sector de la ley aplicable,

también fue adoptado en virtud de este mecanismo.

A fecha de hoy, forman parte de la cooperacion reforzada del Reglamento (UE) n°
2016/1104 -también de la del Reglamento (UE) n® 2016/1103-, aquellos Estados miembro
que originalmente impulsaron dicha iniciativa (Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Croacia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, [talia, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos, Portugal, Republica Checa y Suecia), junto con Chipre, que a los pocos meses
manifestd su deseo de unirse a ésta (cdo. 11 de ambos reglamentos europeos). Suman,

por tanto, 18 en total.

En cuanto a los restantes Estados miembro, conviene recordar que Dinamarca se
encuentra excluido de las medidas adoptadas por la Union Europea respecto del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia®! y que Irlanda -como también el Reino Unido cuando

era Estados miembro- no ejercid su derecho de opt-in para aplicar el reglamento®?.

76 COM (2011) 126 final.

7.COM (2011) 127 final.

8 Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO C 326 de 26 de octubre
de 2012) (en adelante, TFUE).

7 Version Consolidada del Tratado de la Union Europea (DO C 326 de 26 de octubre de 2012) (en adelante,
TUE).

80 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo de 20-12-2010, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (DO L 343 de 29 de diciembre
de 2010).

81 Art. 1 del Protocolo niim. 22 sobre la Posicion de Dinamarca, anejo al TFUE.

82 Conviene recordar, sin embargo, que Irlanda -anteriormente también el Reino Unido- puede expresar en
un futuro su intencion de adoptar el reglamento conforme al art. 4 del Protocolo nim. 21 sobre la Posicion
del Reino Unido y de Irlanda respecto del Espacio de Libertad Seguridad y Justicia, anejo al TFUE.
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Los 7 Estados miembro que, pudiendo hacerlo, no se han vinculado -por el momento- por
el Reglamento (UE) n° 2016/1104 son Eslovaquia, Estonia®®, Hungria, Letonia, Lituania,
Polonia, y Rumania, presumiblemente por el “temor” de que la adopcion de dicho
reglamento europeo -y la del correspondiente de régimen econdémico matrimonial-
pudiera llevar aparejada una apertura gradual y paulatina de la regularizacion de las
parejas homosexuales, maxime cuando ninguno de ellos prevé el matrimonio homosexual
ni tampoco las uniones no matrimoniales formalizadas entre personas del mismo sexo -a

excepcion, en este Gltimo caso, de Hungria y Estonia-84.

2. Ambito de aplicacién personal

El Reglamento (UE) n® 2016/1104 no contiene ninguna disposicion especifica sobre su
ambito de aplicacion personal; tampoco incorpora ningun criterio particular de activacion
del mismo, como podria ser el domicilio del demandado en uno de los 18 Estados
miembro vinculados por dicho instrumento institucional. Sin embargo, resulta evidente
que resultard de aplicacion en aquellas circunstancias particulares en que se produzca la
activacion de alguno de los foros del reglamento; y ello con caracter completo, ya que no
se prevé remision alguna a las normas internas de competencia judicial internacional de

los Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada (art. 15).

A partir de ahi, merece destacarse que las parejas a las que se destina la aplicacion del
Reglamento (UE) n° 2016/1104 son las uniones registradas que, a diferencia del
matrimonio y del Reglamento (UE) n® 2016/1103, si que aparecen definidas en el propio
instrumento institucional. Ahora bien, se trata de un concepto meramente funcional a
efectos de que se aplique el reglamento -concepto autdbnomo-, pues como bien indica el
cdo. 17, el contenido real del mismo, asi como la provision, o no, de dicha institucion
juridica, continta siendo una cuestion sujeta al derecho interno de los Estados miembro,

en la que el legislador de la Union Europea ni puede ni debe siquiera inmiscuirse.

8 En teoria, Estonia manifestd en su momento la intencién de aplicar ambos reglamentos europeos
(https://www.europarl.curopa.eu/thinktank/en/document.htmi?reference=EPRS _ATA(2016)583835).
8 Como indica BONOMI, A.: “Article 1.2.b)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. et al.: Le droit
européen..., op. cit., p. 117: “El reconocimiento, por el juego del Derecho internacional privado, de un
matrimonio entre personas del mismo sexo o de una unién registrada, podria ser concebido como una
manera de introducir un caballo de Troya en el ordenamiento juridico nacional” (traduccion personal).
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Teniendo en cuenta lo anterior, el Reglamento (UE) n® 2016/1104 entiende por union
registrada un “régimen de vida en comun de dos personas regulado por ley, cuyo registro
es obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las formalidades juridicas exigidas por
dicha ley para su creacion” (art. 3.1.a); una definicién que conviene analizar tomando en

consideracion tanto los elementos personales como formales que incorpora.

2.1. Elementos personales

En primer lugar, de la definicion aportada por el reglamento europeo emanan una serie
de limitaciones o exigencias de cardcter personal en cuanto al tipo de pareja de que se
trata. Asi pues, se limita a dos el nimero de personas que pueden formar parte de una

union registrada, excluyéndose de este modo las poliuniones.

Ademas, se mantiene el cardcter neutro con respecto a la orientacion sexual de los
miembros de dicha union registrada. Tendrian cabida en su seno, en principio, tanto las
uniones registradas entre personas del mismo como de distinto sexo; al fin y al cabo, la
definicion del art. 3.1.a) del Reglamento (UE) n® 2016/1104 se refiere a personas. Como
consecuencia, esto supondria que los Estados miembro en los que las uniones registradas
unicamente estdn previstas para las personas del mismo sexo -caso, por ejemplo, de
Croacia, Eslovenia o Italia-*°, deberian igualmente “aceptar” a las de distinto sexo a
efectos de aplicar el reglamento europeo®. Del mismo modo, incluso en los Estados
miembro donde solo las parejas heterosexuales pudieran acceder a tal institucion -algo
que ocurria, por ejemplo, en Grecia hasta el afio 2015- también las del mismo sexo
deberian estar incluidas en la definicion®’. El concepto autdnomo, en definitiva, esta

desligado del interno.

Por otro lado, tampoco se profundiza en cuanto al nivel de compromiso (personal) de sus
miembros, previéndose Unicamente que estos tengan un régimen de vida en comun, sin

especificar lo que ello significa e implica. Parece evidente que esto excluiria a las parejas

8 Vid., el epigrafe 1 de la introduccion.

8 BONOMI, A. y KESSLER, G.: “Article 3.1.a)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. ef al.: Le droit
européen..., op. cit., p. 237.

87 Lo cual no significa que, a la postre, tales 6rganos jurisdiccionales estatales acaben resolviendo un
determinado caso: la union registrada en cuestion debe existir, ser valida y reconocida de conformidad con
lo dispuesto en el Derecho nacional del Estado miembro en cuestion, incluyendo su sistema de Derecho
internacional privado (art. 1.2.b) del Reglamento (UE) n° 2016/1104). Ahora bien, si la unién de que se
trate ni siquiera fuera incluida en la definicién autéonoma (algo que, por ejemplo, ocurriria con las uniones
no registradas), el Reglamento (UE) n° 2016/1104 no llegaria ni siquiera a aplicarse (incluyendo el art.
1.2.b).
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que se constituyen, por la circunstancia que sea, con un propoésito determinado durante
un lapso de tiempo limitado, o las enfocadas en fines de caracter comercial, pero si
abarcaria tanto a las uniones que despliegan un papel equivalente al matrimonio (“strong
partnerships” o modelo institucional), como aquellas que tienen un papel mas bien
alternativo al mismo (“weak partnerships” o modelo contractual), siempre y cuando,
sobre todo en este ultimo caso, sea evidente la construccion de ese proyecto de vida en

comun®®.

2.2. Elementos formales

En segundo lugar, se perfila el estatuto formal de la pareja, exigiéndose que este sea
regulado por ley, que se cumplan las correspondientes formalidades exigidas por la ley
de su creacidn y, en tercer lugar, que se encuentre inscrita. Quedarian “fuera”, por tanto,
y por utilizar los mismos conceptos que en la introduccion de este trabajo, las uniones no
matrimoniales no formalizadas y las uniones no matrimoniales formalizadas que, pese a
haber sido constituidas de conformidad con los requisitos previstos una determinada
normativa, no se encuentren inscritas®®. El propio concepto autonomo que utiliza el
Reglamento (UE) n°® 2016/1004 es claramente ilustrativo: solo las uniones registradas

son consideradas por el legislador europeo.

Teniendo en cuenta lo anterior, uno de los elementos mas controvertidos de la definicion
aportada por el art. art. 3.1.a) del Reglamento (UE) n° 2016/1104 se refiere al registro

obligatorio de la union registrada, a partir del cual existen dos interpretaciones®.

Por un lado, se ha entendido que lo que debe ser obligatorio es que la union esté inscrita
para que se le aplique el mencionado instrumento institucional, de modo que las que no
lo estén, no tendrian cabida. Se incluirian en el reglamento europeo, por tanto, tanto

aquellas inscritas en un Estado en el que el registro es declarativo como aquellas en el

8 BONOMI, A. y KESSLER, G.: “Article 3.1.a)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. ef al.: Le droit
européen..., op. cit., pp. 238-239.

8 Asi ocurrira, por ejemplo, con las uniones “portuguesas”, para las que no resultara de aplicacion el
Reglamento (UE) n° 2016/1104 (MOTA, H.: “Os efeitos patrimoniais do casamento e das unides de facto
registadas no Direito Internacional Privado da Unido Europeia. Breve analise dos Regulamentos (UE)
2016/1103 € 2016/1104, de 24 de Junho”, Revista electronica de Direito, n° 2, 2017, p. 25).

%0 Como bien pone de manifiesto MARIN CONSARNAU, D.: “Las uniones registradas en Espafia como
beneficiarias del Derecho de la UE. A propdsito de la Directiva 2004/38/CE y del Reglamento (UE)
2016/1104”, Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 9, n° 2, 2017, p. 444.
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que es constitutivo’l. Siendo esto asi, es importante matizar que, en aquellos supuestos
en los que el registro sea declarativo, la unidon podria existir al margen de esta inscripcion
a efectos de que se le aplicara, si fuera el caso, la correspondiente normativa interna, pero

se exigiria el registro para que se le aplicara el Reglamento (UE) n® 2016/1104.

Por otro lado, otra segunda posicion partiria de la premisa de que es la ley del Estado en
la que se ha llevado a cabo el registro la que debe establecer la obligatoriedad de la
inscripcidn para su creacion (=constitucion). Asi se deduciria de una lectura literal del
art. 3.1.a) - ““...registro obligatorio conforme a dicha ley...” -, del art. 3.1.b) - “...relacion
juridica creada por el registro...” - o del cdo. 35 - “...registro obligatorio de la union para
su creacion...” -, entre otros’2. De este modo, si una unién puede constituirse o existir de
conformidad con otros requisitos, es decir, con independencia de su constancia registral,
no resultaria incluida en la mencionada definicion. En definitiva, todo el peso se atribuye

a la ley de creacion de la union registrada, que deberia exigir un registro constitutivo.

Otra cuestion controvertida se refiere a la naturaleza del registro en el que se haya inscrito
la eventual union. El Reglamento (UE) n® 2016/1104 guarda silencio sobre tal cuestion:
no se indica si este deberia tener eficacia civil o si seria suficiente uno de caracter
administrativo a efectos de que una union registrada se incluyera en la definicion

auténoma.

Ambas cuestiones -inscripcion constitutiva y/o declarativa y naturaleza civil y/o
administrativa del registro- impactan plenamente en la aplicacion del Reglamento (UE)
n°® 2016/1104 respecto de aquellas uniones que han sido creadas de conformidad con
alguna de las distintas normativas autonémicas. La dificultad deviene, en primer lugar,
porque en algunas Comunidades Auténomas la inscripcion en el registro es constitutiva -
Baleares, Cantabria, Extremadura, Galicia, Madrid, Pais Vasco y Valencia-, mientras que,
en otras, la mayoria, es declarativa - Andalucia, Aragén, Asturias, Canarias, Cataluia,

Castilla La Mancha, Castilla y La Leon, La Rioja, Murcia o Navarra- por lo que,

*! Vid., RODRIGUEZ BENOT, A.: “Articulo 3”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO,
G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 53, quien recuerda que, de conformidad con el cdo. 28 del
Reglamento (UE) n° 2016/1104, podria sostenerse la admision de ambos tipos de efectos y BONOMI, A.
y KESSLER, G.: “Article 3.1.a)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit.,
pp. 243-244, quien considera que el objetivo del registro es otorgarle un caracter oficial a la unién (cdo.
16) y que tal cometido se entiende cumplido igualmente si el registro es declarativo.

%2 ANOVEROS TERRADAS, B.: “Autonomia de la voluntad conflictual y sus limites en los nuevos
Reglamentos comunitarios en materia de regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de
las uniones registradas”, en GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES MOTA, C. (dirs.) y HERRANZ
BALLESTEROS, M. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M. (coords.): Persona y familia en el nuevo
modelo espariol de Derecho internacional privado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 249.

30



dependiendo de qué postura se adopte, solo algunas podrian tener cabida en la definicion
autonoma del reglamento europeo. Pero, aun es mas, si se partiera de la hipotesis de la
necesaria naturaleza civil del registro, ninguna de ellas tendria cabida®®, pues el unico
legislador competente para proveer de un registro de tal tipo es el estatal que, por el
momento, no ha querido o no ha podido ejercer tal competencia; los registros
autondmicos -incluyendo los municipales- tienen caracter administrativo, es decir, sus
inscripciones son meramente informativas y solo despliegan efectos en la relacion entre
los miembros de la unioén y la Administracion y, por tanto, no cumplirian el cometido que

parece exigir el mencionado instrumento institucional.

Resulta evidente que el legislador de la Unién Europea no estaba pensando precisamente
en las uniones “espafiolas” a la hora de ofrecer una definiciéon auténoma de union
registrada, sino en las de aquellos Estados miembro en las que, con la misma, se crea un
estado civil o estatus 0, como minimo, una inscripciéon con eficacia civil que cubra no
solo los efectos patrimoniales que afectan a los miembros de la union, sino también a los

terceros’*.

En consecuencia, dada la diversidad y complejidad del ordenamiento juridico espaiol
respecto de esta cuestion, es mas que evidente la urgencia de que el TJUE se pronuncie,
cuanto antes, sobre el alcance de la definicién autdbnoma mediante una cuestion
prejudicial que permita dilucidar el verdadero alcance que tiene el Reglamento (UE) n°
2016/1104 en relacion con las uniones constituidas en Espafia®. Ahora bien, hasta que
llegue ese dia, lo cierto es que el operador juridico, a la postre, busca soluciones y no

futuribles que quizas sean imposibles; se reclama, en definitiva, una respuesta concreta,

9 A dicha conclusién llega, MURGA FERNANDEZ, J.P.: “Parejas de hecho, registros autondémicos y el
limitado alcance en Espafia del Reglamento europeo sobre efectos patrimoniales de las uniones
registradas”, Revista de Derecho privado, n° 2, 2021, pp. 61-62. El mencionado autor aborda, con
razonamientos juridicos muy completos, la cuestion de la naturaleza de los registros autonémicos espafioles
de uniones, estrictamente administrativa, y su posible encaje con el hecho de que el Reglamento (UE) n°
2016/1104 parezca exigir una naturaleza civil de los mismos, llegando a la conclusion de que la funcion
del Reglamento (UE) n° 2016/1104 “...se reduce unicamente a solventar los litigios de las uniones
registradas en otros Estado miembro y que presenten algun tipo de conexion material con nuestro pais”.

% QUINONES ESCAMEZ, A.: “Problemas generales de derecho internacional privado en los nuevos
reglamentos europeos en materia de regimenes matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones
registradas”, en ALVAREZ RUBIO, J.J. et al. (codirs.) y BOLLO AROCENA, M.D. (coord..): Cursos de
Derecho internacionales y Relaciones internacionales de Victoria-Gasteiz 2017, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 294.

95 PEREZ MILLA, J.J.: “Efectos patrimoniales de las uniones registradas autonémicas y reglamentos de la
Unioén Europea: respondiendo a problemas complejos”, Revista de Derecho civil aragonés, n°® 25, 2019, p.
148.
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segura y previsible respecto de qué uniones engloba el reglamento europeo en el status

quo.

Por el momento, por tanto, lo mas conveniente seria inclinarse por una interpretacion
finalista de la norma, en el sentido de obtener un equilibro razonable entre la proteccion
y promocion del concepto autdbnomo -el que manda- y, a su vez, el aprovechamiento de
la oportunidad que supone contar (jpor finj) con un instrumento de Derecho internacional
privado de la Union Europea que cubra parte de las carencias del sistema espafiol®; un
reglamento europeo que, en efecto, no conduzca a resultados desiguales en funcién de la
Comunidad Auténoma en la que se hubieran registrado los miembros de la union
registrada®’. Por ahora, en definitiva, deberian entenderse como alineadas con el concepto
autonomo las uniones de las Comunidades Auténomas en las que su “nacimiento” se
produce con el registro, pero igualmente aquellas que, pese a poder haber sido creadas en
virtud de otros criterios -los que su correspondiente normativa establezca-, hayan sido
posteriormente o alternativamente registradas®®. La clave, por exprésalo de otra manera,
no seria tanto que la inscripcion en el registro fuera de un caracter u otro, sino que
efectivamente la unidn en cuestion estuviera inscrita®®; solo asi se entenderia incluida en

el ambito de aplicacion del Reglamento (UE) n° 2016/11041%,

96 Me refiero a los asuntos que presentan un elemento de extranjeria.

7 Como indica SOTO MOYA, M.: “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”, REEI n° 35, 2018, p. 22, resultaria ilégico que Espafia formara parte
de un Reglamento que no puede aplicar a las parejas que se han “registrado” en su propio territorio, o que
se incluyan solo las registradas en determinadas Comunidades Auténomas.

%8 Propone una interpretacion alternativa GARRIDO MELERO, M.: “Las uniones registradas en el ambito
del Reglamento europeo 2016/1104, del Consejo, de 24 de junio”, en SERRANO DE NICOLAS, A.
(coord.): Los Reglamentos UE 2016/1103..., op. cit., pp. 55-56, en el sentido de considerar que quedarian
al amparo del reglamento europeo tanto la inscritas como aquellas que se han constituido en virtud de una
declaracion de voluntad de someterse a un estatuto juridico, incluso aunque no hubiera inscripcion.
Considera el mencionado autor que el propio cdo. 16, cuando se refiere al caracter oficial de las uniones y
al respecto de la especificad de las mismas en el Derecho de la Union, estaria dando cabida, igualmente, a
las constituidas ante una autoridad publica, en general.

% Las no inscritas, sobra decirlo, no se incluirian en el 4mbito de aplicacion del reglamento europeo, y ello
pese a haber sido constituidas validamente de conformidad con los requisitos que su correspondiente
normativa establezca.

100 Salvo error de interpretacion personal, parece que esta es la postura que también comparten VINAIXA
MIQUEL, M.: “La autonomia de la voluntad en los recientes reglamentos UE en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales (2016/1103) y efectos patrimoniales de uniones registradas”, Indret (Numero
especial de Acto homenaje a la Dra. Nuria Bouza Vidal: El orden publico interno, europeo e internacional
civil), 2017, pp. 283-284 y SERRANO DE NICOLAS, A.: “Los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104:
materias excluidas y adaptacion de los derechos reales”, en SERRANO DE NICOLAS, A. (coord.): Los
Reglamentos UE 2016/1103..., op. cit., pp. 98-99, en el marco de las uniones registradas en Catalufia, cuyo
registro es declarativo.
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2.3. Relacion con el Reglamento (UE) n° 2016/1103

El tercer elemento relevante respecto del &mbito de aplicacion personal del Reglamento
(UE) n° 2016/1104 se refiere a su relacion con el Reglamento (UE) n® 2016/1103 y viene
a poner de manifiesto las incomodidades que la heterogénea regulacion del matrimonio
y/o las uniones registradas, especialmente respecto de su apertura, o no, a las parejas del
mismo sexo, asi como su mayor o menor grado de similitud, presenta en perspectiva de

Derecho comparado.

El punto de partida para comprender estas dificultades se deriva, particularmente, del
hecho de que ambos instrumentos juridicos no “responden” de igual manera al tipo de
pareja cuyos efectos patrimoniales regulan: mientras el Reglamento (UE) n° 2016/1104
define el concepto de union registrada, el Reglamento (UE) n® 2016/1103 no hace lo
propio con el de matrimonio, remitiendo al derecho nacional del Estado miembro en
cuestion (cdo. 17). En otras palabras: para que a una union se le aplique el Reglamento
(UE) n® 2016/1104 deberd ser calificada partiendo de la definiciéon auténoma del
mencionado instrumento institucional, mientras que para que a un matrimonio se le
aplique el Reglamento (UE) n° 2016/1103 debera ser calificado como tal conforme al
derecho interno, por la remision que este mismo instrumento institucional realiza a la /ex
fori.

Es aqui donde comienzan los problemas, pues la definicion autonoma del Reglamento
(UE)n°2016/1104, analizando uno por uno y de manera literal cada uno de sus elementos,
también podria estar incluyendo a las parejas casadas: el matrimonio es, al fin y al cabo,
un régimen de vida en comun entre dos personas, regulado por ley y sujeto a unas
determinadas formalidades. Sin embargo, y de ahi la primera aclaracion necesaria, no
cabe duda de que el matrimonio heterosexual, universal y tradicionalmente calificado
como matrimonio, encuentra cabida en el Reglamento (UE) n® 2016/1103 y no en el
Reglamento (UE) n° 2016/1104, es decir, el concepto autonomo de este ultimo excluye

las parejas que, por razones sistematicas, se incluyen en el primero de ellos!'®!.

(Qué ocurriria, sin embargo, en el caso de un matrimonio entre personas del mismo sexo

que no sea calificado como matrimonio por el derecho del foro y, por tanto, no pueda

101 DUTTA, A.: “Beyond husband and wife-new couple regimes and the European property regulations”,
Yearbook of private international law, vol. 19,2017-2018, p. 149.
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incluirse en el ambito de aplicacion del Reglamento (UE) n° 2016/1103? ;Podria
aplicarsele el Reglamento (UE) n° 2016/1104 vista la neutralidad de este con respecto a
la orientacion sexual? Cabe pensar que algunos Estados miembro asi lo haran!%2. Si esto
ocurriera, se crearia una evidente discordancia de soluciones entre los 18 Estados
miembro participantes, ya que un matrimonio entre personas del mismo sexo podria ser
incluido, dependiendo de addnde se dirigieran los conyuges, en el ambito de aplicacion
del Reglamento (UE) n® 2016/1103 -si la ley del foro lo califica como matrimonio- o en
el del Reglamento (UE) n° 2016/1104 -si la ley del foro no lo califica como matrimonio,
pero se asume la hipdtesis de que tendria cabida en la definicion autonoma de union

registrada-, indistintamente!%

. Las consecuencias juridicas serian indeseables, pues por
mucho que ambos reglamentos europeos presenten notables similitudes, existen

importantes diferencias que justifican que la aplicacion de uno u otro no sea indiferente.

Cuestion distinta, aunque también colindante, es plantearse la posible aplicacion del
Reglamento (UE) n® 2016/1103 respecto de aquellas uniones registradas cuya ley
reguladora consagra un estatuto juridico (sustantivo) practicamente idéntico al
matrimonio. En definitiva, preguntarse por qué no se les puede aplicar dicho instrumento
institucional, en lugar del Reglamento (UE) n° 2016/1104. Sin embargo, lo cierto es que

el grado de simetria o asimetria (sustantivo) entre ambas instituciones juridicas no deberia

102 A ello podria contribuir, ademas, el hecho de que el derecho interno calificara al matrimonio entre
personas del mismo sexo como una uniéon no matrimonial formalizada, como ocurre en Italia (art. 32 bis de
la Ley 218 de 1995, que considera que el matrimonio entre personas del mismo sexo contraido en el
extranjero, debe desplegar los mismos efectos que las uniones civiles italianas). Una solucion que, en la
actualidad, no resulta contraria al CEDH (art. 8), como se infiere de la jurisprudencia del TEDH (en
especial, caso Oliari y otros vs. Italia, de 21 de julio de 2015 y Orlandi y otros vs. Italia, de 14 de diciembre
de 2017), que “exigid” a Italia la provision de un estatuto juridico que protegiera los derechos derivados de
un matrimonio entre personas del mismo sexo concluido fuera de sus fronteras, sin que ello suponga en
ningun caso una obligacion para tal Estado ni de introducir el matrimonio homosexual, ni de reconocer tal
uniéon como un matrimonio (KINSCH, P. “European courts and the obligation (partially) to recognise
foreing same-sex marriages”, Yearbook of private international law, vol. 20, 2018-2019, pp. 55-56). No
obstante, conviene no confundir ambas dimensiones: una cosa es la recalificacion de figuras juridicas por
la que opte un ordenamiento juridico a efectos de la calificacion interna y otra la inclusion, o no, de un
determinado supuesto en un instrumento institucional, que depende en ultima instancia del d&mbito de
aplicacion material que este provea, en su caso (incluyendo los conceptos autéonomos = calificacion
autonoma). Como indica, CALVO CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.. “Los
problemas de aplicacion de la norma de conflicto”, en CALVO CARAVACA, A.-L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. (dirs.): Tratado de Derecho internacional privado, Tomo 1, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, p. 574, la correspondiente norma de calificacion interna solo resulta aplicable para decidir qué norma
de conflicto estatal aplicar, pues si la materia en cuestion se rige por un reglamento europeo, la calificacion
auténoma prevalece.

103 DUTTA, A.: “Beyond husband...”, op. cit., pp. 147-148. Es solo una hipétesis, pues quizas el escenario
mas sencillo de vislumbrar sea el de la entrada en escena del art. 9 del Reglamento (UE) n® 2016/1103, en
el sentido de que el 6rgano jurisdiccional ante el que se ha dirigido el matrimonio entre personas del mismo
sexo se inhiba y los conyuges pasen a poder acudir a otros 6rganos jurisdiccionales vinculados por dicho
instrumento institucional en los que este se reconozca.
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jugar papel alguno en la definicion auténoma de uniones registradas: se entienden
incluidas, a falta de mayor especificacion, tanto aquellas que despliegan los mismos
efectos que el matrimonio -“marriage-like”-, como aquellas que no -“marriage-light”'*.
Pero es que, ademas, si se aplicara un reglamento en lugar del otro, es posible que no
estuviera siendo totalmente respetuoso con la voluntad original de los miembros de la

pareja quienes, aun siendo conscientes del grado de semejanza entre el matrimonio y la

union registrada, optaron por esta ltima!®’.,

En definitiva, la puesta en practica de estos dos reglamentos “siameses” puede dar lugar
a problemas referentes a su ambito de aplicacion personal, pudiendo producirse
peligrosos trasvases de uno a otro. Se trata de uno de los inevitables efectos de no haber

definido de manera autonoma el matrimonio!%, pero si la union registrada.

3. Ambito de aplicacién material

El ambito de aplicacion material de cualquier normativa hace referencia al conjunto de
aspectos juridicos que regula. En el caso particular del Reglamento (UE) n® 2016/1104,
se estd haciendo referencia a los efectos patrimoniales de las uniones registradas, siendo
imprescindible realizar una aproximacion de tales efectos tanto en su vertiente positiva

(3.1) como negativa (3.2).

3.1. Vertiente positiva

La vertiente positiva del ambito de aplicaciéon material se refiere a las materias que,

efectivamente, cubre un determinado instrumento juridico. En el caso de los efectos

104 Ibid., p. 147.

105 Por no decir, ademas, que ello constituiria un desincentivo para las parejas en cuanto al ejercicio de la
libre circulacién, pues estas no esperan o prevén que su relacion de pareja sea recalificada (NI
SHUILLEABHAIN, M.: “Cross-border (non-recognition of marriage and registered partnership. Free
movement of EU Private International Law”, en SCHERPE, J. y BARGELLI, E. (eds.): The interaction
between..., op. cit., p. 28).

106 Como indica BONOMI, A. y KESSLER, G.: “Article 3.1.a)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. et al.:
Le droit européen..., op. cit., p. 229, las divergencias entre los Estados miembro en cuanto al concepto del
matrimonio podrian ir superandose si el TJUE considerara, como una obligacion vinculada con el Derecho
primario de la UE, el reconocimiento y/o dotar de efectos a un matrimonio entre personas del mismo sexo
validamente celebrado en otro Estado miembro, para lo cual considera el citado autor que la sentencia del
caso Coman (STJUE (Gran Sala) 5 junio 2018, asunto C-673/16) supone un primer paso. Conviene
recordar, no obstante, el limitado alcance de esta ultima, que tinicamente abordé el derecho de residencia
derivado de un nacional de un tercer Estado que acompaiia a su conyuge, ciudadano de un Estado miembro
de la Union Europea, a efectos de ejercer su derecho a la libre circulacion (art. 21 TFUE y arts. 2.2.a) y 3.1.
de la Directiva (CE) 2004/38 (KINSCH, P. “European courts...”, op. cit., p. 54).
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patrimoniales de las uniones registradas, dicha cuestion puede ser analizada, a su vez, de

modo general (3.1.1) y también bajo el prisma del ordenamiento juridico espafiol (3.1.2).

3.1.1. En general

Delimitadas las parejas vinculadas por formas de union distintas al matrimonio a las que,
potencialmente, se les puede aplicar el Reglamento (UE) n® 2016/1104, debe hacerse
referencia a la expresion efectos patrimoniales, que es al fin y al cabo el concreto aspecto

juridico al que se cifie el mencionado instrumento institucional.

Resulta innegable que, de partida, tal expresion parece mucho mas enigmatica y abstracta
que la de régimen economico matrimonial, cominmente conocida y con una larga
tradicion en los sistemas de Derecho civil. De hecho, a priori, puede evocar incluso a un
ambito de aplicacion material mas amplio del Reglamento (UE) n°® 2016/1104 que del
Reglamento (UE) n° 2016/1103, pues el régimen econémico matrimonial es solo uno de
los efectos (patrimoniales) del matrimonio -y de su disolucion- y pareciera que el primero

de ellos, con una referencia tan genérica, cubra todos ellos.

Sin embargo, al comparar la definicion prevista en el art. 3.1.b) del Reglamento (UE) n°
2016/1104 -“conjunto de normas relativas a las relaciones patrimoniales de los miembros
de la union registrada entre si y con terceros, como resultado de la relacion juridica creada
por el registro de la unién o su disolucién- con la del mismo numeral del Reglamento
(UE) n°® 2016/1103 -*“ conjunto de normas relativas a las relaciones patrimoniales entre
los conyuges y con terceros, como resultado del matrimonio o de su disoluciéon”-, uno
puede percatarse de la practica identidad de ambas, de lo que se derivaria que tales efectos
patrimoniales son para las uniones registradas lo mismo que el régimen econdomico
matrimonial para los matrimonios. En definitiva, puede concluirse que el ambito de
aplicacion material Reglamento (UE) n® 2016/1104 cubre el régimen economico o
régimen patrimonial de las uniones registradas, que son expresiones que resultan algo

mas esclarecedoras que la de efectos patrimoniales'”’.

El tnico elemento discordante de la ecuacion anterior (efectos patrimoniales=régimen

econdmico matrimonial) emerge de la comparativa del cdo. 18 de ambos reglamentos

107 A 1o anterior contribuye también el hecho de que el 4mbito de aplicacién de la ley reguladora de los
efectos patrimoniales de las uniones registradas (art. 27 del Reglamento (UE) n° 2016/1104) coincide, con
las debidas adaptaciones, con el de la ley aplicable al régimen econdémico matrimonial (art. 27 del
Reglamento (UE) n° 2016/1103).
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europeos. Asi pues, pese a que uno y otro referencian el enfoque civilista de su contenido
y la relevancia del fendmeno en relacion con la administracion del patrimonio y su
liquidacion en caso de disolucion de la pareja -matrimonio o union registrada-, el cdo. 18
del Reglamento (UE) n° 2016/1104 prescinde de la informacién adicional que el mismo
numero de considerando del Reglamento (UE) n® 2016/1103 realiza respecto del régimen
econdmico matrimonial, al matizar que este ultimo cubre, a grandes rasgos, tanto el
régimen primario como el secundario, y dentro de este ultimo, tanto los opcionales como

los legales!?8.

Dicha ausencia, probablemente, se deba al propio caricter intrinseco de la unidon
registrada -y sus efectos patrimoniales- en paragéon con el matrimonio -y el régimen
econdmico matrimonial-: menor tradicion juridica y, aparentemente, menor regulacion y
derivado de ello, menor conflictividad de conceptos relacionados. En otras palabras, no
suele hablarse de un régimen primario o secundario de una unién registrada de manera
aislada, por lo que la aclaracion no resultaba imprescindible. Sin embargo, tal y como se
ha puesto de manifiesto en la introduccion de este trabajo, son varios los Estados miembro
cuya normativa sobre uniones registradas remite a las disposiciones sobre matrimonio o
régimen econémico matrimonial, lo que incluiria, por referencia, al régimen primario y/o
secundario, emergiendo entonces la duda de si el Reglamento (UE) n® 2016/1104 cubre
todos esos aspectos. Ante tal tesitura, parece mas adecuado inclinarse por una respuesta
afirmativa, por lo que el contenido adicional que el cdo. 18 del Reglamento (UE) n°
2016/1103 incluye podria extenderse, mutatis mutandis, también al régimen

econdmico/patrimonial de las uniones registradas en los supuestos anteriormente

mencionados.

Siendo pues evidente que las uniones registradas que quedan reguladas patrimonialmente
por la normativa de matrimonio o régimen econémico matrimonial, de conformidad con
su normativa interna, quedan incluidas en el ambito de aplicacion del Reglamento (EU)
n® 2016/1104, cabe plantearse también que ocurriria respecto de aquellas que no
mencionan claramente un régimen econdémico/patrimonial al uso, pero si incluyen normas
que afectan especificamente a los bienes de uno o ambos miembros. Nuevamente, la tesis

mas coherente pasaria por entender que también tales regulaciones pueden considerarse

198 QUINZA REDONDO, P.: “La unificacion -fragmentada- del Derecho internacional privado de la Union
Europea en materia de régimen econémico matrimonial: el Reglamento 2016/1103, RGDE, n°® 41,2017, p.
185.

37



como efectos patrimoniales a efectos de aplicar el mencionado instrumento institucional:
al fin y al cabo, no se deja a las parejas en cuestion sin regulacion alguna ni al albur de lo
que establezca la normativa sobre obligaciones contractuales o derechos reales. Es cierto
que no se regula o prevé un régimen econdmico/patrimonial especifico, pero si se prevén
normas patrimoniales, que es al fin y al cabo lo que parece exigir la definicion del art.

3.1.a).

3.1.2. En el caso del ordenamiento juridico espaiiol

Junto con lo anterior, resulta igualmente oportuno plantearse como integrar la definicion
autonoma de efectos patrimoniales en el caso particular del ordenamiento juridico

espafiol.

La premisa, como ya se ha puesto de manifiesto en la introduccion de este trabajo, es que
la falta de equivalencia entre las uniones no matrimoniales formalizadas “espafolas” y el
matrimonio, implica la imposibilidad de aplicar a las primeras, por analogia, las normas
relativas al régimen econémico matrimonial. De hecho, a excepcion de lo dispuesto en la
legislacion del Pais Vasco!” y Galicia!!?, ninguna Comunidad Auténoma regula tales
uniones sujetdndolas a un determinado régimen econémico/patrimonial particular. ;Qué
concretos aspectos patrimoniales tienen entonces cabida en el Reglamento (UE) n°

2016/1104?

En primer lugar, cualquier acuerdo de caracter patrimonial que los miembros de una unién
hubieran realizado, siempre y cuando su contenido no verse sobre alguna de las materias
que se encuentran excluidas de dicho instrumento institucional. Pero, ademas, en ausencia
de pacto, cualquier disposicidon con contenido econémico/patrimonial aplicable durante
la vigencia de la union y con ocasion de su disolucion, nuevamente siempre que no verse
sobre materias no incluidas en el ambito de aplicaciéon material -como son la pension
alimenticia y/o la compensacion econdmica previstas, de hecho, en varias normativas
autondémicas-. Adicionalmente, también tendrian cabida las diferentes reclamaciones
patrimoniales que se han traducido en el amplio abanico de soluciones que la

jurisprudencia viene tomando en consideracidon con cardcter indemnizatorio tras una

109 Art. 5.3. de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho del Pais Vasco.
19 Disposicion Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.
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ruptura de la pareja; la tinica limitacion para su inclusion es que no invadieran materias

excluidas del Reglamento (UE) n® 2016/1104.

En definitiva, dado que todas las uniones constituidas de conformidad con cualquiera
normativa autonomica podrian, “potencialmente”, llegar a desplegar, entre otros, efectos
patrimoniales'!! -en algunos casos de manera “directa”, al tratarse de Comunidades
Auténomas con competencias en materia de Derecho civil y, en otros, de manera
“indirecta”, al quedar a lo dispuesto por la préctica judicial- se entenderia que todas ellas
tendrian cabida en la definicion autdbnoma prevista por el reglamento europeo en cuanto

112

a los efectos patrimoniales de las uniones registradas respecta''* -siempre y cuando,

ademas, estén inscritas, como ya se ha puesto de relieve anteriormente-.

3.2. Vertiente negativa

Como viene siendo habitual en los instrumentos de Derecho internacional privado de la
Unioén Europea, también el Reglamento (UE) n° 2016/1104 incluye un listado de materias
excluidas de su ambito de aplicacion. En el caso concreto de los efectos patrimoniales de
las uniones registradas, se trataria de materias que, por la estrecha relacion que guardan

con tales efectos, es necesario analizar con detenimiento.

3.2.1. La capacidad juridica de los miembros de la union registrada

La capacidad de los miembros de la union registrada se encuentra excluida del ambito de
aplicacion del Reglamento (UE) n® 2016/1104. Se trata, de hecho, de una cuestion que
forma parte del estatuto personal del individuo, sobre la que no existe unificacion
normativa material y/o conflictual en la Unidén Europea!!® y que, por lo tanto, quedara a

lo dispuesto en las normas de produccién convencional o interna de cada uno de los

"1 Sin perjuicio de que, como apuntan, CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-MOLINA, A.: Las parejas
de hecho..., op. cit., p. 245, ““...la concreta union de que se trate no haya incidido en la esfera patrimonial
de los convivientes y que estos hayan decidido mantener la mas absoluta independencia entre sus
respectivos patrimonios”.

112 Parece compartir dicha tesis, PEREZ MILLA, J.J.: “Efectos patrimoniales...”, op. cit., pp. 154-155,
quien ademas pone de manifiesto que de esta manera se hace operativa la igualdad de todos los espafioles
ante la ley y se procura una proteccion homogénea del modelo familiar ante la pasividad del Estado Espaiiol.
113 A excepcion, en el &mbito sucesorio, de la capacidad para suceder y la capacidad del disponente para
realizar una disposicion mortis causa -arts. 23.2.c) y 26.1.a), respectivamente-, a las que se les aplica la ley
designada por el Reglamento (UE) n® 650/2012 y, en el marco de las obligaciones contractuales, a la
potencial entrada en escena de la teoria del interés nacional prevista en el art. 13 del Reglamento (CE) n°
593/2008.
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Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada. En efecto, sera el derecho
designado por tales normas de conflicto el que se ocupard de regular las cuestiones
incluidas dentro de la capacidad, como son las causas de la incapacidad, limites y

condicionamientos, medidas de proteccion, etc.!!4,

El caracter genérico de esta exclusion, no obstante, no esta eximido de ciertos matices
controvertidos. Se ha discutido, a este respecto, si la capacidad de los miembros de la
union registrada para realizar capitulaciones debe entenderse incluida en el ambito de
aplicacion del Reglamento (UE) n° 2016/1104 o si, por el contrario, quedaria fuera del
mismo. A este debate contribuye el contenido del cdo. 20 del mencionado instrumento
institucional, al establecer que la exclusion no alcanza a las facultades y derechos de uno
o ambos miembros de la union registrada entre si y en relacion con los terceros respecto

del patrimonio.

Una primera posicion partiria de la premisa de que, si por tales facultades y derechos se
estd haciendo referencia a la capacidad para organizar sus relaciones patrimoniales a
través de los capitulos, entonces podria justificarse que la capacidad para concluirlos, que
al fin y al cabo esta estrechamente vinculada con la relacion de fondo, merezca una
consideracion diferente a la prevista para la capacidad general!'!®. Sin embargo, también
es cierto que si el legislador de la Union Europea hubiera querido dar un tratamiento
diferente a la capacidad para capitular, como ya hizo, por ejemplo, con la capacidad para
realizar una disposicion mortis causa en el Reglamento (UE) n® 650/2012, hubiera podido
hacerlo expresamente, por lo que parece mas conveniente asumir la aplicacion de las
normas de conflicto de cada Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n°

2016/1104 para la determinacion de la ley aplicable a la capacidad para capitular!!'®, Se

114 RODRIGUEZ BENOT, A.: “Articulo 17, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Régimen econdmico..., op. cit., p. 30.

115 JIMENEZ BLANCO, P.: “La ley aplicable a los regimenes econémicos matrimoniales en el Reglamento
(UE) 2016/1103”, en ALVAREZ RUBIO, J.J. et al. (codirs.) y BOLLO AROCENA, M.D. (coord..):
Cursos de Derecho internacionales y Relaciones internacionales de Victoria-Gasteiz 2018, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, pp. 115-116.

116 De esta opinion, refiriéndose al Reglamento (UE) n° 2016/1103 -aunque igualmente extrapolable al
Reglamento (UE) n° 2016/1104- o a su Propuesta, vid., VIARENGO, L.: “The EU Proposal on matrimonial
property regimes-Some general remarks”, Yearbook of private international law, vol. 13, 2011, p. 204;
VINAIXA MIQUEL, M.: “La autonomia de la voluntad...”, op. cit., p. 290; ANOVEROS TERRADAS,
B.: “El régimen conflictual de las capitulaciones en los nuevos Reglamentos de la Union Europea en materia
de regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, Anuario
espariiol de Derecho internacional privado, n® 17,2017, p. 831y RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones
economicas de los matrimonios y las uniones registradas en Espaiia, antes y después de los Reglamentos
(UE) 2016/1103 y 2016/1104, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 39.
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trata, no obstante, de una cuestion no pacifica sobre la que es posible, igualmente,

encontrar diferentes matizaciones.

Sin embargo, si que parece mas evidente que merecen ser incluidas dentro del 4mbito de
aplicacion del Reglamento (UE) n® 2016/1104 y constituyen, por tanto, una excepcion a
la mencionada exclusion, la necesidad de autorizacion de ambos miembros de la union
registrada para la enajenacion o gravamen de ciertos bienes!!’, al tratarse de cuestiones,
sobre todo, intimamente relacionadas con la cuestion de fondo -la titularidad de los
bienes, las reglas de representacion entre los miembros de la unidn registradas, etc.- y, no

tan estrechamente, con la capacidad juridica general''®.

3.2.2. La existencia, validez y reconocimiento de la union registrada

La segunda de las exclusiones hace referencia a la existencia, validez y reconocimiento
de la unidn registrada, aspectos todos ellos que quedaran regulados por los derechos
nacionales de los Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada,
incluyendo sus normas de Derecho internacional privado (cdo. 21 del Reglamento (UE)

n® 2016/1104).

Conviene no confundir el no sometimiento al mencionado instrumento institucional
respecto de si existe, es valida o puede reconocerse una union registrada, con la aportacion
de una definicién auténoma de esta ultima, que Unicamente operaria como un requisito
para la potencial aplicacion del instrumento institucional en si mismo, pero que en nada
prejuzga el tratamiento interno e internacional que cada uno de los Estados miembros
vinculados por dicho instrumento institucional ofrezca respecto a tal institucion
juridica!!®.

A partir de ahi, la mencionada exclusion referencia tres conceptos, que pese a ofrecer una
imagen de unidad y/o aparente sinonimia, lo cierto es que merecen ser diferenciados. En

primer lugar, la existencia haria referencia, en este caso particular, a si el Estado miembro

en cuestion conoce la institucion de la union registrada o si, por el contrario, la ignora.

117 RODRIGUEZ BENOT, A.: “Articulo 17, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Régimen economico..., op. cit.., p. 30.

118 JIMENEZ BLANCO, P.: “La ley aplicable...”, op. cit., p. 116.

119 Asi, por ejemplo, una union registrada podria ser incluida en la definicion auténoma del art. 3.1.a) del
Reglamento (UE) n° 2016/1104 pero no existir, ser valida o reconocerse de conformidad el derecho nacional
-incluyendo sus reglas de Derecho internacional privado- del Estado miembro en cuestion. Conviene, por
tanto, no mezclar ambas esferas.
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En segundo lugar, la validez implicaria analizar si una determinada union registrada ha
sido validamente constituida en cuanto al fondo y a la forma o si, por el contrario, deberia
ser declarada nula. Finalmente, el reconocimiento supondria tener en cuenta si una union
registrada constituida validamente en el extranjero puede desplegar efectos en el Estado

miembro ante el que se pretende iniciar un procedimiento!?°.

Pues bien, tales cuestiones previas quedaran sujetas, ante la presencia de un elemento de
extranjeria, a lo dispuesto por la normativa existente en cada Estado miembro, incluyendo

sus normas de Derecho internacional privado.

Generalmente, en aquellos ordenamientos juridicos en los que se regulan sustantivamente
las uniones registradas, también se aborda tal fendmeno desde un punto de vista
internacionalprivatista. Algo que suele hacerse mediante la incorporacion de una o varias
normas de conflicto referentes a diversos aspectos de las uniones registradas (formacion,
efectos, extincion, etc.) y entre los que destaca como punto de conexion protagonista la
lex loci registrationis. En otros ordenamientos juridicos, sin embargo, se ha optado por
el método del reconocimiento, pues se incorporan disposiciones que, en esencia, vendrian
a indicar que, si la union registrada existe y resulta valida en el Estado miembro de origen,
de tal reconocimiento deberia gozar igualmente en el Estado de destino, a menos que

vulnerara orden publico internacional del foro'2!.

Por su parte, en el caso particular del ordenamiento juridico espaiiol, se carece de norma
alguna de Derecho internacional privado elaborada por el legislador estatal -tinico
competente- referente a la existencia, validez y reconomiento de estas, por lo que,
nuevamente, esta laguna legal impactara negativamente en la aplicacion del reglamento

europeo'?2,

120 BONOMLI, A.: “Article 1.2.b)”, en BONOMI, A., WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit.,
pp- 118-119.

12l WAUTELET, P.: “Registered partnerships”, en BASEDOW, J., RUHL, G., FERRARI, F. y DE
MIGUEL ASENSIO, P. (eds.): Encyclopedia of Private International Law, Vol, 2, Edward Elgar
Publishing Limited, Cheltenham, 2017, pp. 1510 y 1514.

122 Ante tal vacio, vid. QUINONES ESCAMEZ, A.: “Problemas generales...”, op. cit., p. 320, quien realiza
una propuesta normativa -bien para el derecho espaiiol bien, para incorporarla en un instrumento
internacional- con base en el método del reconocimiento para resolver esta cuestion previa, en cuya virtud
una unién registrada podria ser reconocida en el ordenamiento juridico del foro si se cumplieran tres
condiciones: 1) que la autoridad que ha realizado el registro tuviera competencia 2) que no se vulnerara el
orden publico 3) que el acto (de constitucion de la union registrada) fuera valido.
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3.2.3. Las obligaciones de alimentos

Las obligaciones de alimentos cuentan, desde hace mas de una década, con sus
correspondientes instrumentos reguladores -el Reglamento (CE) n° 4/2009'2% y, por
extension, en el Protocolo de La Haya de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias-, por lo que resulta l6gico que se encuentren entre las exclusiones del
Reglamento (UE) n° 2016/1104. En definitiva, al menos desde un punto de vista teérico,
tal exclusiébn se encuentra en armonia con la ya existente normativa de Derecho

internacional privado de familia.

A pesar de ello, afirmar que las obligaciones de alimentos se regulan por un reglamento
europeo y los efectos patrimoniales por otro, es una afirmacion muy abstracta y
reduccionista desde un punto de vista juridico. En efecto, es bien sabido que ambas
materias guardan una relacidon especial entre si en algunos ordenamientos juridicos, al
preverse figuras de caracter hibrido con un complejo encaje en alguna de estas dos

categorias, emergiendo, en consecuencia, problemas de calificacion juridica.

En el caso particular del ordenamiento juridico espafiol, si se toman en consideracion el
conjunto de medidas econdmico-financieras previstas en la diversa normativa autonomica
sobre este tipo de uniones en un escenario de crisis de la pareja, podrian ser ejemplos de
esta complejidad la prestacion alimenticia y la compensacion econémica por razon de

trabajo!?*, con sus diversas denominaciones.

Asi pues, en primer lugar, en relacion con las prestaciones alimenticias, las Comunidades
Auténomas que prevén medidas de este tipo lo hacen de un modo similar: se posibilita
una reclamacion de cualquiera de los miembros de la uniéon destinada a atender
adecuadamente su sustento, siempre que la convivencia haya disminuido su capacidad de
obtener ingresos o que el cuidado de los hijos comunes que tenga a su cargo le impida o

dificulte seriamente realizar actividades laborales!?>.

123 Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo de 18-12-2008 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones y la cooperacion en materia de alimentos (DO L 7, de 10 de
enero de 2009).

124 Ninguna de estas medidas se prevé en el Derecho civil comun: es la consecuencia 16gica del vacio
normativo existente a nivel estatal. Junto con ello, partiendo del hecho de que el matrimonio y las uniones
no matrimoniales formalizadas no son realidades equivalentes, deberia rechazarse igualmente la aplicacion
analogica de las correspondientes medidas previstas en el Cc para los matrimonios, como son la pension
compensatoria (art. 97 Cc) o la compensacion por trabajo para la casa como contribucion a las cargas para
el régimen de separacion de bienes (art. 1438 Cc). Todo ello sin perjuicio de solicitar otras peticiones
indemnizatorias tras la ruptura de la convivencia.

125 Asi, por ejemplo, art. 9.1 de Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de las Islas Baleares
o art. 234-10 Cc catalan. Conviene tener en cuenta la dudosa constitucionalidad de tal prestacion/pension
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La naturaleza de esta prestacion es incuestionablemente de caracter alimenticio, y plantea
menos dudas que las de la propia pension compensatoria del Codigo civil espaiiol o la de
la prestacion compensatoria del Codigo Civil catalan, previstas para los matrimonios, con
las que, bien es cierto, presenta notables diferencias!?®. Partiendo de dicha circunstancia,
y del amplio concepto de alimentos que se infiere de la jurisprudencia del TTUE'?’, parece
evidente que la prestacion alimenticia regulada en algunas de las normas autonémicas
mereceria ser comprendida en el &mbito de aplicacion del Reglamento (CE) n® 4/2009 y

el Protocolo de La Haya de 2007.

Por su parte, la compensacién economica por razon de trabajo también ha sido regulada
de manera analoga por los legisladores autondémicos, bajo la premisa de mitigar el
desequilibrio econémico que se produce entre los miembros de la union registrada cuando
uno de ellos haya trabajado mas para la casa que el otro o haya contribuido
econdmicamente o con su trabajo a mejorar las actividades y/o posicion econdémica del

otro!?8, ;Cémo calificar esta compensacion?

alimenticia de conformidad con la STC 93/2013, de 13 de abril que, entre otros preceptos, declard
inconstitucional el art. 5.4 de Ley Foral del Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad
de las parejas estables -que se expresaba en términos practicamente idénticos a los de la normativa balear
o catalana- por el caracter imperativo que se le reconocia a la misma, vulnerandose asi el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Asi lo apuntan CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-
MOLINA, A.: Las parejas de hecho..., op. cit., p. 310.

126 Diferencias que, por supuesto, existen a su vez entre la propia pensidn compensatoria y la prestacion
compensatoria. Haciendo hincapié en la diferenciacion de ambas figuras juridicas respecto del Cc catalan,
vid., VILLAGRASA ALCAIDE, C.: “Las crisis familiares en la legislacion catalana”, en DE VERDA Y
BEAMONTE, J.R. (dir.) y CHAPARRO MATAMOROS, P. y MUNOZ RODRIGO, G. (coords.): Las
crisis familiares..., op. cit., pp. 530-531. Particularmente, en el caso de la pensién compensatoria prevista
en el Derecho civil comun, se ha optado por incluirla en el &mbito de aplicacion del Reglamento (CE) n°
4/2009 (vid. por todos CASTELLANOS RUIZ, E.: Derecho de alimentos. Aspectos internacionales y
transfronterizos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 31). Por su parte, la prestacion compensatoria
catalana, pese a ser calificada legislativamente como de caracter compensatorio, tiene en realidad un
caracter hibrido, ateniendo a su finalidad reparadora o asistencial, segun las circunstancias (FERRER
RIBA, J.: “Article 233-14. Prestacié compensatoria”, en EGEA 1 FERNANDEZ, J. y FERRER I RIBA, J.
(dirs.) y FARNOS I AMOROS, E. (coord.): Comentari al llibre segon del Codi Civil de Catalunya. Familia
i relacions convivencials d’ajuda mutua, Atelier Llibres juridics, Barcelona, 2014, p. 464)

127 Vid. particularmente STJICE (Sala 3*) 6 marzo 1980, asunto C-120/79, De Cavel II (parr. 12); STICE
(Sala 5%) 27 febrero 1997, asunto C-220/95, Boogard (parr. 22) y STJUE (Sala 6%) 20 marzo 1997, asunto
C-295/95, Farrel (parr. 24);

128 Algunos ejemplos serfan el art. 9.2 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de las
Islas Baleares o art. 234-9 Cc catalan. Nuevamente, la inconstitucionalidad del art. 5.5 de la Ley Foral del
Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de las parejas estables, por mor de la STC
93/2013, de 13 de abril, deja en una situacion muy delicada a dichas compensaciones, entre otras. De dudosa
constitucionalidad también resultarian las compensaciones econémicas que, por el mismo motivo, prevea
la normativa sobre uniones de CCAA sin competencias en materia de Derecho civil, en virtud de la STC
81/2013, de 11 de abril (CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-MOLINA, A.: Las parejas de hecho..., op.
cit., pp. 312-313).
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En el caso de los matrimonios, con caracter general, apenas existirian dudas: se trata de
una figura juridica vinculada con el régimen de separacion de bienes!?’, destinada a
corregir la desigualdad que dicho régimen puede ocasionar, lo que facilita su calificacion
como perteneciente al régimen econdmico matrimonial'*°, Sin embargo, la ruptura de las
uniones no matrimoniales formalizadas reguladas al amparo de las normativas
autonomicas, no provoca la disolucion y liquidacion de régimen econdmico/patrimonial
alguno -mas alla de los casos mencionados supra- y, por ende, dicha argumentacion

131

juridica no resulta totalmente trasladable’”'. ;Qué hacer entonces?

Parece logico pensar que, si los miembros de la unidén en cuestion poseen patrimonios
individualizados, es decir, que funcionan, de facto, como si estuvieran vinculados por una
separacion de bienes -lo que ocurrird, con caracter general, salvo que hubieran pactado
otra cosa-, se trate de una figura que pudiera tener mejor encaje, dependiendo de las
circunstancias del caso, en la categoria del régimen econdmico/patrimonial'®?, es decir,

en el Reglamento (UE) n® 2016/1104.

3.2.4. Derechos sucesorios

El régimen econdmico/patrimonial juega un papel innegable en materia sucesoria, porque
para determinar el patrimonio total que compone la masa hereditaria y, en definitiva,
conocer las cuotas de los herederos -entre los que, presuntamente, se encontrard el
miembro supérstite de la union registrada- debe procederse previamente a su liquidacion.
Ambas cuestiones juridicas, de hecho, estan reguladas por sendos reglamentos europeos
-Reglamentos (UE) n° 650/2012!3 y (UE) n® 2016/1104- y, por tanto, de partida, cabria

esperar una relacion armoénica entre ellos. La necesaria coherencia entre ambos

129 Vid., por ejemplo, en el Derecho civil foral o especial, el art. 67.2.3° parr. del Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacion del derecho civil
de las Islas Baleares o el art. 232-5 del Cc catalan.

130 ANOVEROS TERRADAS, B.: “El régimen conflictual...”, op. cit., p. 830 y IMENEZ BLANCO, P.:
“La ley aplicable...”, op. cit., p. 119.

131 Poniendo de manifiesto dicha realidad respecto de la compensacion econdmica por razon de trabajo en
el Cc catalan (art. 234-9) vid., GETE-ALONSO Y CALERA, M?. C. y SOLE RESINA, J.: Llicons de dret
civil catala III. Dret de familia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 199.

132 Argumentacion utilizada respecto de la compensacion econdmica por razon de trabajo de las parejas
estables del Cc catalan (art. 234-9) por RIBOT IGULADA, J.: “Article 234-9. Compensacié econdomica
per raé de treball”, en EGEA I FERNANDEZ, J. y FERRER I RIBA, J. (dirs.) y FARNOS I AMOROS, E.
(coord.): Comentari al llibre...op, cit., p. 568.

133 Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, 4-7-2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo (DO L 201, de 27 de julio de 2012).
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instrumentos esta, ademas, reforzada por el propio Reglamento (UE) n° 650/2012, cuyo
cdo. 12 advierte a las autoridades que sustancien la sucesion que deben tener en cuenta

la liquidacion del régimen patrimonial.

Lo anterior, sin embargo, no excluye la existencia de ciertas cuestiones controvertidas, al
modo de como ocurre con las obligaciones alimenticias. Una de ellas, enmarcada en la
determinacion de la cuota hereditaria del miembro supérstite, se refiere a la existencia de
figuras juridicas a medio camino entre el régimen econémico/patrimonial y el derecho
sucesorio, a partir de las cuales surgen problemas de calificacion juridica y de inclusion
en el Reglamento (UE) n° 650/2012 o en el Reglamento (UE) n°2016/1104. Puede citarse,
a titulo de ejemplo, en lo que respecta a los derechos sucesorios previstos en las
legislaciones civiles forales o especiales para este tipo de uniones!4, la cuarta viudal

catalana!® (arts. 452-1 Cc catalan)'3°,

Este derecho consiste en una atribucion sucesoria legal en cuya virtud se puede
incrementar hasta un maximo de un cuarto la parte correspondiente al miembro supérstite
de la union en aquellos supuestos en los que no tuviera recursos suficientes para satisfacer
sus necesidades. Para ello, se deben tomar en consideracion los bienes propios que este
tuviera, los que el causante le haya atribuido por via sucesoria y aquellos que le
correspondan con ocasion de la eventual liquidacion patrimonial'®’. Precisamente este
ultimo factor es el que provoca el interrogante de la calificacion de la cuarta viudal como
perteneciente a los efectos patrimoniales de la union registrada o a la sucesion mortis
causa, si bien es cierto que el propio Cc catalan, en el preambulo del libro cuarto relativo

a las sucesiones, deja poco lugar a la interpretacion: es una figura juridica sucesoria.

134 En lineas generales, el miembro supérstite de una union carece de derechos hereditarios en Espafia, en
el sentido de que no es ni heredero forzoso ni legal al no estar llamado por la ley en la sucesion ab intestato.
En cambio, en los derechos civiles forales o especiales de Baleares, Pais Vasco, Galicia y Cataluiia, se
equiparan los derechos sucesorios del conyuge viudo con los del miembro supérstite de una unién no
matrimonial formalizada. Noétese, sin embargo, que el art. 11 de la Ley Foral del Parlamento de Navarra
6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de las parejas estables, con un contenido practicamente idéntico al
de la normativa de las mencionadas CCAA, fue declarado inconstitucional por la ya mencionada STC
93/2013, de 13 de abril. Todo lo anterior no es 6bice para que, dentro de la libertad testamentaria prevista
en el Cc o en la normativa civil autondmica correspondiente, se puede realizar una atribucion al miembro
supérstite (CANTERO NUNEZ, F. y LEGEREN-MOLINA, A.: Las parejas de hecho..., op. cit., pp. 379-
383).

135 Se trata de una figura juridica que originalmente estaba prevista para los matrimonios pero que en la
actualidad no solo concierne al conyuge, sino también al miembro de una pareja estable.

136 Los problemas de calificacion que plantean este tipo de instituciones juridicas ya los enuncia
QUINONES ESCAMEZ, A.: “Problemas generales...”, op. cit., p. 294.

137 Bl Cc catalan, en su art. 452-1, se refiere a la “disolucion del régimen econdémico matrimonial”, algo
que no puede trasladarse a las uniones estables creadas de conformidad con dicha normativa, ya que estas
no se encuentran sometidas a ninglin régimen econdémico/patrimonial.
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A pesar de lo anterior, es bien sabido que las calificaciones internas no tienen por qué
coincidir con las previstas en el plano institucional-europeo y que estas prevalecen sobre
aquellas en este nivel. Un buen ejemplo de ello es el de la calificacion que el TJTUE!® dio
al incremento -de un cuarto adicional- de la parte alicuota del coényuge supérstite en
aquellas ocasiones en que el régimen econdmico matrimonial de la pareja!'*® hubiera sido
el de participacion de las ganancias del derecho aleman (art. 1371.1 BGB). En este
sentido, el TIUE, al pronunciarse sobre la cuestion prejudicial planteada en el contexto
del certificado sucesorio europeo, se inclind por una posicion diferente a la de la
jurisprudencia alemana, asi como a la doctrina mayoritaria'*°, como es la de la subsuncion
de dicha figura juridica en el Reglamento (UE) n® 650/2012, al menos, respecto del

contenido de dicho certificado europeo.

Dicha figura juridica presenta ciertas semejanzas con la cuarta viudal catalana, sin
perjuicio de que la institucion alemana se encuentra ligada a la aplicacion del régimen de
participacion de las ganancias, algo que no ocurre con los matrimonios en el Cc catalan -
no se especifica su vinculacion con ninglin régimen econdmico matrimonial- ni con las
uniones no matrimoniales formalizadas previstas en tal normativa autondémica -por la
ausencia de régimen alguno ya apuntada-. Como resultado de dichas semejanzas, podria
asumirse la hipdtesis de que la cuarta viudal catalana debiera igualmente calificada como
sucesoria a efectos de aplicar el Reglamento (UE) n°® 650/2012. Y todo ello con la
“ventaja” de que la calificacion interna coincidiria, en este caso particular, con la

autonoma, algo que no tuvo lugar en el mencionado caso aleman.

3.2.5. Seguridad Social

No es la primera vez que un instrumento de Derecho internacional privado de la Unidén
Europea excluye de su ambito de aplicacion las cuestiones referentes a la seguridad social.
De hecho, en los instrumentos generales en materia civil y mercantil -desde el Convenio

de Bruselas de 1968'#! hasta el Reglamento (UE) n° 1215/2012-, siempre ha figurado en

138 STJUE (Sala 2%) 1 marzo 2018, asunto C-558/16, Mahnkopf (pérr. 40).

139 Bl asunto en cuestion se referia a un matrimonio, pero de conformidad con el Art. 6 de la ley alemana
sobre uniones civiles registradas se aplican, mutatis mutandis, las disposiciones sobre régimen econdmico
matrimonial también a este tipo de uniones.

140 ARA AGUADO, A.: “Claves del Reglamento (UE) 650/2012 a la luz de la jurisprudencia del TJUE:
de la especializacion a la (in)coherencia a través del mito del principio de unidad y las calificaciones
auténomas univocas”, REET, n° 39, 2020, pp. 32y 35.

' DO C 27, de 26 de enero de 1998.
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el listado de materias excluidas en el art. 1 de los correspondientes textos

institucionales!'#2.

Como se ya puso de manifiesto en el informe Jenard, se trata esta de una materia que en
determinados Estados miembro depende del Derecho publico, mientras que en otros esta
comprendida en una zona gris situada entre el Derecho privado y el Derecho publico,
presentando también un caracter heterogéneo respecto de la competencia judicial para
este tipo de litigios, ya que en algunos Estados miembro depende de los o6rganos
jurisdiccionales ordinarios, en otros de jurisdicciones administrativas y, a veces, presenta

un caracter mixto!43.

A lo anterior se suma el hecho de que el concepto de seguridad social no aparece
explicitamente definido o descrito en ningiin reglamento europeo, sin perjuicio de que
resulta evidente que debe definirse de manera autonoma. Si que se referencian algunos
aspectos, sin embargo, en el citado informe Jenard, que engloba dentro del mismo
diferentes aspectos tales como “atencion médica, indemnizaciones por enfermedad,
prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez, prestaciones de vejez, prestaciones
a los supervivientes, prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, prestaciones familiares, prestaciones de desempleo™**, que son también
mencionados, en lineas generales, por el art. 3 del Reglamento (CE) n° 883/2004!4%,
referente a la coordinacion de los sistemas de seguridad social. Pues bien, la
jurisprudencia del TJUE, al abordar el contenido y los limites de la exclusion de la
seguridad social de los instrumentos de la cooperacion judicial civil, no elude mencionar
a este ultimo reglamento, sino que incluso lo toma como punto de partida para después
analizar si determinadas prestaciones y/o acciones se incluyen en el &mbito de aplicacion

de estos 0 no'#°,

142 Qe trata, sin embargo, del primer Reglamento de Derecho internacional privado de familia de la Unién
Europea en el que se contiene tal exclusion.

143 Informe de P. Jenard sobre el Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE C 59, de 5 de marzo de 1979),
p. 133.

144 Ibid.

145 Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 166, de 30 de abril de 2004). Vid., anteriormente,
art. 4 del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los
regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad (DO L 149 de 5 de julio de 1971),
modificado en varias ocasiones.

146 Por ejemplo, STJUE (Sala 5*) 14 noviembre 2002, asunto C-271/00, Baten (parr. 45) y STJUE (Sala 2%)
28 febrero 2019, asunto C-579/17, BUAK (parr. 67).
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Teniendo en cuenta lo anterior, lo cierto es que la exclusion recogida en el art.1.2.e) del

Reglamento (UE) n® 2016/1104 no afiade nada nuevo al respecto.

3.2.6. Pensiones de jubilacion o invalidez

La inclusion o exclusion, total o parcial, de las pensiones de jubilacion o invalidez fue
uno de los puntos mas discordantes durante la negociacion del Reglamento (UE) n°
2016/1104 -también, obviamente, del Reglamento (UE) n° 2016/1103-'%7 debido a la
diferente regulacion existente entre los Estados miembro respecto de esta materia!®,

Finalmente se opt6 por dejarlas fuera del texto institucional, aunque con matices.

Asi, con caracter general, los derechos de transmision o ajuste respecto de los derechos
de pension de jubilacion o invalidez cuyo devengo surge durante la vigencia de la union
registrada, pero en los que no ha tenido lugar ingreso alguno en ese lapso de tiempo,
escapan del ambito de aplicacion del Reglamento (UE) n® 2016/1104 (art. 1.2.f). En
cambio, los ingresos y el capital percibidos de dichas pensiones vigente esta, constituyen
una excepcion a la exclusion en si misma, por cuanto se considera que su percepcion ha
producido un impacto en los recursos destinados a la vida en comun de la pareja, que

resulta imposible disociar del concepto autonomo de efectos patrimoniales'#.

También se regula por el Reglamento (UE) n° 2016/1104 “la clasificacion de los activos
de las pensiones”, lo que en cierto modo supondria subsumir dicha cuestion en el régimen

general del art. 27.a) del mencionado instrumento institucional, referente a “la

147 Por parte de la delegacion espafiola en el Comité de Derecho Civil del Consejo de la Union Europea, se
propuso una distincion entre el derecho a la pension que, dependiendo de si es puiblica o privada, se regularia
de una manera u otra -en el primer caso, se trataria de una cuestion de derecho publico y, en el segundo, de
la ley reguladora del contrato del que derivasen- y las cantidades percibidas como consecuencia de la
pension, que si se enmarcarian en el ambito de aplicacion del reglamento europeo (RODRIGUEZ BENOT,
A.: “Articulo 3”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Regimen econémico...,
op.cit., p. 37, vid., nota al pie).

148 Asi ocurre, por ejemplo, en €l ordenamiento juridico aleman, donde existe una notable distincién ente
la institucion juridica del régimen econémico/patrimonial y los derechos de transmision o ajuste derivados
de los derechos de pension (DETHLOFF. N. y MARTINY, D.: “German report. Question 3”, en BOELE-
WOELKI, K., BRAAT, B. y CURRY-SUMMER, 1. (eds.): European family law in action: Property
relations between spouses, vol. IV, Intersentia, Antwerp-Oxford-Portland, 2009, p. 85). Esta ultima
cuestion, de hecho, cuenta con una normativa especifica. Asi pues, en caso de disolucion o anulacion de
una unioén registrada, la ley alemana sobre uniones civiles registradas (art. 20.1) remite a la ley de
equiparacion/igualacion de pensiones alemana de 2009 (Versorgungsausgleichgesetz), previendo su
aplicacion mutatis mutandis a este tipo de uniones. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad que tienen los
miembros de una unidn registrada de realizar un acuerdo sobre el régimen de propiedad u otras
consecuencias patrimoniales derivadas de su ruptura, entre las que puede incluirse el derecho de transmision
o ajuste de los derechos de pension (art. 20.3 de la mencionada ley).

149° ANCEL, B.: “Article 17, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F.
(dirs.): Le droit européen..., op.cit., p. 22.

49



clasificacion de los bienes de uno o ambos miembros de la unién registrada...”, como

integrante del ambito de la ley aplicable.

En ultimo lugar, también se indica que cualquier pension suscrita con bienes comunes
genera un derecho de compensacion de conformidad con el ordenamiento regulador de
los efectos patrimoniales. Se trata, en definitiva, tal y como menciona el cdo. 23 del

reglamento europeo, de interpretar la exclusion de una manera estricta.

3.2.7. Derechos reales: naturaleza e inscripcion

Para comprender el alcance de esta exclusion, conviene recordar que la ley designada en

3

virtud del Reglamento (UE) n® 2016/1104 regula, en principio, “...todos los efectos
patrimoniales de la union registrada, con independencia de la naturaleza de los bienes y
de si los bienes estan situados en otro Estado miembro o en un tercer Estado” (cdo. 42).
Sin embargo, y como ya ocurriera con el Reglamento (UE) n° 650/2012, la naturaleza de
los derechos reales (art. 1.2.g) esta excluida del ambito de aplicacion, del mismo modo

que la inscripcion de derechos sobre bienes muebles o inmuebles, asi como los requisitos

y efectos de la misma (art. 1.2.h).

De sobra es conocida la ausencia de armonizacion europea en este sector'>?, y la diferente
regulacion existente en relacion con los derechos reales y su correspondiente impacto
registral, como también su estrecha relacion con los aspectos patrimoniales, de la que se
derivan notables tensiones. No es para menos, pues subyacen aqui cuestiones de indole
politico, relacionadas con la soberania de los Estados y con la ordenacion de recursos

econdmicos y de riqueza en cada uno de ellos'>!.

Comenzando por la naturaleza de los derechos reales, resulta conveniente, en primer
lugar, saber cudl es el alcance de tal expresion para, derivado de ello, comprender la
repercusion de la exclusiéon en si misma. En lineas generales, se estaria haciendo
referencia tanto a la existencia y nimero de derechos reales que se pueden constituir sobre

los bienes, como a las prerrogativas de los titulares de tales derechos!>?. Se tratan, estos

150 Vid. art. 345 TFUE.

51 Vid. ALONSO LANDETA, G.: “Articulo 17, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO,
G. (dirs.): Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 42, al referirse a la también exclusion en el Reglamento (UE) n°® 650/2012.

152 Aspecto confirmado, respecto del &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) n° 650/2012, por la STJUE
(Sala 2%) 12 octubre 2017, asunto C-218/16, Aleksandra Kubicka (parr. 47), como inicialmente indico tanto
la Propuesta de Reglamento sobre sucesiones (COM (2009) 154 final) como la de efectos patrimoniales de
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ultimos, de aspectos que quedarén a lo dispuesto por las normas de conflicto nacionales
en materia de derechos reales de cada uno de los Estados miembro que participan en la
cooperacion reforzada. No obstante, la no aplicacion del reglamento a esta cuestion

también merece ser delimitada.

Asi pues, existe un aspecto que, pese a guardar una estrecha relacion con la naturaleza de
los derechos reales, no debe entenderse incluido en la exclusion general: la creacion o
transmision de los derechos reales como consecuencia del régimen patrimonial, que debe
permitirse de conformidad con la ley designada por el Reglamento (UE) n® 2016/1104
(cdo. 24). De este modo, la adquisicion de los derechos reales derivada, por ejemplo, de
la liquidacion del régimen econdmico/patrimonial, aparece como una cuestion vinculada
con los efectos patrimoniales de las uniones registradas y resulta en este punto cubierta
por el mencionado instrumento institucional. También se incluirian los efectos reales de
los pactos o acuerdos de transmision sobre los bienes entre los miembros de la union

registrada vigente el vinculo!?

. En cambio, la adquisicion de los derechos reales mediante
otros modos, excede su objeto. En definitiva, el reglamento europeo solo se puede aplicar
cuando la ley reguladora del régimen patrimonial produce como resultado la creacion o

transmision de un derecho real'>?,

Por otro lado, pese a que la naturaleza de los derechos reales abarca, como ya se ha
indicado, el listado existente en cada Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE)
n® 2016/1104 respecto de tales derechos -aspecto que queda fuera del mismo- y, en
consecuencia, no se debe exigir el reconocimiento de derechos reales no previstos en el
ordenamiento juridico del foro (cdo. 24), se prevé un mecanismo para no poner en riesgo
la continuidad de las transacciones transfronterizas. Se trata, como ya preveia el
mencionado Reglamento (UE) n® 650/2012, de la técnica de la adaptacion, en cuya virtud
se debe buscar el derecho real mas proéximo previsto en el ordenamiento juridico del
Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada en el cual este derecho es
invocado (art. 29 y cdo. 25). Para ello, deben tenerse en cuenta “los objetivos y los

intereses que persigue el derecho real de que se trate y sus efectos”. De este modo, se

las uniones registradas (COM (2011) 127 final) -y, por descontado, también la de régimen econdmico
matrimonial (COM (2011) 126 final)-.

153 JIMENEZ BLANCO, P.: “La ley aplicable...”, op. cit., p. 123.

154 En la misma linea, aunque en relacion con el Reglamento (UE) n°® 650/2012, vid., WAUTELET, P. (trad.
por FONT I SEGURA, A.): “Articulo 1”7, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. (trad. por ALVAREZ
GONZALEZ. S. et al.): El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al reglamento (UE) N° 650/2012,
de 4 de julio de 2012, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 105.
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puede deducir que, también el Reglamento (UE) n° 2016/1104, permite proteger el elenco
de derechos reales existentes en cada uno de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembro vinculados, si bien dicha proteccion no les permite rechazar un derecho real que

les es desconocido.

En el caso particular del ordenamiento juridico espafiol, conviene recordar que rige un
sistema de numerus apertus en cuanto a la admision de nuevos derechos reales, siempre
y cuando se cumplan determinados requisitos referentes a la necesidad social y econdmica
de su creacion, al fin que se persigue, y a la plena determinacién del derecho en

cuestion !>,

Por su parte, la inscripcion de los derechos reales también escapa del &mbito de aplicacion
del Reglamento (UE) n® 2016/1104. Se ha empleado, nuevamente, un tenor literal
practicamente idéntico al del Reglamento (UE) n° 650/2012. En este sentido, como bien
recuerda el cdo. 27, sera la ley del Estado miembro vinculado por dicho instrumento
institucional en el que se lleve a cabo el registro la que determine en qué condiciones

legales y de qué manera se realizara la inscripcion.

Una mencién particular reciben, en este sentido, las autoridades que se ocuparan de
verificar el cumplimento de todos los requisitos para la inscripcion y de si los documentos
presentados o formalizados son suficientes o contienen la informacion necesaria para la
inscripcion incluyendo, por ejemplo, la informacion relativa al pago de impuestos. Asi
pues, correspondera a la lex registrii determinar cuales son dichas autoridades, con la
particularidad de que, con caracter general, se deberan aceptar los documentos emitidos
por las autoridades de otros Estados miembro vinculados por el reglamento, para evitar

duplicidades'®.

La lex registrii serd también la que determinard si la inscripcién es constitutiva -la
inscripcion es necesaria para la transmision del dominio o de la constitucion o transmision
del derecho real- o declarativa -para conseguir su eficacia erga omnes- (cdo. 28 del

mencionado instrumento institucional)'®’.

155 ALONSO LANDETA, G.: “Articulo 17, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Sucesiones internacionales..., op. cit., p. 43.

156 Como bien indica IMENEZ BLANCO, P.: “La ley aplicable...”, op. cit., p. 123, ello no implica que el
reglamento europeo regule los efectos registrales de los documentos, sino que Unicamente abarca la
obligacion de aceptacion de los documentos desde la perspectiva formal y la eficacia probatoria de los
mismos.

157 ; Cémo conjugar el hecho de que la transmisién de los derechos que hayan sido creados o les hayan sido
transmitidos a los miembros de la union registrada como consecuencia de los efectos patrimoniales de su
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El Reglamento (UE) n® 2016/1104 no hace referencia explicita a los registros a los que se
refiere, como tampoco la hacia el Reglamento (UE) n° 650/2012. No obstante, parece
légico pensar que hay que entender por tales los registros publicos, incluyéndose
igualmente tanto los registros organizados en relacion con inscripciones electrdonicas,
como los existentes a nivel internacional, respecto tanto de derecho inmobiliarios como

mobiliarios!?8.

4. Ambito de aplicacién temporal

En relacion con el ambito de aplicacion temporal, la plena aplicacion del Reglamento
(UE) n®2016/1104 -también la del Reglamento (UE) n® 2016/1103-, en aquellos Estados
miembro que forman parte de la cooperacion reforzada tuvo lugar el 29 de enero de 2019,
término que no debe confundirse con el de la entrada en vigor, que se produjo el 29 de
julio de 2016. Se aplicara, por tanto, a las acciones planteadas y a las resoluciones,
documentos pubicos y transacciones judiciales dictadas, aprobadas o celebradas desde el

29 de enero de 2019 -incluido- en adelante (art. 69.1 de ambos Reglamentos).

No obstante, cuando la accion se haya ejercitado en el Estado miembro de origen antes
del 29 de enero de 2019 y, por tanto, el 6rgano jurisdiccional se haya declarado
competente en virtud de sus normas de competencia judicial internacional de caracter

interno, las resoluciones dictadas en esa fecha o posteriormente!’

seran reconocidas y
ejecutadas de conformidad con las normas previstas en el mencionado instrumento

institucional. Lo tinico que se exige es que tales normas -las de competencia- “...sean

vinculo juridico se regule por la ley designada por el Reglamento (UE n° 2016/114 con el hecho de que sea
la ley del registro la que determine que la transmision de estos se produzca con ocasion de la inscripcion -
como ocurre con la inscripcion constitutiva-? ;Qué ocurriria si de conformidad con la primera de ellas el
registro fuera declarativo? Este problema lo expone muy claramente, respecto del Reglamento (UE) n°
650/2012 -al delimitar las cuestiones sucesorias y registrales en relacion con los efectos de la inscripcion u
omision de la inscripcion de los derechos en el registro-, LARA AGUADO, A.: “Claves del Reglamento
(UE) 650/2012...” op. cit., pp. 26-27, quien pone de manifiesto que el TJUE, en el asunto del caso Kubicka,
guarda silencio sobre el mismo, lo que ha dado lugar a intensos debates doctrinales.

158 Asi lo ha puesto de relieve, al analizar el alcance de la exclusion de la publicidad de derechos sobre
bienes muebles o inmuebles del Reglamento (UE) n® 650/2012, WAUTELET, P. (trad. por FONT I
SEGURA, A.): “Articulo 17, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. (trad. por ALVAREZ GONZALEZ. S.
et al.): El Derecho Europeo..., op. cit., p. 107.

159 Téngase en cuenta, a este respecto, la correccion de errores (DO L 183 de 8 de julio de 206) que afectd
tanto al Reglamento (UE) n° 2016/1103 como al Reglamentos (UE) n° 2016/1104, en el sentido de que,
donde los correspondientes arts. 69.2 y 3 decian “después de”, debia entenderse como “en esa fecha o
después de esa fecha” (sobre esta cuestion vid. la siguiente entrada del blog Conflictus Legum del prof.
Federico Garau: <http://conflictuslegum.blogspot.com/2016/07/doue-de-872016-reglamentos-sobre.html>
(altima visita 3 de septiembre de 2020).
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conformes a las previstas en el capitulo II” (art. 69.2 del Reglamento (UE) n°

2016/1104)160,

Finalmente, en cuanto a la ley aplicable, las disposiciones reguladoras de esta cuestion se
aplican a las uniones que se hayan registrado el 29 de enero de 2019 o después de esa
fecha, o que hayan elegido su ley aplicable en esa fecha o con posterioridad a la misma
(art. 69.3 del Reglamento (UE) n° 2016/1104). Noétese que esta disposicion incorpora dos
supuestos bien diferenciados. Por un lado, el mas “sencillo” de comprender: si la union
registrada se ha constituido desde el 29 de enero de 2019 en adelante, cuando ya resulta
totalmente aplicable el reglamento europeo, es logico que se le apliquen sus normas de
conflicto. Por otro lado, si el asunto en cuestion se ha planteado el 29 de enero de 2019 o
con posterioridad, pero en relacion con unidn registrada que se ha constituido con
anterioridad a dicha fecha, la determinacion de la ley aplicable quedara a lo previsto por
las normas de conflicto internas del érgano jurisdiccional competente, a menos que las
partes hubieran elegido la ley aplicable el 29 de enero de 2019 o posteriormente, en cuyo

caso se aplicaran las del reglamento europeo'®!.

160 Asi ocurriria, por ejemplo, si el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de origen -el que ha dictado
la resolucion- se ha declarado competente en virtud del foro general domicilio del demandado, ya que este
se encuentra previsto en el art. 6 del Reglamento (UE) n® 2016/1104. Lo mismo ocurriria si tal competencia
se ha fundamentado en virtud de un acuerdo de sumision expresa, ya que el art. 7 del mencionado
instrumento institucional prevé igualmente dicha posibilidad (BIAGIONI, G.: “Article 69. Transitional
provisions”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation on the property regimes of
international couples, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, pp. 486-487). Se pretende, en esencia,
un control indirecto de la competencia judicial internacional del juez de origen, en el sentido de tener una
garantia que permita justificar que la resolucion en cuestion se va a beneficiar de régimen de validez
extraterritorial de decisiones del reglamento europeo (GALLANT, E.: “Article 69”, en CORNELOUP, S.;
EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 456).

161 Vid. el ejemplo que para la entrada en aplicacion del Reglamento (UE) n° 2016/1103, respecto de los
matrimonios y el régimen econémico matrimonial, propone RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones
economicas..., op. cit., p. 34.
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II. NORMAS DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN EL
REGLAMENTO (UE) N° 2016/1104

Como se ha puesto de manifiesto en el capitulo anterior, el Reglamento (UE) n°
2016/1104 es uno de los denominados “completos”, en cuanto que dispone de normas
sobre los tres sectores clasicos del Derecho internacional privado, esto es, competencia
judicial internacional, ley aplicable y reconocimiento y ejecuciéon de resoluciones
judiciales y aceptacion y ejecucion de documentos publicos y transacciones judiciales.
De entre estos tres sectores, el presente capitulo se focalizara en el primero de ellos, para
lo que el Reglamento (UE) n° 2016/1104 disefia diferentes foros de competencia judicial

internacional en los arts. 4 a 11162,

En lineas generales, el Reglamento (UE) n°® 2016/1104 parte de la premisa de que la
mayoria de los conflictos relacionados con los efectos patrimoniales de las uniones
registradas se van a presentar como consecuencia del fallecimiento de sus miembros (art.
4) o a raiz de la disolucion o nulidad de su vinculo juridico (art. 5) y, por ello, el objetivo
esencial de los foros previstos en dicho instrumento institucional es “...permitir que los
diferentes procedimientos de los ciudadanos se sustancien ante los Organos
jurisdiccionales de un mismo Estado miembro...” (cdo. 32). El como y el cudndo
depende, no obstante, de diferentes criterios, como se verd al analizar ambos bloques

tematicos.

Junto con ello, el Reglamento (UE) n® 2016/1104 diluye en diferentes disposiciones la
determinacion de los 6rganos jurisdiccionales internacionalmente competentes en otros
casos. Los foros de competencia judicial internacional de este tercer bloque tematico se
encuentran recogidos en los arts. 6 y ss. Su aplicacion esté prevista, con caracter general,
para supuestos distintos al fallecimiento de uno de los miembros de la unién registrada o
la disolucion o anulacidn de esta, si bien en estos mismos casos y en circunstancias muy
particulares, la competencia judicial internacional podria derivar también de estas

disposiciones.

162 Este capitulo se centrard, esencialmente, en tales foros, pero es importante tener presente que el
Reglamento (UE) n°2016/1104 incluye igualmente diversas normas de funcionamiento de caracter procesal
(arts. 12 a 19) que permiten articular una aplicacion coordinada y coherente de los criterios distributivos de
la competencia judicial internacional.
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Por otro lado, el Reglamento (UE) n® 2016/1104, consciente de la heterogeneidad
regulatoria respecto de la figura juridica de las uniones registradas, ofrece en su art. 9 una
norma de competencia judicial internacional cuyo objetivo es, precisamente, obtener un
balance razonable entre la posibilidad de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
que participe en la cooperacion reforzada se abstenga de conocer el caso y el que las
partes encuentren un Estado miembro, también vinculado por dicho instrumento

institucional, donde poder sustanciar el asunto.

Teniendo presente lo anterior, se analizardn a continuacion los tres bloques tematicos
anteriormente enunciados respecto de los efectos patrimoniales de las uniones registradas,
es decir, los supuestos relacionados con el fallecimiento de uno de sus miembros (1);
posteriormente aquellos relacionados con la disolucion o anulacion de su vinculo juridico
(2) vy, en tercer lugar, los referentes a otros casos (3), a los que cabe sumar la regla de

competencia alternativa prevista en el art. 9 (4).

1. En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la union registrada

En aquellas ocasiones en que se someta a un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
la sucesion de uno de los miembros de la unidn registrada por cualquiera de los foros del
Reglamento (UE) n® 650/2012, los d6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro,
siempre que este esté vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104, también seran
competentes para resolver sobre los efectos patrimoniales en conexidon con esa sucesion

(art. 4).

1.1. Objetivos y dinamica de funcionamiento

El objetivo del legislador de la Union Europea respecto de este foro responde a una légica
procesal: primero se disuelve y liquida el régimen econdmico/patrimonial de los
miembros de la union registrada y, una vez determinado el patrimonio que corresponde
al causante, se procede a resolver la cuestion sucesoria!®®. La evidente conexidn, no sélo

tematica sino también temporal de ambos procesos, justifica pues la conveniencia de que

163 BONOMI, A.: “Article 4”, en VIARENGO, 1 y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p. 52.
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los oOrganos jurisdiccionales de un mismo Estado miembro decidan sobre ambas

cuestiones' .

Esta concentracion, como se desprende del art. 4 del Reglamento (UE) n° 2016/1104,
tiene lugar mediante una remision genérica, sin condicion alguna, al Reglamento (UE) n°
650/2012, cuya aplicacion, debe recordarse, también estd prevista respecto de la

determinacion de los derechos sucesorios del miembro supérstite de la pareja'®.

Es importante matizar que dicha disposicion esta haciendo referencia, aunque no lo sefiale
expresamente, a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro entendidos estos en
su conjunto, por lo que la efectiva concentracion ante la misma autoridad del proceso
sucesorio podra darse, o no, dependiendo de lo que establezca su ley interna en cuanto a
la competencia objetiva, territorial y funcional respecto de los mencionados efectos

patrimoniales!®.

1.2. El articulo 4 de los Reglamentos (UE) n° 2016/1104 y 2016/1103

El art. 4 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 recoge, en esencia, el mismo foro que el
previsto en el art. 4 del Reglamento (UE) n° 2016/1103, sin perjuicio de la diferente
redaccion empleada en ambos instrumentos institucionales respecto del momento
procesal a considerar en relacion con la competencia judicial internacional para la
cuestion sucesoria: someter, en términos del Reglamento (UE) n® 2016/1104 vs. conocer,
por el que opta el Reglamento (UE) n® 2016/1103. No obstante, ello no deberia dar lugar

a una aplicacion desigual de los mismos ya que, probablemente, se deba a que las

164 Lo mismo ocurre con el Reglamento (UE) n° 2016/1103 (QUINZA REDONDO, P.: “La unificacién -
fragmentada-...”, op. cit., p. 192).

165 Art. 23.2.b) del Reglamento (UE) n° 650/2012.

166 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional por conexion en materia de régimen
econdmico matrimonial y de efectos patrimoniales de las uniones registradas. Relacion entre los
Reglamentos UE 2201/2003, 650/2012, 1103/2016 y 1104/2016”, Cuadernos de Derecho transnacional,
vol. 9, n° 1, 2017, pp. 313 y 322; FRANZINA, P.: “Jurisdiction in matters relating to property regimes
under EU Private International LAW”, Yearbook of private international law, vol. 19, 2017-2018, p. 169;
IGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 4”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 73; FRIMSTON, R.: “Article 47, en BERGQUIST, U;
DAMASCELLI, D.; FRIMSTON, R; LAGARD, P. y REINHARTZ, B.: The EU Regulations on
Matrimonial and Patrimonial Property, Oxford University press, Oxford, 2019, p. 49; RODRIGUEZ
RODRIGO, J.: Relaciones economicas..., op. cit., p. 57, MARTINY, D.: “Article 4”, en CORNELOUP,
S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 46 y
BONOMI, A.: “Article 47, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit., p.
54.
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correspondientes traducciones de la versiones inglesas -que si utilizan la misma

terminologia-'%’ no fueron llevadas a cabo de manera unitaria'®s,

1.3. La coordinacion de los Reglamentos (UE) n° 2016/1104 y 650/2012

La remision efectuada por el art. 4 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 al Reglamento
(UE) n°® 650/2012, genérica y sin mayores especificaciones, conlleva que, a priori, el
concreto foro que resulte de aplicacion para la cuestion sucesoria y, que por extension
fijara en dicho Estado miembro la competencia judicial internacional para los efectos
patrimoniales de una union registrada, resulte irrelevante a estos efectos!®®. En otras
palabras, la concentracion ante los oOrganos jurisdiccionales de un mismo Estado
miembro, con cardcter general, tendra siempre lugar. No obstante, esta aparente sencillez
no significa que la aplicacion coordinada de ambos instrumentos institucionales resulte

pacifica.

En este sentido, aunque son varios los problemas que pueden plantearse, merece la pena
destacar dos escenarios muy concretos que prevé el Reglamento (UE) n° 650/2012. Por
un lado, aquel en el que el causante ha elegido la ley de su nacionalidad y, a través de los
correspondientes mecanismos que prevé dicho instrumento institucional, un 6rgano
jurisdiccional o los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro conocen de la
sucesion y, por otro, aquel relacionado con la aplicacion del “segundo” foro de la
competencia subsidiaria, siendo pertinente en ambos casos analizar el impacto que
producen en la determinacion de los oOrganos jurisdiccionales internacionalmente

competentes para los efectos patrimoniales de las uniones registradas.

167 En la actualidad, los grupos de trabajo de la Comision Europea utilizan el inglés como lengua comun de
trabajo y es en esa misma lengua en la que se redactan y preparan los reglamentos y otros instrumentos
legislativos de la Union Europea, momento a partir del cual se encarga la traduccion al resto de lenguas
oficiales (FONT i MAS, M.: “Multilingualism in EU Private International Law Regulations: the Chimera
of Vertical and Horizontal Coherence?”’, en FORNER DELAYGUA, J. y SANTOS, A. (eds.): Coherence
of the scope of application EU private international legal instruments, Schulthess, Ginebra, 2020, pp. 46-
47). Esto implica que, en la practica, serd la version inglesa la consultada para verificar posibles
desavenencias o incongruencias.

168 JGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 4”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Régimen econdmico..., op. cit., p. 71.

19 MARTINY, D.: “Article 4”, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F.
(dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 55.
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1.3.1. La competencia del organo jurisdiccional u dorganos jurisdiccionales del

Estado miembro de la nacionalidad del causante

En aquellos supuestos en los que el causante ha elegido la ley de su nacionalidad, las
partes interesadas pueden acordar que un Organo jurisdiccional o los oOrganos
jurisdiccionales de dicho Estado miembro tengan competencia para conocer de la
sucesion (art. 5 del Reglamento (UE) n® 650/2012). Asimismo, el art. 7.c) del Reglamento
(UE) n° 650/2012 prevé el acuerdo expreso de las partes del proceso respecto de dicha
cuestion. De manera complementaria, si se constata que no todas las partes
interesadas/partes en el proceso han sido tenidas en cuenta en el acuerdo de eleccion de
foro, se prevé la competencia basada en la comparecencia (sumision tacita) (art. 9 del

Reglamento (UE) n® 650/2012).

Junto con ello, el art. 6.a) del Reglamento (UE) n° 650/2012 establece otro mecanismo
para atribuir la competencia judicial internacional a los drganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la nacionalidad del causante -siempre y cuando este haya elegido
dicha ley para regular su sucesion-: si una de las partes en el proceso considera que estos
estdn en una mejor situacién para pronunciarse sobre la sucesion, podra solicitarse al
6rgano jurisdiccional internacionalmente competente en virtud de los arts. 4 o0 10 de dicho
instrumento institucional, que se abstenga de conocer y sobresea el proceso a su favor. Se
trata de una prerrogativa -no una obligacion- de la que dispone el 6rgano jurisdiccional
inicialmente competente, en la que este debera tener en cuenta las circunstancias practicas
de la sucesion y, en particular, factores como la residencia habitual de las partes y la

ubicacion de los bienes!’°.

En resumen, son varios los mecanismos que articula el Reglamento (UE) n° 650/2012
para que, mediante el acuerdo de las partes interesadas/partes en el proceso, con sus
correspondientes formas, o mediante el requerimiento de una de ellas, la competencia

judicial internacional para la sucesion corresponda a un 6rgano jurisdiccional u 6rganos

170 E] analisis de tales factores, y el peso que se les debe otorgar, no resulta, sin embargo, sencillo. Asi, por
un lado, parece logico pensar que su objetivo principal consiste en “...mas bien preservar, al menos en
ciertos casos, la coincidencia entre la competencia y la ley aplicable...” (BONOMI, A. (trad. por
ALVAREZ TORNE, M.): “Article 6”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. (eds.) (trad. por ALVAREZ
GONZALEZ. S. et al.): El Derecho Europeo..., op. cit., p. 173) aunque, por otro lado, la ventaja de la
coincidencia del forum y el ius no deberia conducir a situaciones en las que no exista un verdadero vinculo
entre las circunstancias practicas de la sucesion y la nacionalidad del causante y, por tanto, el hecho de que
tales oOrganos jurisdiccionales conozcan del asunto (MARONGIU BUONAIUTI, F.: “Article 67, en
CALVO-CARAVACA, A.L.; DAVI, D. y MANSEL, H.P. (eds.): The EU Succession Regulation. A
commentary, Cambridge University Press, Cambridge, 2016, p. 169).
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jurisdiccionales del Estado miembro de la nacionalidad del causante. ;Qué impacto
producen estas disposiciones respecto del Reglamento (UE) n° 2016/1104 teniendo en
cuenta el contenido de su art. 4?7 En lineas generales, la consecuencia inmediata es que
extenderan su &mbito de aplicacion para una cuestion para la que no fueron originalmente

previstas: los efectos patrimoniales de las uniones registradas.

De este modo, lo cierto es que pese a que el régimen econdémico/patrimonial de los
miembros de la union registrada, una vez fallecido uno de ellos, “afecta” con caracter
protagonista -que no exclusivo- al miembro supérstite y, por tanto, a él/ella le
corresponderia, en buena medida, decidir donde litigar respecto de esta cuestion
particular, lo cierto es que quedara a merced del diverso abanico de posibilidades que
prevé el Reglamento (UE) n® 650/2012 en aquellos supuestos en los que se ha ejercido la
professio iuris, que podrian derivar en la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de
un Estado miembro que, para los mencionados efectos patrimoniales!’!, no le resulte

adecuada o conveniente!’2.

Asi, por ejemplo, no cabe duda de que el miembro supérstite de la union registrada debera
ser tenido en cuenta en el acuerdo de eleccion de foro cuando sea considerado como una
de las partes interesadas/partes en el proceso (arts. 5 y 7.c) del Reglamento (UE) n°
650/2012), lo que ocurrira cuando concurra, entre otros, como uno de los herederos,
legitimarios o legatarios de la herencia -asi sera en la mayoria de los casos'’3-, y que ello
le permitird, en definitiva, ser también participe de la posibilidad de determinar la
competencia judicial internacional para los efectos patrimoniales en conexion con el

fallecimiento de su pareja. Tampoco se discute que, si no form6 parte del acuerdo de

17! Todo ello sin perjuicio de asumir la posibilidad prevista en €l cdo. 28 del Reglamento (UE) n° 650/2012,
en el sentido de que algunas partes acuerden someter una cuestion especifica a un 6rgano jurisdiccional u
organos jurisdiccionales de la nacionalidad del causante que no afecte a los derechos de las otras partes
respecto de la sucesion, lo que permitiria modular los escenarios posibles en relacion con los efectos
patrimoniales de las uniones registrada.

172 MARINO, S.: “Strengthening the European Civil Judicial Cooperation: the patrimonial effects of family
relationships”, Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 9,n° 1, 2017, p. 271.

173 Se ha planteado también qué ocurriria en aquellos supuestos en que el miembro supérstite no tuviera
ningun derecho sobre la herencia, si es que asi lo previera/permitiera la ley aplicable a la sucesion, o bien
hubiera renunciado a esta, concluyéndose que incluso en estos mismos supuestos su consentimiento para
atribuir la competencia judicial internacional al érgano jurisdiccional u 6rgano jurisdiccionales de la
nacionalidad del causante seria necesario, cuando menos, para los mencionados efectos patrimoniales. De
lo contrario, el resultado final seria muy perjudicial para el miembro supérstite de la unién registrada
(FRANZINA, P.: “Jurisdiction in matters...”, op. cit., p. 167 y BONOMI, A.: “Article 4”, en VIARENGO,
Iy FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit., p. 61).
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eleccion de foro, el miembro supérstite podria llegar a activar, cuando fuere necesario, el

foro de la sumision técita (art. 9 del Reglamento (UE) n°® 650/2012).

No obstante, entrando en escena el supuesto previsto en el art. 6.a) del Reglamento (UE)
n® 650/2012, podria darse la circunstancia de que una de dichas partes, diferente del
propio miembro supérstite, requiriera al o6rgano jurisdiccional internacionalmente
competente en virtud de los arts. 4 o 10 de dicho reglamento que se abstuviera de conocer
en favor de los de la ley de la nacionalidad y que ello, indirectamente y tras el analisis de
los factores mencionados en dicha disposicion!’*, derivara en un foro para los efectos
patrimoniales que no cumpliera sus expectativas. Esto mismo, por supuesto, podria darse
a la inversa y que fuera el miembro supérstite quien, haciendo uso de esta posibilidad,
consiguiera que los organos jurisdiccionales internacionalmente competentes para la
sucesion y, por extension, también para los efectos patrimoniales, fueran los de la
nacionalidad del causante, algo que, dependiendo del caso, podria no satisfacer el interés

o preferencia del resto de partes interesadas/partes en el proceso.

En definitiva, la simple eleccion de la ley de la nacionalidad para regular la sucesion
conlleva la potencial existencia de escenarios diversos que ponen de manifiesto la
convergencia de intereses contrapuestos en sede de competencia judicial internacional
respecto de dos cuestiones que estan relacionadas entre si -régimen
econdémico/patrimonial y sucesion-, pero que no afectan a todos los sujetos envueltos -
miembro supérstite y resto de herederos, legatarios, etc.-, necesariamente, en la misma

medida.

1.3.2. La competencia de los 0rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde se

encuentren bienes de la herencia

Por su parte, la disposicion referente a la segunda regla de competencia subsidiaria en
materia sucesoria (art. 10.2 Reglamento (UE) n°® 650/2012) y su posible encaje con los
efectos patrimoniales de las uniones registradas permite, igualmente, plantear algunos

interrogantes.

17* No cabe duda de que, en el andlisis de las circunstancias practicas de la sucesion, incluyendo la
residencia habitual de las partes y la ubicacion de los bienes, se tendré en cuenta la residencia habitual del
miembro supérstite. Pero, ademas, se ha puesto de relieve que incluso la ley aplicable a los efectos
patrimoniales de la union registrada deberia ser un factor a tomar en consideracion (BONOMI, A.: “Article
4”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation ..., op. cit., p. 62).

61



Asi, cuando resulte de aplicacion este foro!” y haya bienes ubicados en diferentes Estados
miembro, seran varios los drganos jurisdiccionales internacionalmente competentes para
conocer de los bienes de la herencia -tantos como coincidan con Estados miembro

vinculados por dicho instrumento institucional-!'7¢

, en cuyo caso cabe plantearse si,
igualmente, serian tantos los equivalentes para conocer de los efectos patrimoniales de la
union registrada o si, por el contrario, cabria concentrar la competencia para esta Gltima
cuestion en alguno de ellos o incluso descartar, en este caso, la aplicacion del art. 4 del

Reglamento (UE) n° 2016/1104.

Todas las hipotesis previstas en el parrafo anterior presentan sus ventajas e
inconvenientes. Se ha puesto de relieve, a este respecto, que quizas la més acertada sea la
ultima de ellas, y ello en aras de minimizar el riesgo de que el proceso relativo a los
efectos patrimoniales esté desconectado del propio miembro supérstite de la union
registrada o del resto del patrimonio!”’, aunque también se ha aducido que la regla de
competencia subsidiaria del art. 10.2 del Reglamento (UE) n° 650/2012 deberia aplicarse
con las mismas limitaciones para los efectos patrimoniales de las uniones registradas'’®.
Y es que, recuérdese, el propio Reglamento (UE) n° 2016/1104 también contiene una
norma de competencia subsidiaria (art. 10) que se expresa en términos muy similares a la
prevista en el art. 10.2 del Reglamento (UE) n° 650/2012 no siendo, por tanto,
desconocido aplicar un foro de tal indole para esta materia, con las consecuencias que

ello supone.

175 Algo que tendra lugar siempre que se produzcan los siguientes requisitos: 1) El causante debe haber
fallecido con residencia habitual en un tercer Estado; 2) El causante no debe haber elegido la ley de la
nacionalidad de un Estado miembro o, habiéndolo hecho, no se han dado las circunstancias para que sus
organos jurisdiccionales conozcan del caso; 3) El causante no debe tener bienes en el Estado miembro de
su nacionalidad en el momento del fallecimiento ni tampoco en el Estado miembro de la que fue su previa
residencia habitual hasta un plazo maximo de cinco afios.

176 Por mas que la traduccion espafiola, al utilizar la expresion “...en el que se encuentren los bienes de la
herencia...”, en lugar de “...en el que se encuentren bienes de la herencia...”, de lugar a confusion
(IGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 10”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Sucesiones internacionales..., op. cit., pp. 96-98).

177 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., p. 317.

178 . RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econdmicas..., op. cit., p. 61; MARTINY, D.: “Article 4”,
en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op.
cit., pp.- 56 y 57 y BONOMI, A.: “Article 4”, en VIARENGO, 1 y FRANZINA, P. (eds.): The EU
Regulation..., op. cit., p. 64.
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1.4. Sucesiones no internacionales y ambito de aplicacion del articulo 4 del

Reglamento (UE) n° 2016/1104

Soslayando los problemas particulares que los foros del Reglamento (UE) n°® 650/2012
pueden provocar en la determinacion de los o6rganos jurisdiccionales internacionalmente
competentes para los efectos patrimoniales de las uniones registradas, también merece
ser puesto de relieve que no todo asunto sobre tales efectos en conexion con el
fallecimiento de uno de los miembros de la unidn registrada se incluird en el ambito de

aplicacion del art. 4 del Reglamento (UE) n® 2016/1104.

Lo anterior podria darse si, por ejemplo, la sucesion fuese considerada interna -entre
otros, si se tratase de un causante que reside en el Estado miembro de su nacionalidad y
unicamente tuviere bienes ubicados en dicho Estado-, pero la controversia referente a los
efectos patrimoniales en conexion con el fallecimiento de uno de los miembros de la
union registrada si contara con un elemento de extranjeria -derivado, por ejemplo, de la

distinta nacionalidad del miembro supérstite-'"°.

En este caso, la aplicacion del
Reglamento (UE) n® 650/2012 no tendria lugar y, por ende, tampoco la del art. 4 del
Reglamento (UE) n° 2016/1104. Dandose este escenario, la determinacion de los 6rganos
jurisdiccionales internacionalmente competentes para los efectos patrimoniales quedaria

al albur de lo establecido en los arts. 6 y ss.

1.5. El diferente ambito de aplicacion territorial de los Reglamentos (UE) n°
2016/1104 y 650/2012 y su relacion con la concentracion de la competencia: el caso

espaiiol

Para finalizar, es importante recordar que para que se produzca la mencionada
concentracion de la competencia, no basta con que el Estado miembro cuyo 6rgano
jurisdiccional esté conociendo/vaya a conocer de la cuestion sucesoria sea competente en
virtud del Reglamento (UE) n® 650/2012, sino que también ha de estar vinculado por el

Reglamento (UE) n® 2016/1104, debiendo verificarse cuidadosamente este aspecto

17 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., p. 313 e IGLESIAS BUHIGUES,
J.L.: “Articulo 47, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen
economico..., op. cit., pp. 70-71.
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derivado del diferente ambito de aplicacion territorial de ambos instrumentos

institucionales!8?,

Esta circunstancia no afecta particularmente a Espafia, al tratarse de un Estado miembro
vinculado por ambos reglamentos europeos. No obstante, si que presenta una
trascendencia notable en el caso de Eslovaquia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania
Polonia y Rumania, en el sentido de que los 6rganos jurisdiccionales de dichos Estados
miembro podrian ser competentes para la sucesion conforme al Reglamento (UE) n°
650/2012 pero no, al menos en virtud del Reglamento (UE) n° 2016/1104, para resolver
sobre los efectos patrimoniales de las uniones registradas en conexion con el fallecimiento
de uno de los miembros de la unidn registrada. Dandose este escenario, la concentracion
de la competencia unicamente podria tener lugar si las normas de competencia judicial
internacional internas de dichos Estados miembro les atribuyeran tal competencia. De no
ser asi, nada obsta para que la determinacion de los Organos jurisdiccionales
internacionalmente competentes para los mencionados efectos patrimoniales venga
determinada por cualquiera de los restantes foros del Reglamento (UE) n® 2016/1104
(arts. 6 y ss.), pero lo cierto es que en estos casos la concentracion de la competencia no

tendra lugar.

2. En caso de disolucion o anulacion de la union registrada

Junto con la regulacion de la competencia judicial internacional para los efectos
patrimoniales de las uniones registradas ante el eventual fallecimiento de uno de sus
miembros, también prevé el Reglamento (UE) n® 2016/1104 los supuestos relacionados
con la crisis de la pareja. De esta cuestion se ocupa el art. 5, que precisa que cuando se
someta a un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro la disolucion o anulacion de una
union registrada, los érganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, siempre que este
esté vinculado por el Reglamento (UE) n° 2016/1104, seran igualmente competentes para
resolver sobre los efectos patrimoniales en conexion con cualquiera de dichas

circunstancias si sus miembros asi lo acuerdan.

130 JGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 4”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G.
(dirs.): Régimen econdmico..., op. cit., p. 68.
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2.1. Objetivos y dinamica de funcionamiento

Como es bien sabido, toda disolucién o anulacion de una unidn registrada conlleva, junto
con las evidentes consecuencias personales, una serie de implicaciones de caracter
econdmico, entre las que se encuentran, entre otros, la disolucion y liquidacion del
régimen economico/patrimonial. Se trata de procesos ligados tanto temporal como
tematicamente y, por ello, el legislador de la Unién Europea ha disefiado una norma de
competencia judicial internacional que persigue la concentracién de procesos ante los

organos jurisdiccionales de un mismo Estado miembro.

Para conseguir dicho propdsito, el art. 5 del Reglamento (EU) n° 2016/1104 no realiza
remision alguna a otro instrumento institucional. Esto se explica por la actual inexistencia
de un Reglamento de Derecho internacional privado de la Uniéon Europea en materia de
disolucién o anulacién de uniones registradas y por la imposibilidad de aplicacion del
Reglamento (UE) n® 2019/1111'8! -anteriormente, Reglamento (CE) n® 2201/2003!82- a
otra union que no sea un matrimonio!3. En consecuencia, debe entenderse que dicha
disposicion estd haciendo referencia, aunque no lo mencione expresamente, a la
normativa interna de competencia judicial que sobre esta cuestion exista en cada Estado
miembro que participe en la cooperacion reforzada, cuya aplicacion resultard extensiva a
los efectos patrimoniales Uinicamente mediante el acuerdo de los miembros de la union

registrada.

Es importante matizar, como ya se ha hecho respecto de los efectos patrimoniales en
conexion con el fallecimiento de uno de los miembros de la union registrada, que la
concentracion que posibilita el art. 5 del Reglamento (UE) 2016/1104 se entiende
realizada a los oOrganos jurisdiccionales de un Estado miembro que participe en la
cooperacion reforzada entendidos estos en su comjunto, por lo que la efectiva

concentracion ante la misma autoridad dependerd de los criterios de determinacion de la

181 Reglamento (UE) n® 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores (DO L 178, de 2-07-2019).

182 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27-11-2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental (DO L 338, de 23-12-2003).

183 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., pp. 323-324; MARINO, S.:
“Strengthening the european...”, op. cit., p. 271; FRANZINA, P.: “Jurisdiction in matters...”, op. cit., p.
176; RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econdmicas. .., op. cit., pp. 270-271; HAMMIE, P.: “Article
5”, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen...,
op. cit.,p. 74y VIARENGO, I.: “Article 57, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation
on the property regimes..., op. cit., pp. 74-75.
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competencia objetiva, territorial y funcional respecto de ambas cuestiones -disolucion o

anulacion de la union registrada y sus consecuentes efectos patrimoniales -84,

2.2. El art. 5 de los Reglamentos (UE) n° 2016/1104 y 2016/1103

Existe une evidente paralelismo entre el art. 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 y el
mismo numeral del Reglamento (UE) n° 2016/1103, ya que este tltimo también tiene
como fin que sea ante la jurisdiccion de un mismo Estado miembro donde se sustancie la
crisis de la pareja -separacion, nulidad o divorcio- y se resuelva sobre los efectos
patrimoniales -régimen econdmico matrimonial-. No obstante, la diferencia entre ambas
figuras juridicas- uniones registradas vs. matrimonio- conlleva que el contenido y la

casuistica de ambos sea radicalmente diferente.

En el caso de los matrimonios, la existencia de un instrumento de Derecho internacional
privado de la Union Europea que regula la separacion, nulidad o divorcio condiciona
indefectiblemente la respuesta aportada. Asi pues, en el caso del Reglamento (UE) n°
2016/1103, se produce una remision expresa a las normas de competencia judicial
internacional del Reglamento (CE) n° 2201/2003 -como ya se ha indicado, a partir del 1
de agosto de 2022, la remision deberd entenderse efectuada al Reglamento (UE) n°
2019/1111- distinguiendo, en lineas generales, dos posibilidades: la concentracion
automatica de litigios si la demanda de divorcio, separacion judicial o nulidad se ha
presentado ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro designado en virtud del
art. 3.1.a) incisos uno a cuatro y art. 3.1.b) del Reglamento (CE) n® 2201/2003'% -art. 3.a)

iaiv) del Reglamento (UE) n° 2019/1111- o la concentracion sujeta al acuerdo de ambos

184 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., p. 310; FRANZINA, P.:
“Jurisdiction in matters...”, op. cit., p. 169; IGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 5”, en IGLESIAS
BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 87; FRIMSTON, R.:
“Article 57, en BERGQUIST, U; DAMASCELLI, D.; FRIMSTON, R; LAGARD, P. y REINHARTZ, B.:
The EU Regulations..., op. cit., p. 54; RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econémicas de los
matrimonios. .., op. cit., p. 62; HAMMIE, P.: “Article 5, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT,
E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen ..., op. cit., p. 78 y VIARENGQO, L.: “Article 57, en
VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit., p. 72.

135 Se trata de los casos en los que la competencia para conocer de la demanda de nulidad, separacion o
divorcio venga atribuida a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro: en el que tuvieran los conyuges
su residencia habitual; o en el que hubieran tenido su tlltima residencia habitual, si en dicho Estado continta
residiendo uno de ellos; o de la residencia habitual del demandado; o el de la residencia habitual de
cualquiera de los conyuges, tratandose de la demanda conjunta; o de la nacionalidad comin de los
conyuges.
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conyuges cuando tal demanda se ha presentado ante cualquiera de los restantes foros de
dicho instrumento institucional -arts. 3.a.) v y vi, 5 y 6 del Reglamento (UE) n°

2019/11111%6-,

Por su parte, como ya se ha anticipado, la dindmica de las uniones registradas es
radicalmente diferente: ni tiene lugar remision alguna a un reglamento europeo, ni existen
supuestos en los que la concentracion ante la jurisdiccion de un mismo Estado miembro
tenga lugar de manera automatica, esto es, sin el acuerdo de los miembros de la unién
registrada. Como consecuencia, puede afirmarse que el Reglamento (UE) n® 2016/1104
estd llamado a producir, al menos en relacion con el art. 5, una aplicacion mas heterogénea
e irregular que la de la misma disposicion del Reglamento (UE) n° 2016/1103, al quedar
a merced del contenido de las normas internas de competencia judicial de cada Estado
miembro que participe en la cooperacion reforzada y del mencionado acuerdo, que resulta

siempre necesario.

2.3. La determinacion del organo jurisdiccional internacionalmente competente

Quedando explicitada su razén de ser y su diferencia esencial con el foro previsto para el
régimen econémico matrimonial, es turno de ahondar en la determinacion de los 6rganos
jurisdiccionales internacionalmente competentes, para lo que pueden distinguirse dos
escenarios: aquellos en los que existe acuerdo de concentracion de la competencia y

aquellos en los que no.

2.3.1. Con acuerdo de concentracion competencia

El primero escenario es aquel en el que tiene lugar el acuerdo de los miembros de la uniéon
registrada para que sea bajo la jurisdiccion de ese mismo Estado miembro donde también
se sustancie el régimen econdmico/patrimonial. No cabe duda de que, al exigirse dicho

acuerdo, se pretende mitigar el “efecto sorpresa” que la aplicacion de los criterios

136 Se trata de los casos en los que la competencia para conocer de la demanda de nulidad, separacion o
divorcio venga atribuida a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro: de la residencia habitual del
demandante si ha residido alli durante al menos un afio antes de la presentacion de la demanda; o de la
residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis meses
inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en
cuestion; o los competentes para convertir la separacion legal en divorcio; o los competentes, de manera
residual, de conformidad con las normas de competencia judicial internacional de caracter estatal en materia
de crisis matrimoniales.
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atributivos de competencia en materia de disolucidon o anulacién de uniones registradas
previstos en los diferentes Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada

puede ocasionar'®’,

Pues bien, lo anterior pone de manifiesto el cardcter protagonista del acuerdo de
concentracion de competencia, sobre el que se asienta la aplicacion de este foro. Sin
embargo, lejos de ofrecer una regulacion detallada sobre esta cuestion, apenas se apuntan
algunas pinceladas sobre los requisitos y condiciones que tal acuerdo debe cumplir. Se
trata, a todas luces, de una regulacion insuficiente de la que se desprenden varios

interrogantes.

a) Momento de celebracion del acuerdo

El primero de ellos se refiere al momento de celebracion del acuerdo, para lo que resulta
oportuno plantearse los limites temporales -hasta cuando y desde cuando- en los que este

se enmarca en la practica.

En relacion con el primero de ellos, e interpretando a contrario sensu el contenido del
art. 5.2 del Reglamento (UE) n°® 2016/1104, parece inferirse que el acuerdo podra
celebrarse incluso después de que se requiera al 6rgano jurisdiccional que resuelva sobre
los efectos patrimoniales en conexioén con la disolucién o anulaciéon de la union

188 De ser asi, cabria admitir la posibilidad de que entre en juego una suerte de

registrada
sumision tacita, en el sentido de que si el demandante solicita al 6rgano jurisdiccional que
conoce de la disolucion o anulacion de la union registrada que se pronuncie también sobre
los efectos patrimoniales derivados de cualquiera de ellas y el demandado comparece y

no impugna la competencia, entonces dicho o6rgano jurisdiccional podra conocer de

187 Argumento ya utilizado respecto del Reglamento (UE) n° 2016/1103 y los foros que exigen el
mencionado acuerdo (PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., p. 324;
MARINO, S.: “Strengthening the european...”, op. cit., p. 271; IGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo
5”7, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., pp.
82-83; RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econdmicas..., op. cit., p. 65; HAMMIE, P.: “Article 57,
en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen ..., op.
cit.,p. 71 y VIARENGO, 1.: “Article 57, en VIARENGO, [ y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation...,
op. cit., p. 73). De hecho, ello ha dado lugar a que algunos autores se refieran a foros “fuertes” y “débiles”
del propio Reglamento (CE) n° 2201/2203 (FRANZINA, P.: “Jurisdiction in matters...”, op. cit., pp. 173-
175). Ahondando en esta cuestion vid., Reglamento (CE) n® 2201/1103 vid., SANCHEZ JIMENEZ,
M.A.: El divorcio internacional en la Union Europea: jurisdiccion y ley aplicable, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 37-44.

188 Siempre y cuando por requerir quepa entender, de conformidad con el art. 14 del propio Reglamento
(UE) n° 2016/1104, que el 6rgano jurisdiccional conozca del asunto -entre otros, que se le haya presentado
la demanda-.
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ambas cuestiones'®®. Ademds, en este caso, realizando nuevamente una interpretacion a
contrario sensu del propio art. 5.2, no sera necesario el cumplimiento de los requisitos

formales que exige el art. 7.2 del mencionado instrumento institucional'®,

Por otro lado, también resulta oportuno analizar desde qué momento puede celebrarse el
acuerdo de concentracion de competencia. En este sentido, nada obstaria para que se
celebrara no solo una vez se haya iniciado el proceso de disolucion o anulacion de la
unidn registrada, sino incluso antes —“cuando todo va bien”-, en cuyo caso, los requisitos
formales que prevé el art. 7.2, por remision el art. 5.2, si serian de obligado cumplimiento.
A partir de ahi, la operatividad y puesta en practica del mencionado acuerdo variaré al
compas del contenido de las normas internas de competencia de cada Estado miembro y
de si estas permiten acordar, ex ante, la eleccion del 6érgano u érganos jurisdiccionales
competentes para la (potencial) crisis de la pareja'®!. De ser asi, ambos miembros
disfrutaran de la seguridad juridica y previsibilidad que supone conocer de antemano

donde se resolveran, si se diera el caso, ambas cuestiones.

b) Requisitos de validez formal y material del acuerdo

Ya se ha apuntado en qué supuestos deben cumplirse los requisitos formales del art. 5.2,
o, dicho de otro modo, del art. 7.2. Al especificarlos, el Reglamento (UE) n° 2016/1104
exige que el acuerdo conste por escrito, con fecha y firma de ambos miembros de la union
registrada. De este modo, se asegura que los miembros de la unidén registrada son
conscientes de la decision que estan tomando y de las consecuencias que tiene!®?. A ellos
pueden unirse, cuando sea el caso, las comunicaciones electronicas en las que conste un

registro duradero del acuerdo.

139 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., pp. 321-322; IGLESIAS
BUHIGUES, J.L.: “Articulo 5”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen
econdmico..., op. cit., pp. 85-86; GUZMAN ZAPATER, M. y PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1.: “La
competencia judicial internacional en materia de disolucion del régimen econémico del matrimonio en el
Reglamento UE nam. 2016/1103”, en GUZMAN ZAPATER, M. y HERRANZ BALLESTEROS, M.
(dirs.): Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho espariol y de la Union Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 295-296 y RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econémicas. .., op. cit.,
p. 67.

19 HAMMIE, P.: “Article 5”, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F.
(dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 82.

Y1 VIARENGO, L.: “Article 57, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p. 76.

92 FRANZINA, P.: “Article 77, en VIARENGO, 1 y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p- 90.
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Se trata de una regulacion muy bdsica, pero, al menos, existente. Todo lo contrario que
ocurre con la validez material del acuerdo, sobre la que el Reglamento (UE) n°2016/1104
no se pronuncia. Para suplir este vacio, algunos autores han propuesto la aplicacion,
mutatis mutandis, del art. 25.1 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012, que se desmarca como

193

alternativa la més adecuada'” . En consecuencia, corresponderd al derecho interno del

foro la regulacion de este aspecto.

2.3.2. Sin acuerdo de concentracion de competencia

Por otro lado, cabe también plantearse qué ocurre cuando los miembros de la unién
registrada no han realizado el mencionado acuerdo de concentracion de la competencia o
este no resulta valido. En este sentido, la principal consecuencia, como no podia ser de
otra manera, es que la aplicacion del art. 5 del Reglamento (UE) n® 2016/1104, no tendra
lugar. A partir de ahi, y siempre en el marco de las posibilidades que ofrece dicho
instrumento institucional, la determinacion de los d&rganos jurisdiccionales

internacionalmente competentes quedara al albur de lo establecido en los arts. 6 y ss.

2.4. Uniones registradas no internacionales y ambito de aplicacion del art. 5 del

Reglamento (UE) n° 2016/1104

Dejando de lado la determinacion de la competencia judicial internacional, resulta
necesario detenerse en una circunstancia muy concreta derivada de la (posible) diferente
presencia del elemento de extranjeria en uno u otro litigio -por un lado, la disolucién o
anulacion de la union registrada y, por otro, los efectos patrimoniales en conexioén con
alguna de dichas circunstancias- y de si, efectivamente, ello produce algiin impacto en el
ambito de aplicacion del art. 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104, como ocurria con el
caso de las sucesiones internas y la consecuente no aplicacion del art. 4 del mencionado

instrumento institucional.

193 PEITEADO MARISCAL, P.: “Competencia internacional...”, op. cit., pp. 321; IGLESIAS
BUHIGUES, J.L.: “Articulo 5”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen
economico...op. cit., p. 84 y FRANZINA, P.: “Article 77, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The
EU Regulation..., op. cit., pp. 90-91.
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Asi, por ejemplo, imaginese una unioén registrada cuyos miembros son nacionales y
residen en el mismo Estado miembro donde registraron su union. El supuesto carece de
elemento de extranjeria, por lo que si estos, eventualmente, decidieran disolver o anular
su unioén, podrian hacerlo por los correspondientes cauces internos, sin la necesaria
intervencion del Derecho internacional privado del foro. No obstante, no cabe duda de
que si poseyeran un bien inmueble en el extranjero si que resultaria de aplicacion el
Reglamento (UE) n° 2016/1104 para los efectos patrimoniales derivados de la ruptura de
su vinculo juridico. Pero, ;qué disposiciones determinarian la competencia judicial
internacional respecto de esta cuestion? ;Deberia descartarse la aplicacion del art. 5 del

reglamento y entrar en escena otros de sus foros?

Esta ultima cuestion debe ser respondida en sentido negativo y ello debido a que la
mencionada disposicién no exige mas que someter a un organo jurisdiccional de un
Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada la crisis de la pareja. No se
exige, en este sentido, que tal 6rgano jurisdiccional se haya declarado competente “previo
paso” por sus normas de competencia judicial internacional estatales respecto de la
disolucion o anulacion de la unidn registrada, por lo que si lo ha hecho por la aplicacion
unica y directa de sus normas de competencia (interna) objetiva, territorial y funcional en
relacion con esta cuestion, también el supuesto puede incluirse en el ambito de aplicacion
del art. 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 -por supuesto, siempre y cuando la cuestion
referente a los mencionados efectos patrimoniales si cuente con un elemento de

extranjeria-.

Esta circunstancia se produce, precisamente, porque la mencionada disposicion no remite
a ninguna normativa de Derecho internacional privado, desproveyéndola
consecuentemente de la necesaria concurrencia del elemento de extranjeria respecto de la
union registrada en si misma y su mera disolucion. En consecuencia, el escenario descrito

dista mucho del previsto respecto de las sucesiones.

2.5. La aplicacion del articulo 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104: el caso espafiol

La cuestion que directamente se deriva de todo lo dicho hasta al momento es la de la
potencial (in)aplicacion de esta disposicion tanto en Espafia, como respecto de las uniones

registradas creadas al amparo de alguna de las diversas leyes autondmicas espafiolas -con
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sus diferentes denominaciones-, para lo cual es necesario tener en cuenta diversos

factores.

2.5.1. La ruptura juridica del vinculo desde un punto de vista sustantivo

En primer lugar, cabe recordar que la regulacion de la figura juridica de las uniones
registradas viene caracterizada por una enorme heterogeneidad entre los Estados
miembro, incluyendo, por supuesto, los que participan en la cooperacion reforzada. Uno
de los aspectos en los que mayores diferencias se aprecian es el referente al de la ruptura
juridica del vinculo. Asi pues, mientras que algunos ordenamientos juridicos requieren
de la tramitacion de un proceso judicial para llevarla a cabo, en otros, inicamente basta
con dejar sin efecto la declaracion formal que hubieran realizado los miembros de la union

registrada, incluyendo particularmente la cancelacion en el registro correspondiente!**,

Pues bien, en lo que respecta a esta clasificacion, las diferentes uniones registradas

previstas en las leyes autondmicas espafiolas pertenecen a este tltimo grupo.

2.5.2. La aplicacion del articulo 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 en Espaiia

La exigencia en el derecho del foro, desde un punto de vista sustantivo, de la tramitacion
de un proceso judicial para la disolucion o anulaciéon de las uniones registradas alli
previstas, suele venir acompanada de la existencia de normas de competencia judicial
internacional respecto esta cuestion, que se unen a las correspondientes normas internas
para determinar la concreta autoridad competente. Como contrapartida, la ausencia de
sancion judicial alguna para las uniones registradas creadas de conformidad con la ley de
un determinado Estado, puede dar lugar a un vacio normativo de tales normas en su

ordenamiento juridico, al presumirse que no son necesarias.

La situacion existente en Espafia responde, en buena medida, a esta ultima tipologia, ya
que no se dispone de norma alguna, en términos procesales, de competencia judicial
interna -objetiva, territorial y funcional- ni tampoco de competencia judicial internacional

que especificamente se refiera a la disolucion o anulacion de las uniones registradas. Esta

194 GONZALEZ BEILFUSS, C.: Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 187.
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circunstancia puede dar lugar a dos tipos de escenarios en relacion con la aplicacion del

art. 5 del Reglamento (UE) n°® 2016/1104 en Espaiia.

El primero de ellos consiste en asumir la imposibilidad de aplicar tal disposicion para
declarar la competencia judicial internacional de los 6rganos jurisdiccionales espafoles,
ya que no resulta posible someter a ninguno de ellos la disolucion o anulacion de una
union registrada, requisito necesario para su aplicacion'®. ;Qué consecuencias se
derivarian de este escenario? Como se verd, el resultado es ciertamente heterogéneo

dependiendo de las uniones registradas que se tomen como referencia.

En principio, las uniones registradas “espafiolas” -aquellas que se han constituido de
conformidad con alguna de las diversas leyes autondomicas- no se verian especialmente
perjudicadas, por cuanto para su mera disolucién o anulacién no requieren de un
pronunciamiento judicial, siendo suficiente el mutuo acuerdo de ambos miembros, o la
voluntad de uno de ellos debidamente notificada al otro, acompanada de la
cancelacion/anulacion de la inscripcion de la unidn registrada -que son a las que se
circunscribe el &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) n® 2016/1104- para llevarla a
cabo. Cumplido este tramite administrativo, estas uniones registradas podrian solicitar
“directamente” a los 6rganos jurisdiccionales espafioles que resolvieran sobre los efectos
patrimoniales derivados de su disolucién o anulacion, si es que alguno de los foros
previstos en los arts. 6 y ss. de dicho instrumento institucional les atribuyen tal

competencia.

Sin embargo, la inexistencia de normas de competencia judicial, ni internas ni
internacionales, sobre esta cuestion si resulta, a priori, mas gravosa para aquellas uniones
registradas que se plantean, por la circunstancia que sea, litigar en Espafia, pero que han
sido creadas al amparo de una ley extranjera que si exige la tramitacion de un
procedimiento judicial respecto de la disolucion o anulacién. ;Podrian los 6rganos
jurisdiccionales espafioles resolver sobre sus efectos patrimoniales en virtud de los arts.
y ss. 6 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 atn sin haberse previamente disuelto o anulado

el vinculo (judicialmente) de conformidad con lo establecido en la ley de su creacion? Si

195 Siendo de esta opinion IGLESIAS BUHIGUES, J.L.: “Articulo 5”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y
PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 91. Sin citar expresamente el caso del
ordenamiento juridico espafiol, también se ha manifestado de manera expresa que, si la disoluciéon o
anulaciéon de una union registrada no conlleva intervencion judicial alguna, entonces el art. 5 del
Reglamento (UE) n° 2016/1104 no puede aplicarse (HAMMIE, P.: “Article 57, en CORNELOUP, S.;
EGEA. V.; GALLANT, E. y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 77).
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se acepta esta hipotesis, lo cierto es que la resolucion dictada por los oOrganos
jurisdiccionales espanoles podria encontrarse con algin obstdculo en sede de
reconocimiento y ejecucion en el Estado miembro donde originalmente fue creada la

union registrada.

2.5.3. La aplicacion del articulo S del Reglamento (UE) n° 2016/1104 en otros Estados

miembro a uniones registradas “espafolas”

Junto con lo anterior, también resulta oportuno plantearse qué ocurre con aquellas uniones
registradas constituidas de conformidad con alguna de las diversas leyes autonomicas
espanolas pero que, por los avatares de la vida, desean litigar -por ejemplo, por tener su
residencia habitual- ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro vinculado
por el Reglamento (UE) n° 2016/1104 donde para la disolucion o anulacion de las uniones
registradas del foro si se exige la tramitacion de un proceso judicial. jPodran solicitar los
miembros de la union registrada que dichos 6rganos jurisdiccionales se pronuncien,
directamente, sobre los efectos patrimoniales si es que alguno de los foros del art. 6 del
mencionado instrumento institucional les atribuye competencia judicial internacional o
deberan “judicializar” su ruptura como se exige en la ley del foro? Dicho de otro modo,
(Deberia descartarse en dicho ordenamiento juridico la aplicacion del art. 5 respecto de
estas uniones registradas si efectivamente la ley conforme a la que fueron constituidas -
la de la correspondiente Comunidad Auténoma de Espafia- no exige de un proceso
judicial para la disolucion o anulacion de la unidn registrada? En principio, esta cuestion
deberia ser respondida de manera afirmativa: si la ley de creacion de la union registrada
no exige una “ruptura contenciosa” en relacion con la disolucion o anulacion, carece de
sentido judicializar tal cuestion. No deberia tener relevancia alguna, en principio, que las
uniones registradas creadas de conformidad con la ley del foro, si exigieran tal proceso
judicial para oficializar la ruptura. Cada unidn registrada deberia depender, respecto de

esta cuestion, de lo que establezca su ley reguladora'®®.

196 Como pone de manifiesto BONOMI, A.: “Article 57, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit
européen..., op. cit., p. 404, esto hara que la aplicacion del art. 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 no
sea especialmente frecuente, pues la ruptura juridica del vinculo no esta sometida a proceso contencioso en
muchas legislaciones sobre uniones registradas desde un punto de vista comparado.
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3. Otros casos

Como se ha sefialado anteriormente, el Reglamento (UE) n® 2016/1104 distingue tres
bloques tematicos relacionados con los efectos patrimoniales de las uniones registradas:
los supuestos relacionados con el fallecimiento de uno de sus miembros; los referentes a
la disolucién o anulacion de su vinculo juridico y, finalmente, la competencia en otros

casos, sobre los que versara el presente epigrafe.

3.1. Concepto y tipologia de otros casos

Los foros de competencia judicial internacional previstos en los arts. 6 y ss. del
Reglamento (UE) n® 2016/1104 tienen por objeto determinar los 6rganos jurisdiccionales

internacionalmente competentes respecto de una serie de supuestos muy diversos.

En este sentido, una de las principales notas caracteristicas de este bloque de competencia
judicial internacional es su complejidad, por cuanto si bien es cierto que no se realizan
remisiones a otros reglamentos europeos -como se prevé para el caso del fallecimiento de
uno de los miembros de la unién registrada- ni a la normativa interna de los Estados
miembro que participan en la cooperacion reforzada -como ocurre con la disolucion o
anulacion de la union registrada- la propia casuistica e interrelacion de las disposiciones
que abordan estos supuestos -con referencias incluso a las normas sobre ley aplicable-

permite vislumbrar un nimero ciertamente elevado de escenarios posibles.

Por ello, en primer lugar, se planteard qué debe entenderse por otros casos a efectos de
delimitar y clarificar la aplicacion de los arts. 6 y ss. del mencionado instrumento

institucional.

3.1.1. Otros casos relacionados con el fallecimiento de uno de los miembros de la

union registrada

En lineas generales, los 6rganos jurisdiccionales internacionalmente competentes para los
efectos patrimoniales en conexion con el fallecimiento de uno de los miembros de la
union registrada vienen determinados por el Reglamento (UE) n° 650/2012, tal y como
se desprende de la remision realizada por el art. 4 del Reglamento (UE) n® 2016/1104.

Sin embargo, esta ecuacion no siempre se cumple.
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Asi, por ejemplo, como ya se ha puesto de relieve, cuando la cuestion sucesoria carezca
de elemento de extranjeria, pero el conflicto derivado de los efectos patrimoniales de las
uniones registradas si incorpore tal elemento, la aplicacion del instrumento institucional
en materia de sucesiones no tendra lugar y, por extension, tampoco la de la mencionada

disposicion del de las uniones registradas.

Asimismo, derivado en este caso del diferente &mbito de aplicacion territorial de los
reglamentos en liza, cuando el 6rgano jurisdiccional internacionalmente competente para
la sucesion sea el de un Estado miembro que conozca de esta cuestion en virtud del
Reglamento (UE) n® 650/2012 pero que no participe en la cooperacion reforzada, la
aplicacion del art. 4 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 no tendra, como es 16gico, lugar.
Lo mismo ocurre con los Estados no miembro, que ni tan siquiera aplican el mencionado

reglamento mortis causa.

Pues bien, dandose alguno de estos supuestos, la competencia judicial internacional para
los mencionados efectos patrimoniales, podria venir derivada de la aplicacion de los arts.

6y ss. del Reglamento (UE) n° 2016/1104.

3.1.2. Otros casos relacionados con la disolucion o anulacion de la union registrada

Junto con lo anterior, los arts. 6 y ss. del Reglamento (UE) n° 2016/1104 también podrian
resultar de aplicacion en relacion con los efectos patrimoniales derivados de la disolucion
o anulacién de una unidn registrada que no se encuentren cubiertos por el art. 5. En este
sentido, dado que ya se han apuntado algunos de estos supuestos al abordar el analisis de
esta ultima disposicion, procede ahora organizarlos y recordarlos de manera sistematica.
Asi pues, podrian tener cabida en este grupo, por un lado, una serie de supuestos objetivos
y generales y, por otro, otros que, dada la problematica propia del ordenamiento juridico
espanol/uniones registradas “espafiolas”, emergen como una posible alternativa para

regularlos.

En relacion con los primeros, se esta haciendo referencia a los supuestos relacionados con
la falta o invalidez del acuerdo de los miembros de la unién registrada para concentrar la
competencia de los efectos patrimoniales ante la jurisdiccion del mismo Estado miembro
vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 en el que se sustancie la disolucion o
anulacion de la unioén registrada. Lo mismo podria indicarse cuando el o6rgano

jurisdiccional internacionalmente competente para esta ultima cuestion haya sido el de un
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tercer Estado -entendiendo por tales, como se viene aclarando, no solo los Estados no
miembro de la Unidon Europea sino también aquellos que siéndolo, no estan vinculados
por el mencionado instrumento institucional- que, por la circunstancia que sea, no haya

resuelto sobre los efectos patrimoniales derivados de tal ruptura.

Por lo que respecta a los segundos, la aplicacion de los arts. 6 y ss. del Reglamento (UE)
n°® 2016/1104 constituiria una hipotética soluciéon cuando en un determinado Estado
miembro vinculado por este reglamento, como es el caso de Espafia, no existan criterios
de atribucion de competencia judicial acerca de la ruptura juridica del vinculo de una
union registrada, dejando por tanto sin cabida la posibilidad de someter a sus 6rganos
jurisdiccionales tal cuestion y, por extension, privandolos de la aplicacion del art. 5 para

los efectos patrimoniales.

Asimismo, cabria igualmente plantear la inclusion en este grupo de aquellos supuestos en
los que se encuentra envuelta una union registrada constituida de conformidad con un
ordenamiento juridico en el que para llevar a cabo la disolucion o anulacion de la misma
no es necesario ningun proceso judicial -como es el caso de las unioén registradas
“espaflolas” -, bastando dejar sin efecto la correspondiente inscripcion registral, ya que,
debido a dicha circunstancia, el foro ante el que eventualmente se dirigieran podria
plantear su innecesaria intervencion respecto de dicha cuestion especifica vy,
correlativamente, la imposibilidad de llegar a ejercer, en la practica, la competencia

derivada del art. 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104.

3.1.3. Otros casos diferentes a los anteriores

En tercer lugar, la aplicacion de los arts. 6 y ss. del Reglamento (UE) n°® 2016/1104
también estd reservada para supuestos relacionados con los efectos patrimoniales de las
uniones registradas que no guardan relacion con el fallecimiento de uno de los miembros
de la union registrada o la disolucion o anulacion de esta, sino con cualquier otro tipo de
litigio.

Algunos ejemplos podrian ser los conflictos derivados de la clasificacion de un
determinado bien como privativo o perteneciente a ambos miembros de la union
registrada durante la vigencia de su vinculo; la transferencia de un bien de una categoria
a otra; la responsabilidad de un miembro de la union registrada en relacion con las deudas

del otro; los poderes, derechos y obligaciones de cada uno de los miembros de la union
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registrada por lo que respecta al patrimonio conjunto y privativo o posibles conflictos de

los miembros de la union registrada con terceros, entre otros'®’.

Del mismo modo, también podrian incluirse en este grupo una serie de supuestos
previstos en la legislacion espafiola que, aunque referidos al régimen econdmico
matrimonial, podria extrapolarse, con las debidas adaptaciones, a los efectos
patrimoniales de la union registrada. Se trata de los supuestos previstos en el art. 77.2 de
la Ley Concursal, referente a la disolucion y liquidacion de un régimen de tipo
comunitario ante el concurso de uno de los conyuges, y el previsto en el art. 541 LEC,

sobre el despacho de ejecucion de bienes gananciales!®s,

3.1.4. Sumario

En definitiva, se incluiran en este tercer bloque tematico los supuestos residuales no
resueltos por los arts. 4 y 5 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 relacionados,
respectivamente, con el fallecimiento de uno de los miembros de la unidn registrada o
con la disolucién o anulacidon de esta Gltima, asi como aquellos que, en puridad, serian

casos diferentes a estos'®’.

A partir de ahi, resulta posible distinguir diferentes normas de competencia judicial
internacional para resolver estos supuestos que, en esencia, guardan una relacion
jerarquica: sumision expresa o tacita “limitada” (arts. 7 y 8) (3.2); tribunales competentes
en ausencia de sumision expresa o tacita “limitada” (art. 6) (3.3); competencia subsidiaria

(art. 10) (3.4) y forum necessitatis (arts. 3.5).

3.2. Sumision expresa o tacita “limitada”

Los arts. 7 y 8 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 permiten la eleccion de los 6rganos

jurisdiccionales internacionalmente competentes para resolver sobre los efectos

o

197 Supuestos que se corresponden, en esencia, con lo previsto en el art. 27 del Reglamento (UE) n
2016/1104, que pese a referirse al ambito de aplicacion de la ley aplicable, produce un evidente impacto en
la aplicacion global del mencionado instrumento institucional, incluyendo sus normas de competencia
judicial internacional.

198 RODRIGUEZ RODRIGO, J.: Relaciones econdmicas. .., op. cit., p. 80.

199 FRANZINA, P.: “Article 67, en VIARENGO, 1 y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p- 79.
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patrimoniales, bien de manera expresa, bien de manera técita, y ello en aras de “aumentar

la seguridad juridica, la previsibilidad y la autonomia de las partes” (cdo. 37).

Se trata de un nuevo ejemplo de la penetracion de la autonomia de la voluntad en la
regulacion de las relaciones familiares, que pese a haber avanzado a un ritmo mas pausado
en comparacion con otras areas juridicas como las obligaciones contractuales o
extracontractuales, viene contando con una presencia cada vez mds protagonista en los
reglamentos europeos reguladores de dichas relaciones. Con todo, estos avances se han
presentado de una manera desigual e irregular dependiendo tanto del sector del Derecho
internacional privado de que se trate, como del propio instrumento institucional que se
tome como referencia, como se analizard con detalle al abordar ambos tipos de
sumision?%,

Partiendo de este contexto, el Reglamento (UE) n® 2016/1104 prevé una sumision expresa

201 "sin perjuicio de una excepcion prevista para el

y/o tacita limitada, ya que las partes
primero de estos tipos de sumision?*?, unicamente pueden elegir los Organos
jurisdiccionales del Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104
cuya ley resulte de aplicacion. Resulta irrelevante, a estos efectos, si la ley aplicable ha
venido determinada por mor de la autonomia de la voluntad conflictual (art. 22) o en
virtud de la norma de conflicto sobre la ley aplicable en ausencia de eleccion (art. 26) -
no asi, en cambio, en lo que respecta a la clausula de escape contenida en esta ultima, que

no resulta operativa respecto de los arts. 7 y 8-; en ambos casos las partes pueden optar

por los 6rganos jurisdiccionales de los ordenamientos juridicos determinados por ambos

200 QUINZA REDONDO, P.: “Party autonomy in international jurisdiction in respect of personal and
financial consequences of cross-border marriages”, en FORNER DELAYGUA, J. y SANTOS, A. (eds.):
Coherence of the scope..., op. cit., pp. 253-254.

201 El art. 7, al referirse a la sumision expresa, hace mencion a las partes, mientras que el art. 8, al abordar
la sumision técita, utiliza los conceptos de demandante y demandado. La indeterminacion y abstraccion de
tales conceptos lleva a preguntarse quiénes, efectivamente, pueden beneficiarse de las posibilidades
previstas en tales disposiciones. En este sentido, no cabe duda de que, en primer lugar y como no podia ser
de otra manera, se esta previendo la sumision expresa y/o tacita por parte de los miembros de la union
registrada respecto de los conflictos surgidos entre ellos en torno a su patrimonio. No obstante, dado que
en el concepto de “efectos patrimoniales de la union registrada” previsto en el art. 3.1.b) del Reglamento
(UE) n° 2016/1104 se incluyen, también, las relaciones surgidas entre los propios miembros de la union
registrada y los terceros como resultado de la relacion juridica de los primeros, el autor de este trabajo
considera que también los litigios surgidos en torno a ellos deberian tener cabida en los arts. 7 y 8 del
mencionado instrumento institucional. La sumision expresa y/o tacita podria desplegar su eficacia, por
tanto, en una vertiente ad intra y ad extra.

202 Qe trata de la posibilidad de elegir igualmente los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro vinculado
por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.
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203

tipos de normas de conflicto*"", siempre y cuando los que hayan elegido se correspondan,

a la postre, con los del derecho regulador de los mencionados efectos patrimoniales.

Con esta solucion el legislador de la Union Europea pretende garantizar la coincidencia
del forum y el ius y, de esta manera, prevenir la aplicacion de un derecho extranjero en
una materia como ésta, en la que la diversidad sustantiva es de tal heterogeneidad que

puede poner en riesgo la continuidad de las relaciones internacionales?®,

A este respecto, es importante matizar que, pese a que las disposiciones sobre la ley
aplicable cuentan con una aplicacion universal (art. 20), en el sentido de que se puede
aplicar la ley de cualquier Estado del mundo, lo cierto es que para que las partes puedan
elegir, expresa o tacitamente, dichos drganos jurisdiccionales, la ley aplicable debe ser la
de un Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n° 2016/1104. En definitiva,
para que juegue la sumision expresa o tacita limitada debe asumirse, a su vez, esta

restriccion respecto de la ley aplicable.

Partiendo de estos lineamientos comunes, procede ahora ahondar en las caracteristicas
especificas de ambos tipos de sumision. En este sentido, debido a que la sumision tacita
posterior prevalece sobre la sumision expresa anterior, se comenzara por la primera de

ellas.

3.2.1. Sumision tacita

La sumision tacita tiene lugar en aquellas situaciones en las que el demandante presenta
la demanda ante un 6rgano jurisdiccional y el demandado comparece sin impugnar la
competencia. Siendo asi, la sumision tacita prevista en el Reglamento (UE) n® 2016/1104
exige, por un lado, que el 6rgano jurisdiccional ante el que se ha presentado la demanda
pertenezca a un Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada y, por otro,

que ejerza su jurisdiccion en el ordenamiento juridico cuya ley resulte de aplicacion.

203 En la practica, esto supone la posibilidad de elegir, por un lado, los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro que participe en la cooperacion reforzada de la nacionalidad/residencia habitual de los miembros
o futuros miembros de la union registrada en el momento de celebracion del acuerdo, asi como aquellos
conforme a cuya ley se haya creado dicha union.

204 LAMBERTYE-AUTRAND, M-C.: “Article 77, en CORNELOUP, S.; EGEA. V.; GALLANT, E. y
JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 103; PALAO MORENO, G.: “Articulo 77, en
IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 111;
FRANZINA, P.: “Article 77, en VIARENGO, [ y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit., p.
82 y LEIN, E.: “Article 77, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit., p. 431.
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a) La sumision tacita en otros instrumentos institucionales

La competencia basada en la comparecencia del demandado cuenta con un largo recorrido
en el Derecho internacional privado de la Union Europea. De hecho, dejando de lado la
materia civil o mercantil, en la que la sumision ticita ha tenido un protagonismo mas que
evidente desde el Convenio de Bruselas de 1968 hasta el Reglamento (UE) n° 1215/2012,
la presencia de este foro también se ha extendido al Derecho de familia y sucesiones, pues
se trata de una opcidn disponible tanto en el Reglamento (CE) n° 4/2009 como en el
Reglamento (UE) n° 650/2012. No obstante, su regulacion dista mucho de ser idéntica en

todos ellos.

Asi, por ejemplo, la sumision tacita regulada en el art. 8 del Reglamento (UE) n°
2016/1104, que se expresa en este punto de la misma manera que la prevista en el
Reglamento (UE) n° 2016/1103, presenta una limitacion que solo es compartida, en cierta
medida, con el Reglamento (UE) n° 650/2012, pero no con el Reglamento (CE) n° 4/2009.
Se trata, en particular, de la imposibilidad de elegir tacitamente un 6rgano jurisdiccional
perteneciente a cualquier Estado miembro que esté vinculado por dicho instrumento
institucional, sino solo uno de entre los que se correspondan con la que ley resulte de
aplicacion. En este sentido, la opcion escogida por el Reglamento (UE) n° 2016/1104
parte de la premisa de que la autonomia de la voluntad t4cita no es solo un fin en si mismo,
sino también un medio para conseguir la mencionada coincidencia entre el Estado
miembro cuyo 6rgano jurisdiccional va a conocer del asunto y la ley aplicable y, de ahi,

la limitacion de partida con la que cuenta.

Otra diferencia notable entre el art. 8§ del Reglamento (UE) n° 2016/1104 -también del
Reglamento (UE) n° 2016/1103- y el resto de instrumentos institucionales de Derecho
internacional privado, es que incluye en su apartado segundo una garantia adicional
enfocada a asegurar que el demandado es conocedor de la posibilidad de impugnar la
competencia y de las consecuencias que tiene el hacerlo o no, por cuanto “obliga” al

organo jurisdiccional ante el que se ha presentado la demanda a controlar el cumplimiento
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de dichas circunstancias®®. Se trata, en definitiva, de velar porque el consentimiento sea

informado?°°.

b) Supuestos de aplicacion

La aplicacion del foro de la sumision tacita podria tener lugar en el marco del heterogéneo
conjunto de supuestos a que se ha hecho mencién en el apartado 1.3.1, por cuanto su
ubicacion en el articulado del Reglamento (UE) n® 2016/1104 -art. 8-, permite incluirle

en el grupo constituido por otros casos -arts. 6 y ss. de dicho instrumento institucional-.

A pesar de lo anterior, el propio art. 8.1 Unicamente indica, junto con la genérica
afirmacion inicial -“Aparte de la competencia derivada de otras disposiciones del presente
Reglamento...”-, que la sumision tacita no serd posible “...en los casos regulados por el
art. 4”. No se excluyen de manera explicita, sin embargo, los casos regulados por el art.
5 como si lo hace, sin embargo, el art. 8.1 del Reglamento (UE) n® 2016/1103. ;Qué
ocurre entonces con los supuestos relacionados con la disolucion o anulacion de una
union registrada? ;Cabe la sumision tacita respecto de estos? Parece l6gico pensar que la
mencionada limitacion deberia hacerse igualmente extensiva a las situaciones cubiertas
por el art. 5 en las que los miembros de la union registrada hayan acordado que sea ante
la jurisdiccion de un mismo Estado miembro donde se sustancie la crisis de la pareja y se
resuelva sobre el régimen econdmico/patrimonial ya que, de existir tal concentracion, la

competencia judicial internacional ya estaria determinada®’’.

205 Un agregado a la regulacion de la sumision tacita que, en buena medida, podria estar haciéndose eco de
ciertas sentencias del TJUE en las que se enfatiza en el aseguramiento de la voluntad del demandado
respecto de esta cuestion (GUZMAN ZAPATER, M. y PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1.: “La competencia
judicial internacional en materia de disolucion del régimen econdmico del matrimonio en el Reglamento
UE niim. 2016/1103”, en GUZMAN ZAPATER, M. y HERRANZ BALLESTEROS, M. (dirs.): Crisis
matrimoniales.. ., op. cit., p. 301).

206 Lo que no se indica en el articulado es el mecanismo para hacer efectiva tal garantia, por lo que habra
que estar a lo establecido por la normativa interna procesal del Estado miembro ante el que se pretende
iniciar el proceso.

207 CORNELOUP, S.: “Article 8”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op.
cit., p 99. Cabria, no obstante, plantear la hipotesis de que la no referencia explicita del art. 5 en el art. 8.1
del Reglamento (UE) n° 2016/1104 conllevara la posibilidad de que la sumision tacita estuviera también
prevista para estos supuestos, en cuyo caso, si esta tuviera lugar posteriormente, se sobrepondria al acuerdo
anterior de concentracion de competencia. De ser asi, “colisionarian” dos de los de los principios esenciales
protegidos en dicho instrumento institucional, como son la coincidencia del forum y el ius y objetivo de
concentracion de la competencia.
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3.2.3. Sumision expresa

No ejerciéndose la sumision tacita, el Reglamento (UE) n° 2016/1104 permite igualmente
el juego de la sumision expresa (art. 7 del Reglamento). En este caso, se trata del acuerdo
expreso y con caracter exclusivo por el que las partes pueden elegir los d6rganos
jurisdiccionales internacionalmente competentes, siempre que estos estén vinculados por
dicho instrumento institucional y sean los de la ley aplicable determinada en virtud de sus
normas de conflicto, sin perjuicio de una posibilidad “adicional” que posteriormente sera

comentada.

a) La sumision expresa en otros instrumentos institucionales

Como ocurria con la sumision tacita, también los acuerdos de eleccion de foro
constitiuyen un recurso frecuentemente utilizado en el panorama internacional y del que
se han hecho eco los diferentes reglamentos europeos. Su importancia en materia civil o
mercantil y sus instrumentos reguladores es mds que evidente, pero viene también
incorporandose en los reglamentos de Derecho de familia y sucesiones con cierta
asiduidad. Ocurre, sin embargo, que las posibilidades previstas en los instrumentos

institucionales reguladores de estas materias distan mucho de ser homogéneas.

En particular, por lo que respecta al Reglamento (UE) n° 2016/1104 -e igualmente al
Reglamento (UE) n°® 2016/1103- lo cierto es que la libertad de eleccion expresa de los
organos jurisdiccionales internacionalmente competentes se encuentra en una suerte de
posicion intermedia en términos comparativos. Asi, se evita el ostracismo que sobre este
punto prevé el Reglamento (UE) n°® 2019/1111 respecto de la nulidad, separacion o
divorcio, pero se prevén menores posibilidades, en términos cuantitativos, en
comparacion con el Reglamento (CE) n°® 4/2009 (art. 4) ya que, por ejemplo, este Gltimo
permite a las partes elegir los 6rganos jurisdiccionales de la nacionalidad o la residencia
habitual de cualquiera de ellos con independencia de que esta sea la ley aplicable a las

obligaciones de alimentos o no.

En este sentido, como ya se ha puesto de manifiesto, la opcion escogida por el
Reglamento (UE) 2016/1104 -y por el Reglamento (UE) n® 216/1103- responde, como
también ocurre con los acuerdos de eleccion de foro previstos en el marco del Reglamento
(UE) n° 650/2012, a la finalidad de hacer coincidir el forum y el ius y, por tanto, a la

proteccion de uno de sus objetivos fundamentales.
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Otra de las diferencias esenciales entre los acuerdos de eleccion de foro previstos en el
Reglamento (UE) n°® 206/1104 -nuevamente, también en el Reglamento (UE) n°
2016/1103- y el resto de reglamentos europeos que se han mencionado, es que de
conformidad con la redaccion de su art. 7, inicamente se permite a las partes elegir los
organos jurisdiccionales de un Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada

y no un concreto Organo jurisdiccional de dicho Estado miembro?’® aunque, en la practica,

probablemente no deba descartarse la validez de estos Gltimos®®.

b) Supuestos de aplicacion

La entrada en escena del foro de la sumision expresa, reza el art. 7 del Reglamento (UE)
n°® 2016/1104, podra tener lugar “En el marco de los casos contemplados en el articulo
6...”, lo que se traduce, tal y como indica esta ultima disposicion, en su aplicacion
respecto de aquellas situaciones en las que “...ningln 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro sea competente con arreglo a los articulos 4 0 5 o en otros casos distintos a los

2

previstos en dichos articulos...”. Se trata, en definitiva, del diverso abanico de
posibilidades que se ha recogido en el subepigrafe 3.1 respecto del bloque tematico de

otros casos.

¢) Un foro “adicional” no previsto para la sumision tacita

La sumision expresa ofrece en el art. 7 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 un foro
“adicional” -lo mismo ocurre con el art. 7 del Reglamento (UE) n® 2016/1103- que,
curiosamente, no estd previsto explicitamente para la competencia basada en la
comparecencia del demandado. Las partes podran acordar expresamente la competencia
judicial internacional de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro que participe
en la cooperacion reforzada conforme a cuya ley se haya creado la union registrada. A
vuela pluma, parece l6gico preguntarse por qué la sumision expresa se manifiesta, en este

punto, de manera mas “generosa” que la sumision tacita. Sin embargo, lo cierto es que,

208 LEIN, E.: “Article 7, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit., pp. 442-
443.

209 FRANZINA, P.: “Article 77, en VIARENGO, Iy FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
pp. 87-88.
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al plantearse su aplicacion practica, uno se da cuenta de que ese foro ya estaba disponible,

de manera indirecta, para ambos tipos de sumision.

Asi pues, si de conformidad con las normas de conflicto del Reglamento (UE) n°
2016/1104 la ley aplicable es aquella en cuya virtud se hubiera creado la union registrada
(arts. 22.1.c) 0 26.1), las partes ya pasan, automaticamente, a poder realizar un acuerdo
de sumision expresa a favor de tales 6rganos jurisdiccionales -y, en consecuencia, optar
tacitamente también a ellos-, quedando vacia de contenido la parte del art. 7.1 en la que
se permite acordar la competencia de estos. En otras palabras, debido a que las partes
pueden elegir litigar ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro vinculado por
el Reglamento (UE) n° 2016/1104 cuya ley resulte aplicable, y esta puede ser la ley donde
se hubiera creado la unidn registrada, la sumision expresa no siempre se traducird en un

organo jurisdiccional mas para las partes desde un punto de vista practico.

(Significa lo anterior, entonces, que el legislador de la Unién Europea ha sido
“redundante” al ofrecer la posibilidad de elegir tales 6rganos jurisdiccionales estatales?
No, pues podria ocurrir que la ley aplicable fuera, por ejemplo, la ley de la nacionalidad
o de la residencia habitual de alguno de los miembros de la union registrada elegida por
ellos mismos (art. 22.1.a) y b), en cuyo caso las partes si tendrian disponibles unos
organos jurisdiccionales estatales mas a los que poder optar. No obstante, en supuestos

como estos, la coincidencia del forum y el ius se veria truncada.

d) Algunos supuestos complejos

Junto con lo anterior, la coordinacion existente entre los acuerdos de sumision expresa
concluidos entre los miembros de una union registrada y las disposiciones sobre la ley
aplicable permite igualmente imaginar otros escenarios complejos que, aunque puedan

resultar extrafos, tampoco deberian ser rotundamente descartados en la practica.

Uno de ellos podria tener lugar cuando los miembros de la unién registrada hubieran
realizado un acuerdo de eleccion de ley aplicable optando, por ejemplo, por la ley de la
residencia habitual del miembro A de la union registrada (art. 22.a) del Reglamento (UE)
n®2016/1104) y, a la vez, hubieran concluido un acuerdo (expreso) de eleccion de foro a
favor de tales 6rganos jurisdiccionales para resolver sobre sus futuras controversias. El

art. 7 del mencionado instrumento institucional, en este sentido, no limita temporalmente
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tales acuerdos?!’. ;Qué ocurriria si, posteriormente, los miembros de la union registrada
concluyeran un nuevo acuerdo de eleccion de ley -en este caso, a favor de la ley de la
residencia habitual del miembro B de la unién registrada-, sin alterar el acuerdo de

3

eleccion de foro? ;Se asumiria que el acuerdo anterior permanece “vivo” en lo que
respecta a la competencia judicial internacional? Parece 16gico pensar que esta ultima
cuestion deba ser respondida en sentido negativo: la eleccion de los oOrganos
jurisdiccionales est4 vinculada y supeditada a la de la ley aplicable, por lo que el acuerdo
de sumision expresa, concluido al compas del de la anterior ley aplicable, quedaria sin

eficacia?!!.

Resulta igualmente posible plantear otro escenario. Asi, por ejemplo, si las partes
hubieran optado por los érganos jurisdiccionales del Estado miembro vinculado por el
Reglamento (UE) n° 2016/1104 conforme a cuya ley se cre6 la unioén registrada,
amparandose en que esa era la ley aplicable, {Qué ocurriria si, posteriormente, deciden
concluir un acuerdo de eleccion de ley en favor de una ley distinta, sin “actualizar” el
previo acuerdo de sumision expresa? ;Podrian los miembros de la unidén registrada
plantear el litigio en el Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n° 2016/1104
conforme a cuya ley fue creada la union registrada? En este caso si, ya que el propio art.
7.1 permite litigar, mediante el foro de la sumisidon expresa, ante tales Organos
jurisdiccionales de manera adicional e independiente de aquellos cuya la ley que resulte

de aplicacion.

En definitiva, como puede observarse, la propia casuistica de los acuerdos expresos de
organos jurisdiccionales permite vislumbrar un numero ciertamente complejo de
situaciones posibles, pudiendo concluirse que, si se desea la coincidencia del forum y el

ius, ambos acuerdos deben ser actualizados de manera paralela.

e) Requisitos de validez formal y material

En ultimo lugar, en lo referente a los requisitos formales de los acuerdos sumision
expresa, el art. 7.2 se limita a indicar que el acuerdo “...deberéd expresarse por escrito,
fechado y firmado por las partes...”, lo que se complementa con la admisiéon de los

correspondientes medios electronicos. No existe, sin embargo, mencioén alguna a los

210 RODRIGUEZ RODRIGO, I.: Relaciones econdémicas..., op. cit., p. 78.
211 1o anterior no significa, ni mucho menos, que las partes ya no pueden hacer coincidir el forum y el ius.
Podran, de hecho, hacerlo actualizando el acuerdo de eleccion de foro o acogiéndose a la sumision técita.
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requisitos de validez material del acuerdo, optdndose como ya se propuso respecto de la
validez material del acuerdo de concentraciéon de competencia concluido al amparo del
art. 5, por la aplicacion de la solucion ofrecida por el art. 25.1 del Reglamento (UE) n°

1215/2012.

3.3. Tribunales competentes en ausencia de sumision expresa o tacita “limitada”

Cuando las partes no hayan acordado atribuir la competencia judicial internacional,
expresa o tacitamente, a los drganos jurisdiccionales del Estado miembro vinculado por
el Reglamento (UE) n° 2016/1104 cuya ley resulte de aplicacion -o en el caso de la
sumision expresa, adicionalmente, aquellos conforme a cuya ley se haya creado la union
registrada-, entonces los oOrganos jurisdiccionales internacionalmente competentes

podrian venir determinados por aplicacion de su art. 6212,

En lineas generales, dicha disposicion recoge cinco foros ordenados jerarquicamente: los
tres primeros se refieren a la residencia habitual en el momento de interposicion de la
demanda —comn, o en su defecto, la Gltima que tuvieran siempre que uno de ellos aun
resida alli o en su defecto, la del demandado-, el segundo a la nacionalidad comun en el
momento de interposicion de la demanda y, como conexién de cierre, se ha optado por
los 6rganos jurisdiccionales del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union

registrada.

3.3.1. Diferencias y semejanzas con el articulo 3 del Reglamento (UE) n° 2019/111

El primer aspecto esencial de los foros previstos en el art. 6 del Reglamento (UE) n°
2016/1104 es su evidente semejanza con los previstos en el art. 3 del Reglamento (UE)
n°2019/1111 -por supuesto, “sustituyendo” la palabra conyuges por miembros de la union
registrada-. No se trata, por tanto, de foros novedosos. Sin embargo, al examinarlos con

detalle, subyacen algunas diferencias esenciales.

212 A este respecto, es importante llamar la atencién sobre la incompleta diccién del art. 6 en cuanto a su
ambito de aplicacion, ya que, si bien refleja expresamente su caracter subsidiario respecto de los arts. 4 y
5, deja pasar la oportunidad de clarificar su, también, relacion jerarquica respecto de los arts. 7 y 8, toda
vez que su aplicacion depende de que previamente las partes no hayan ejercido la autonomia de la voluntad
expresa o tacita.
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En primer lugar, en el Reglamento (UE) n® 2016/1104 la ordenacién de los foros es
jerarquica -como se indica al final de cada uno de ellos, la aplicacioén del inmediatamente
posterior tendrd lugar en defecto del anterior-, mientras que en el Reglamento (UE) n°
2019/1111 es alternativa, es decir, el demandante puede elegir donde presentar la

demanda dependiendo de las circunstancias particulares del caso.

En segundo lugar, otra diferencia significativa consiste en la més acertada redaccion del
Reglamento (UE) n° 2016/1104, al indicar expresamente el momento temporal en que las
diferentes circunstancias de los foros deben ser tomadas en cuenta, ya que los cuatro
primeros hacen referencia al “...momento de la interposicion de la demanda...”. Una -
bienvenida- concrecion que no se encuentra explicitada en el art. 3 del Reglamento (UE)
n°2019/1111, pese a que en la practica el mismo numeral de su antecesor, el Reglamento
(CE) n°® 2201/2003, que no introduce novedad alguna en este punto, venia aplicandose

tomando como referencia tal momento temporal.

En tercer lugar, no todos los foros del art. 3 del Reglamento (UE) n® 2019/1111 han sido
incluidos en el art. 6 del Reglamento (UE) n° 2016/1104. Se ha prescindido de los
referentes a la residencia habitual del demandante en su doble modalidad: residencia
habitual durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda
o seis meses en el caso de coincidir con la nacionalidad. Queda asi patente que el
legislador de la Union Europea no termina de estar convencido de la presencia del forum

actoris, vistos los efectos negativos que para el demandado puede ocasionar.

3.3.2. El articulo 6 de los Reglamentos (UE) n° 2016/1104 y 2016/1103

Como viene poniéndose de manifiesto a lo largo de este trabajo, el contenido de gran
parte de las disposiciones de los Reglamentos (UE) n°2016/1104 y 2016/1103 no presenta
diferenciacion alguna, dada la similitud de las materias a que se refieren y su negociacion
en bloque. Sin embargo, también se ha ido sefialando que, en ocasiones, ambos

instrumentos institucionales se desvian puntualmente.

Un ejemplo de dicha diferenciacion tiene lugar en relacion con el art. 6 de ambos
instrumentos institucionales, ya que el Reglamento (UE) n® 2016/1104 contiene un foro
que, por su especial vinculacion y especificidad con la figura juridica de las uniones
registradas, no estd previsto en el Reglamento (UE) n® 2016/1103. Se trata de la

posibilidad de presentar la demanda ante 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
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vinculado por dicho instrumento y conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.
En lineas generales, esto supone que las uniones registradas, salvo cambio legislativo en
contra en el ordenamiento juridico del foro, siempre van a poder resolver sus litigios, en
ultima instancia, ante los 6rganos jurisdiccionales del “Estado de origen”, donde estas

desplegaran como minimo, los mismos efectos que cuando se constituyeron.

Pues bien, lo cierto es que el Reglamento (UE) n® 2016/1103 no incorpora una norma de
competencia judicial internacional similar a esta, como seria la referente al Estado
miembro que participe en la cooperacion reforzada y en el que se haya celebrado el
matrimonio. Probablemente esta ausencia pueda justificarse por la decision de no incluir
un foro que, en el momento de plantear el litigio, pueda no guardar ya conexion alguna
con los conyuges. Sin embargo, se trata de una explicacion que resulta convincente solo
a medias, ya que la propia sumision expresa (art. 7) si permite a las partes optar por el

forum loci celebrationis.

3.3.3. Los foros previstos

Partiendo de las premisas anteriores, procede ahora examinar con detalle los cinco foros
de competencia judicial internacional que prevé el art. 6 del Reglamento (UE) n°
2016/1104, llamando la atencion acerca de los problemas que se derivan de los mismos

y sefialando los supuestos complejos que, en ocasiones, puedan emerger.

a) El primer foro: la residencia habitual comun en el momento de la presentacion

de la demanda

El primer foro prevé que seran competentes los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro vinculado por el Reglamento (UE) n° 2016/1104 en el que los miembros de la
union registrada tengan su residencia habitual en el momento de la presentacion de la
demanda. En la practica, este foro estd llamado a aplicarse con gran frecuencia, pues

normalmente las parejas suelen tener una residencia habitual comun.

Su contenido pone en evidencia, nuevamente, que el legislador de la Uniéon Europea
apuesta con cardcter protagonista por la residencia habitual en detrimento de la
nacionalidad, asumiendo que los miembros de una unién registrada encontraran

conveniente y previsible litigar ante tales 6rganos jurisdiccionales y que ademas, lo haran,
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con la posibilidad de concentrar diferentes litigios relacionados entre si -la residencia
habitual suele ser el primer foro, en ausencia de eleccion, en los Reglamentos de Derecho
de familia y sucesiones y, en ocasiones, una de las posibilidades respecto de los acuerdos
de eleccion de foro- y con la perspectiva de hacer coincidir el forum y el ius -la residencia
habitual suele ser el primer criterio de la ley aplicable en ausencia de eleccion y en todos
los instrumentos institucionales de Derecho de familia que regulan la ley aplicable, una

de las alternativas previstas respecto la autonomia de la voluntad conflictual-.

Cabe tener presente, a este respecto, que el concepto de residencia habitual previsto en el
Reglamento (UE) n® 2016/1104 debe interpretarse de manera autbnoma, no teniendo por
qué coincidir con la definicidon prevista en cada uno de los Estados miembro vinculados
por el mismo. Sin embargo, por el momento, no existe resolucion judicial alguna del
Tribunal de Luxemburgo que, especificamente, se haya pronunciado sobre la residencia
habitual de una pareja -conyuges o miembros de una unidn registrada- en relacion con
algin Reglamento de Derecho internacional privado de familia. Existe, por descontado,
abundante jurisprudencia en torno al concepto de residencia habitual del menor en el
Reglamento (CE) n°® 2201/2003 pero lo cierto es que los intereses y principios que se
desprenden de ella, no siempre cuentan con el encaje adecuado para extrapolarlo a otro

tipo de situaciones?!3.

Ante tal situacion, son varias las recomendaciones que se pueden hacer al operador
juridico. En primer lugar, advertir de la imposibilidad de encontrar una solucion rigida al
respecto. Quizas lo mas conveniente seria tomar en consideracion factores como el lugar
donde trabajan los miembros de la union registrada, donde tienen sus cuentas bancarias,

donde viven en alquiler/propiedad, donde estan escolarizados sus hijos, etc?!4. Se trata,

213 En especial, STJUE (Sala 3*) 2 abril 2009, C-523/07, A. (menores C, D y E); STJUE (Sala 1%) 22
diciembre 2010, C-497/10 PPU, Mercredi v. Chaffe; STJUE (Sala 3%) 9 de octubre 2014, C-376/14, C v.
M; STJUE (Sala 1%) 15 febrero 2017, C-499/15, Wy vv. X. y STJUE (Sala 1*) 17 de octubre 2018,C-393/18
PPU (UD) Conviene no asumir, de partida, que los factores mencionados en dicha jurisprudencia son
perfectamente validos para el caso de una pareja. Asi, por ejemplo, un adulto puede pasar mucho tiempo
en un Estado porque, por ejemplo, trabaja alli, pero tener el centro de su vida social y personal en otro
Estado, que sera donde se considere que tiene su residencia habitual. Ademas, téngase presente que
mientras que el establecimiento de la residencia de un adulto es una cuestion relacionada esencialmente
con su voluntad, en el caso de los menores existe una dependencia de sus padres o tutores (KRUGER, T. y
SAMYN, L.: “Brussels II bis: successes and suggested improvements”, Journal of Private International
Law, vol. 12, n° 1, 2016, p. 142).

214 Factores también apuntados al plantearse el concepto de residencia habitual comun de los conyuges en
el marco de la reforma del Reglamento (CE) n°2201/2003 (COUNCIL OF BARS AND LAW SOCIETIES
OF EUROPE (CCBE): Position on the proposal for a recast of the Brussels Ila Regulation on jurisdiction,
the recognition and enforcement of decisions in matrimonial matters and the matters of parental
responsibility, —and on international child abduction, 2016, p. 2 (disponible en
https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality _distribution/public/documents/FAMILY SUCCESSION_LAW
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en cualquier caso, de una cuestion abierta en la que el 6rgano jurisdiccional que resuelva
el asunto deberd hacer una valoracion de conjunto de los intereses y circunstancias

personales, familiares, patrimoniales y sociales de los miembros de la union registrada®!®.

Lo que si que resulta claro es que el precepto exige que ambos miembros tengan su
residencia habitual en el mismo Estado, pero no en la misma ciudad ni bajo el mismo
techo. Por tanto, por ejemplo, si uno de los conyuges vive y trabaja en Madrid y el otro
lo hace en Valencia, su residencia habitual comun esta en Espafia y serd el derecho

espafiol el que regule los efectos patrimoniales®!®.

b) El segundo foro: la ultima residencia habitual comin siempre que uno de ellos

aun resida alli en el momento de la presentacion de la demanda

En segundo lugar, si los miembros de la union registrada no tienen su residencia habitual
en el mismo Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 en el
momento de la presentacion de la demanda, la competencia judicial internacional
correspondera a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro que participe en la
cooperacion reforzada donde éstos hubieran tenido su tltima residencia habitual, siempre

que uno de ellos aun resida alli.

Probablemente, el ejemplo mas sencillo de imaginar para que tenga lugar la aplicacion de
este foro sea el de una union registrada que tenia su residencia habitual comin en un
mismo Estado miembro pero que, tras la crisis personal y afectiva, deciden cesar la

convivencia, quedando solo uno de ellos residiendo alli.

Es importante matizar que el art 6.b) del Reglamento (UE) n° 2016/1104 no indica, como
tampoco el art. 3.a) ii del Reglamento (UE) n® 2019/111, si el conyuge que “debe”

permanecer en el Estado miembro de la Gltima residencia habitual para que el foro sea

/FSL_Position_papers/EN_FSL._ 20161202 _CCBE _position_on_the proposal_for_a recast_of the Brus
sels_ITa Regulation.pdf, ultima visita 19-10-2020). Efectivamente, tal y como indican BONOMI, A. y
WAUTELET, P.: “Introduction”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit.,
pp- 63 la nocion de residencia habitual de un adulto deberia interpretarse de manera uniforme en los
Reglamentos europeos de Derecho internacional privado de familia y sucesiones en aras de favorecer la
coordinacion y coherencia entre todos ellos.

215 Refiriéndose al concepto de residencia habitual en materia de matrimonios y uniones registradas, vid.,
PEREZ MARTIN, L.: “Trascendencia de la residencia habitual en los Reglamentos europeos sobre régimen
econémico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, en LASARTE ALVAREZ, C.
y CERVILL GARZON, M.D. (dirs.): Ordenacion econémica del matrimonio y de la crisis de la pareja,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 855-858.

216 Al tratarse Espafia de un ordenamiento plurilegislativo, el concreto derecho civil comin o foral aplicable
vendra terminado por el art. 33 del Reglamento (UE) n° 2016/1104.
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operativo debe ser el del demandante o el demandado. Sin embargo, teniendo en cuenta
que el “tercer” foro del art. 6 del Reglamento (UE) n°® 2016/1104 se refiere a la residencia
habitual del demandado, puede presumirse que este foro cubre, en especial, aquellas
situaciones en las que el miembro de la unidon registrada-demandante mantiene su
residencia habitual en el mismo Estado miembro donde ambos tuvieron su ultima

residencia habitual.

¢) El tercer foro: el domicilio del demandado en el momento de la presentacion de

la demanda

No siendo aplicable el segundo foro, el art. 6.c) del Reglamento (UE) n°® 2016/1104
recurre, como se acaba de apuntar, al principio actor sequitur forum rei, estableciendo la
competencia judicial internacional de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de

la residencia habitual del demandado en el momento de la presentacion de la demanda.

d) EI cuarto foro: la nacionalidad comun en el momento de la presentacion de la

demanda

En cuarto lugar, se prevé la competencia judicial internacional de los organos
jurisdiccionales del Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 de
la nacionalidad comtn de los miembros de la union registrada en el momento de la

interposicion de la demanda.

Una de las mayores dificultades a las que se puede enfrentar el operador juridico al aplicar
este foro se refiere a la ausencia de informacion sobre los supuestos de doble nacionalidad
que afecten especificamente al sector de la competencia judicial internacional. Se trataria
de aquellas situaciones en las que uno o ambos miembros de la unidn registrada tienen
dos 0 mas nacionalidades comunes de Estados miembro que participan en la cooperacion
reforzada, que son a los que afectaria concretamente este foro, y deba determinarse ante
cual/es de ellos puede presentarse la demanda. La doctrina se encuentra dividida en este

punto.

Por un lado, se ha puesto de manifiesto que el Reglamento (UE) n° 2016/1104 si ofrece
una respuesta para los supuestos de doble nacionalidad. Se trata del cdo. 49, en el que se

indica que “...cuando se mencione la nacionalidad como punto de conexién...” y una
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persona cuente con multiples nacionalidades, ello sera “...una cuestion previa...que debe
dejarse al arbitrio del Derecho nacional...con pleno respeto de los principios generales
de la Union”. De acuerdo con esta tesis, en la aplicacion del foro previsto en el art. 6.d)
del Reglamento (UE) n°® 2016/1104, cada Estado miembro vinculado por dicho
instrumento institucional debera estar a lo dispuesto por su normativa interna sobre los
supuestos de multiple nacionalidad y decidir, en consecuencia, si declararse competente
o no. A este respecto, se ha apuntado que las soluciones relativas a la nacionalidad mas
efectiva o con la que se presentaran vinculos mas estrechos las partes, no constituirian
una vulneracion de los mencionados principios de la Union Europea y, por tanto,
resultarian totalmente operativas para estos fines?!”.

Una segunda corriente doctrinal?!® se inclinaria por la aplicacion extensiva de la solucion
propuesta en la sentencia del asunto Hadadi*!'’, en la que el Tribunal de Luxemburgo
establecio, respecto de un supuesto de crisis matrimoniales, que debia permitirse a los
conyuges presentar la demanda ante los 6rganos jurisdiccionales de cualquiera de los

Estados miembro cuyas nacionalidades comunes poseian®2’.

Esta ultima postura parece la mas adecuada. Por un lado, porque el considerando al que
hace referencia la primera de ellas, el 49, se encuentra ubicado entre los considerandos
correspondientes a la ley aplicable, cuyas premisas de partida distan de la de la
competencia judicial internacional. No termina, por tanto, de se ser preciso extender sus
soluciones. Por otro lado, porque en aras de velar por una aplicacion coordinada y
coherente de los distintos instrumentos legislativos de la Uniéon Europea en materia de
Derecho de familia, parece 16gico ofrecer la misma respuesta para el Reglamento (CE) n°
2201/2003 -ahora Reglamento (UE) n® 2019/1111- que para el Reglamento (UE) n°

2016/1104 -también, por descontado, para el Reglamento (UE) n® 2016/1103-.

En definitiva, poseyendo uno o ambos miembros de la union registrada dos o mas
nacionalidades comunes de Estados miembro que participen en la cooperacion reforzada,

podré presentarse la demanda ante cualquiera de ellos.

27T FRANZINA, P.: “Article 6”, en VIARENGO, [ y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
pp. 82-84.

218 RODRIGUEZ RODRIGO, I.: Relaciones econémicas. .., op. cit., pp. 86-87.

219 STJUE (Sala 3*) 16 de julio 2009, asunto C-168/08, Hadadi, Rec.

220 Recuérdese que el caso Hadadi no abordaba aquellos supuestos en que concurrian dobles nacionalidades
de Estados miembro con Estados terceros. Sin embargo, puede presumirse que la demanda podra
presentarse ante los drganos jurisdiccionales de la nacionalidad comiin —de un Estado miembro- de la Union
Europea de la pareja.
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e) El quinto foro: la creacion de la union registrada

Como conexidn de cierre, es decir, ante la imposibilidad de aplicacion de los criterios
competenciales anteriores, el art. 6.e) del Reglamento (UE) n® 2016/1104 establece la
posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro que participe en
la cooperacion reforzada conforme a cuya ley se haya creado la unién registrada. Con
ello, el legislador de la Union Europea pretende proporcionar a los miembros de la union
registrada un foro en el que, salvo cambio legislativo en contra, poder sustanciar el

asunto?2!,

En lineas generales, la ley de creacion de la unidn registrada debe equiparse con la ley
del Estado donde se haya realizado el registro de la misma y, por tanto, serd ante tales
organos jurisdiccionales donde quedara determinada la competencia judicial
internacional prevista en esta disposicion. Sin embargo, si el registro se ha llevado a cabo,
por ejemplo, ante la autoridad consular de un determinado Estado, deberia entenderse por
tal expresion la ley del Estado de cuya representacion o proteccion se encarga dicha
autoridad y no la ley del Estado donde esta ejerciendo sus funciones???, con el evidente

impacto que ello produce para la aplicacion de este foro.

3.4. Competencia subsidiaria

Para aquellas situaciones en las que ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 sea competente en virtud de cualquiera
de los foros anteriores, se incorpora en el art. 10 una regla subsidiaria que establece la
competencia de los o6rganos jurisdiccionales del Estado Miembro donde esté/n situado/s
el bien o los bienes inmuebles de uno o ambos miembros de la unioén registrada para
conocer sobre ese/esos determinados/s bien/es. Debe de tratarse, como no podia ser de
otra manera, de bienes inmuebles situados en Estados miembro que participen en la

cooperacion reforzada.

221 FRANZINA, P.: “Article 6”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p. 81.

222 Mengionéndolo en términos de la ley aplicable, vid., WAUTELET, P.: “Article 22”, en CORNELOUP,
S.; EGEA, V.; GALLANT, E y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit européen..., op. cit., p. 209 y
MARTINY, D.: “Article 267, en VIARENGO, I y FRANZINA, P.: The EU Regulation..., op. cit., p. 255.
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3.4.1. La competencia subsidiaria en otros instrumentos institucionales

La incorporacion de este foro, previsto también en términos idénticos en el Reglamento
(UE)n°®2016/1103, no resulta novedosa, ya que tanto el Reglamento (CE) n°® 4/2009 como
el Reglamento (UE) n°® 650/2012 incluyen en su articulado una norma de competencia
subsidiaria. No obstante, lo cierto es que los criterios seguidos por estos ultimos a efectos
de determinar la competencia judicial internacional difieren, en mayor o menor medida,

del establecido por el Reglamento (UE) n® 2016/1104.

Asi, en el caso de los alimentos internacionales, el Reglamento (CE) n°® 4/2009 opta por
la nacionalidad comun de las partes (art. 6), siempre que ningun 6rgano jurisdiccional de
un Estado contratante del Convenio de Lugano II sea competente. Este reglamento
europeo, por tanto, opta por un criterio de caracter personal como foro subsidiario en

lugar de por un forum rei sitae.

Por su parte, la disposicion de competencia subsidiaria incorporada por el Reglamento
(UE) n° 650/2012 (art. 10) resulta mas compleja que la establecida en el Reglamento (UE)
n°® 2016/1104. Ello se debe a que el texto institucional de sucesiones, en su disposicion
referente a la competencia subsidiaria, incorpora en realidad no solo un Unico foro de
competencia judicial internacional sino dos, existiendo entre ellos una relacion jerarquica.
De entre ambos, el art. 11 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 ha optado por incorporar
una norma de competencia judicial internacional muy similar a la establecida en el art.
10.2 del Reglamento (UE) 650/2012, si bien es cierto que no idéntica. Asi, subyace una
diferencia entre ambos foros y es que mientras el primero se refiere expresamente a bienes
inmuebles, el segundo menciona, de manera genérica, bienes de la herencia, pudiendo
por tanto inferirse que pueden tomarse en consideracion tanto los bienes inmuebles como

los muebles.

3.4.2. La competencia subsidiaria y su puesta en practica

Mas alla de las semejanzas y diferencias existentes respecto de las normas de competencia
subsidiaria previstas en otros reglamentos europeos, lo cierto es que el art. 11 del
Reglamento (UE) n° 2106/1104 presenta ventajas y desventajas que deben ser tenidas en

cuenta en cuanto a su aplicacion practica.

Por un lado, como principal aspecto negativo, cabe mencionar la potencial fragmentacion

de la competencia judicial internacional derivada de la posible existencia de bienes
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inmuebles de uno o ambos miembros de la union registrada en varios Estados miembro
vinculados por el Reglamento (UE) n° 2016/1104, con el correspondiente riesgo de
generarse resoluciones que resuelvan parcialmente sobre los efectos patrimoniales de la

union registrada en sentidos diferentes.

Por otro lado, su utilizacién, y de ahi su principal aspecto positivo, parece la mas
recomendable cuando se trata de un litigio en el que se encuentran envueltos los miembros
de la unién registrada y un tercero, pues el 6rgano jurisdiccional que, aparentemente, se
encontraria en una mejor disposicion para conocer del asunto seria, precisamente, el del

Estado de ubicacion del bien inmueble?23.

3.5. Forum necessitatis

Finalmente, el Gltimo foro de competencia judicial internacional del Reglamento (UE) n°
2106/1104 se recoge en el art. 11. De acuerdo con el mismo, podran tener competencia
judicial internacional los 6rganos jurisdiccionales que tengan una conexion suficiente con

13

el asunto, siempre y cuando “...el proceso no pudiere incoarse o desarrollarse
razonablemente o si resultare imposible en un tercer Estado...”, entendiendo por estos
ultimos no sélo los Estados miembro que no son de la Unién Europea, sino también

aquellos que si lo son pero que no participan en la cooperacion reforzada.

3.5.1. El forum necessitatis en otros instrumentos institucionales

La presencia de este foro se encuentra prevista tanto en diversas normas de competencia
judicial internacional estatales -por ejemplo, art. 22 octies 3 LOPJ- como en los mas
recientes reglamentos “completos” de Derecho de familia y sucesiones -asi, art. 7
Reglamento (CE) n°® 4/2009, art. 11 Reglamento (UE) 650/2012 y, por supuesto, como
instrumento paralelo de que se trata, art. 11 Reglamento (UE) n® 2016/1103-, con mayores
o menores disimilitudes terminoldgicas que no impiden, no obstante, afirmar que se trata

de la misma disposicion.

223 PALAO MORENO, G.: “Articulo 10. Competencia subsidiaria”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y
PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., pp. 129-130 y RODRIGUEZ RODRIGO,
J.: Relaciones economicas..., op. cit., pp. 90-91.
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3.5.2. El forum necessitatis y su puesta en practica
Su posible activacion depende del cumplimiento de dos requisitos de manera acumulada.

En primer lugar, resulta necesario que ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 sea competente con arreglo a

los foros de competencia judicial internacional anteriormente expuestos.

En segundo lugar, se exige que en el tercer Estado con el que el litigio guarde una
conexion estrecha no haya podido incoarse el proceso o resulte imposible hacerlo. A este

respecto, se indica como ejemplo en el cdo. 40 una situacion de guerra civil.

Cumplidos estos requisitos, un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro vinculado
por el Reglamento (UE) n° 2016/1104 podra -se trata de una facultad- resolver el litigio
siempre y cuando guarde una conexion suficiente con él. Se trata, por tanto, de una
circunstancia que deberd valorar el 6rgano jurisdiccional ante el que se haya presentado

la demanda a efectos de declararse competente o no.

Ninguno de los instrumentos de la Unidon Europea que incorpora el forum necessitatis
define cuéndo se produce tal estrecha conexion, pero algunos de los criterios que podria
tomar en consideracion un o6rgano jurisdiccional para declararse competente podrian ser
la nacionalidad o la residencia de alguno de los miembros de la unidn registrada; criterios
que, en cualquier caso, no deberian producir la activacion de los foros de competencia
judicial internacional anteriores -arts. 4 a 10-, pues de ser asi la entrada en escena del

forum necessitatis no podria tener lugar.

4. Competencia alternativa

El art. 9 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 permite al 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro que participe en la cooperacion reforzada inhibirse??* si su derecho no prevé la
institucion de las uniones registradas. Como contrapartida, para evitar situaciones de
denegacion de justicia, se ofrece a las partes la posibilidad de acudir al 6rgano u 6rganos
jurisdiccional/es de otro Estado miembro, también vinculado/s por dicho instrumento
institucional, donde poder interponer su demanda con éxito. A este respecto, son varias

las cuestiones de indole sustantivo y procesal que, respecto de los dos potenciales 6rganos

224 Bl cdo. 36 del Reglamento (UE) n° 2016/1104, que es el considerando explicativo del art. 9, opta por
utilizar la expresion “declinar su competencia” en lugar de “inhibirse”.
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jurisdiccionales envueltos en su aplicacion -el oOrgano jurisdiccional inicialmente
competente, que se inhibe, y el/los finalmente competente/s, que resuelve/n el asunto-22,

puede conllevar la puesta en practica de esta norma de competencia alternativa?26,

4.1. Origenes y razon de ser

Como se ha sefialado en la introduccion de este trabajo, la mera regulacion o existencia
de la figura juridica de las uniones registradas viene caracterizada por una enorme
diversidad y heterogeneidad. Esta diversidad legislativa fue puesta de manifiesto durante
el largo proceso de negociacion del Reglamento (UE) n® 2016/1104, dando lugar a la
oposicion de algunos Estados miembro de adoptar un nuevo instrumento institucional de
Derecho de familia que pudiera inmiscuir, lo mas minimo posible, en su derecho

sustantivo®?’

. Ante este evidente bloqueo politico, decidi6 incluirse en el articulado el
actual art. 9 y, de esta manera, reforzar la no intromision del legislador de la Union
Europea en esta cuestion??®, al permitirse al organo jurisdiccional de cualquier Estado
miembro inhibirse y no entrar a conocer del asunto. Se buscaba obtener el mayor
consenso posible para, si no conseguir la necesaria unanimidad, por lo menos poder

recurrir al mecanismo de la cooperacion reforzada -que fue lo que finalmente ocurrio-

con suficientes garantias de presente y de futuro.

4.2. El organo jurisdiccional que se inhibe

El art. 9.1 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 recoge la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro que hubiera fundamentado su competencia judicial
internacional en virtud de determinadas disposiciones de dicho instrumento institucional
se inhiba, siempre y cuando la institucion de la unioén registrada no esté prevista en su

ordenamiento juridico y lo haga con la mayor celeridad posible. Se trata, como no podia

225 Que bien podrian ser tres, dado que el 6rgano jurisdiccional del “segundo” Estado miembro también
podria inhibirse si fuese necesario, como se desprende del mencionado cdo. 36.

226 Se trata, de hecho, de uno de los dos tnicos articulos del Reglamento (UE) n® 2016/1104 para los cuales
estd prevista su revision en una fecha anterior (2024) a la general (2027) (art. 68.2).

227 Lo mismo puede decirse del matrimonio entre personas del mismo sexo y el Reglamento (UE) n°
2016/1103.

228 FRANZINA, P.: “Jurisdiction in matters...”, op. cit., p. 185.
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ser de otra manera, de una medida que tiene cardcter excepcional*®®. A partir de ahi, son

varios los elementos que conviene tener presente en torno a la inhibicion.

4.2.1. Foros que pueden dar lugar a la inhibicion

La inhibicién se encuentra limitada, de manera expresa, a aquellos supuestos en los que
el 6rgano jurisdiccional “inicialmente” competente lo sea en virtud de los arts. 4, 5 0 6.

a),b), ¢) y d)>¥.

La no mencion del art. 6.e) -foro de creacion de la unién registrada- y de los arts. 7u 8 -
sumision expresa y tacita “limitada”, respectivamente- del Reglamento (UE) n°
2016/1104 tiene su razon de ser: resulta imposible que alguno de ellos conduzca a un
supuesto en el que la union registrada no esté prevista en el derecho del foro?*!. Esto es
relativamente sencillo de imaginar en el caso del art. 6.e) -la unién seguro que se prevé
en el Estado donde se cred, por expresarlo de una manera grafica-, pero en el caso de los
foros de la sumision es algo mas enrevesado. Sin embargo, si se observan las limitaciones

y posibilidades a que estos conducen, la tarea se torna menos compleja.

La idea basica es la siguiente: se trata de normas de competencia judicial internacional
vinculadas con la ley aplicable y/o con el Estado de creacion de la unién registrada vy,
como consecuencia, necesariamente ligadas con que tal institucién se prevea en el
ordenamiento juridico del foro. A ello conducen los distintos escenarios posibles respecto
de la determinacion de la ley reguladora. Asi pues, recuérdese, si no ha habido eleccion
de ley aplicable, esta sera la ley de creacion de la union registrada (art. 26.1) mientras

que, si la ha habido, debe cumplirse la condicion de que esta atribuya efectos

229 Por més que el propio Reglamento (UE) n° 2016/1104 no haga mencion expresa en el articulado a tal
expresion como si lo hace, sin embargo, el mismo numeral del Reglamento (UE) n° 2016/1103 (PAYAN,
G.: “Article 97, en CORNELOUP, S.; EGEA, V.; GALLANT, E y JAULT-SESEKE, F. (dirs.): Le droit
européen..., op. cit., p. 124).

230 Notese, sin embargo, que el Reglamento (UE) n° 2016/1103 no prevé la inhibicion en caso de que el
organo jurisdiccional “inicialmente” competente venga determinado por mor del art. 5. Téngase en cuenta,
a este respecto, la correccion de errores (DO L 193/7 de 19 de julio de 2019) que modificod parte del
contenido del art. 9.1 del Reglamento (UE) n° 2016/1103, de cuya version original hay que entender por
suprimida la mencion del art. 5 (sobre esta cuestion vid., la siguiente entrada del blog Conflictus Legum del
prof. Federico Garau: <http://conflictuslegum.blogspot.com/2019/06/errata-en-la-version-espanola-
del.html> (ultima visita 6 de abril de 2020). Tal exclusién puede venir explicada por el hecho de que el
reconocimiento del matrimonio ya se habra dilucidado, en su caso, por el 6rgano jurisdiccional que resuelva
sobre la separacion, nulidad o divorcio, es decir, en el contexto del Reglamento (UE) n° 2019/1111 y no en
del Reglamento (UE) n° 2016/1103.

2! Salvo cambio legislativo en contra (PALAO MORENO, G.: “Articulo 9. Competencia alternativa”,
Régimen economico..., op. cit., p. 124).
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patrimoniales a la union registrada (art. 22.), lo que a la postre se traduce, igualmente, en

que esta se prevea. La declinatoria, en casos como estos, pierde pues su razon de ser?32,

4.2.2. La no prevision de la institucion de la union registrada en el derecho del foro
como base para inhibirse

El fundamento juridico para que tenga lugar la inhibicién es que la institucion de la uniéon

233

registrada no esté prevista=® en el derecho del Estado miembro cuyo o6rgano

jurisdiccional sea inicialmente competente.

Notese que el Reglamento (UE) n® 2016/1104 se refiere al derecho, no especificamente
al Derecho internacional privado. Por tanto, para que el organo jurisdiccional
inicialmente competente pueda inhibirse, lo verdaderamente relevante es lo que
establezca su ley sustantiva o material; si esta ultima no prevé la institucién de la union
registrada, poco importara que el derecho al que conduzcan sus normas de Derecho

internacional privado -particularmente sus normas de conflicto- si lo hiciera?**,

Conviene no confundir la posibilidad de inhibicion que se prevé ante la no existencia en
la ley del foro de la figura juridica de las uniones registradas con otras cuestiones
colindantes. La primera se deriva de la prevision de un concepto autonomo de union
registrada a efectos de aplicar el Reglamento (UE) n® 2016/1104 (art. 3.1.a), que operaria
como una especie de filtro para delimitar si a una determinada pareja se le puede aplicar,
o no, el reglamento europeo, dependiendo de si esta tiene cabida en dicho concepto. La
segunda consistiria en la verificacion de si la union registrada en cuestion existe, es valida
y resulta reconocida, algo que dependera del derecho nacional del Estado miembro en
cuestion, incluyendo su normativa de Derecho internacional privado (art. 1.2.b) del
Reglamento (UE) n° 2016/1104), y que jugaria como una suerte de cuestion previa que

deberia ser resuelta positivamente para seguir adelante, en definitiva, para poder

232 BONOML, A.: “Article 9”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit., p.
469.

233 La version espafiola del Reglamento (UE) n° 2016/1104 se refiere al no reconocimiento de la institucion
de la union registrada, mientras que la inglesa y francesa emplean la expresion de no prevision de tal
institucion. Se ha optado por utilizar este tltimo termino a lo largo de este analisis, si bien es cierto es que
ambos se refieren, aparentemente, a la misma idea: si la institucion de union registrada no existe -por utilizar
otro término- en el derecho del foro, puede tener lugar la inhibicion. En caso contrario, resulta imposible.
No obstante, en el contexto del art. 1.2.b) del Reglamento (UE) n° 2016/1104, los términos existencia y
reconocimiento no son, sin embargo, equivalentes, como ya se ha puesto de manifiesto al analizar dicha
disposicion.

234 En cambio, el Reglamento (UE) n° 2016/1103 se refiere al no reconocimiento del matrimonio en virtud
del Derecho internacional privado del foro.
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plantearse la determinacion de la competencia judicial internacional para los efectos
patrimoniales. Como consecuencia, lo cierto es que la inhibicion no podra ampararse en

ninguna de dichas circunstancias, ya que ambas deberian haber sido resueltas ex ante.

El ejemplo por excelencia de dicha situacion es Bulgaria?3®. Asi pues, a dicho Estado
miembro, participante en la cooperacion reforzada, podria llegar una union registrada que
fuera concebida como tal por el reglamento europeo. Unidén que, en su caso, podria
superar el filtro del derecho designado por su normativa de Derecho internacional
respecto de la existencia, validez o reconocimiento de la unidn registrada -si es que
existieran-. Ahora bien, dado que en la ley interna bulgara no esta prevista la institucion
juridica de las uniones registradas -por el momento-, sus 6rganos jurisdiccionales podrian

inhibirse en virtud del foro de la competencia alternativa.

4.2.3. Iniciativa y momento para la inhibicion

El inciso final del art. 9.1 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 indica que “Si el érgano
jurisdiccional decide inhibirse, lo hara sin dilacién indebida”. De esta afirmacion puede
deducirse, por un lado, que la posibilidad de inhibicién, como no podia ser de otra manera,
es una potestad facultativa que se activa de oficio por el o6rgano jurisdiccional
“inicialmente” competente y, por otro, que el legislador de la Union Europea pretende
que esta cuestion sea resuelta con la mayor celeridad posible. Sin embargo, también son
varios los interrogantes que su puesta en practica puede conllevar en cada Estado
miembro como son, por ejemplo, el momento, el acto y la resolucion procesal en que se
materializa tal inhibicion o la determinacion del plazo efectivo para llevarla a cabo, sobre

los que el reglamento europeo no se pronuncia?®.

4.2.4. Imposibilidad de inhibicion

El art. 9.3 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 viene a recoger un supuesto muy concreto
que impide la aplicacion del foro de la competencia alternativa y, por tanto, la posibilidad
de que el 6rgano jurisdiccional “inicialmente” competente se inhiba. Asi pues, cuando la

crisis de la pareja se haya resuelto en un determinado Estado -miembro, o no, de la Union

>33 Es cierto que puede ser un “caso de laboratorio”, pero sirve para desarrollar la idea del parrafo anterior.
BOPAYAN, G.: “Article 9”, en CORNELOUP, S.; EGEA, V.; GALLANT, E y JAULT-SESEKE, F. (dirs.):
Le droit européen..., op. cit., pp. 128-129.
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Europea y, no necesariamente, que participe en la cooperacion reforzada- y, por la
circunstancia que sea, los efectos patrimoniales derivados de la misma vayan a dirimirse
en un Estado miembro vinculado por dicho instrumento institucional, sus 6rganos
jurisdiccionales no podran inhibirse si estos reconocen la correspondiente disolucion o

anulacion®’.

Del contenido de esta disposicion se presume que, si los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro vinculado por el Reglamento (UE) n® 2016/1104 estan en disposicion de
reconocer la disolucion o anulacion de unidn registrada es porque, a la postre, admiten su
existencia y, por ende, carecerian de justificacion suficiente como para no poder resolver

sobre los efectos patrimoniales en conexion con cualquier circunstancia.

4.3. Los organos jurisdiccionales que resuelven el asunto

Una vez se ha producido la inhibicion, las partes deberian poder encontrar un/os 6rgano/s
jurisdiccional/es estatal/es donde sustanciar el asunto. De dicha cuestion se ocupa el art.
9.2 del Reglamento (UE) n° 201/1104 distinguiendo, en lineas generales, dos
posibilidades: que los 6rganos jurisdiccionales finalmente competentes lo sean en virtud
del foro de la sumision expresa “limitada” (art. 7) o que lo sean por la regla de
competencia judicial internacional prevista para otros casos (art. 6) o por mor de la

comparecencia del demandado (art. 8).

4.3.1. Primer escenario

El art. 9.2.1° parr. del Reglamento (UE) n° 2016/1104 “invita” a las partes, con

independencia del foro que se hubiera inhibido?®

, a acudir a los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada cuya ley resulte de
aplicacion -a excepcion de aquellos supuestos en los que la ley aplicable venga

determinada por la clausula de excepcion del art. 26.2 del mencionado instrumento

237 Es importante matizar que también en este punto existe una ligera desviacion entre los Reglamentos
(UE)n°2016/1103 y 2016/1104: el primero de ellos se refiere al reconocimiento de una “resolucion” sobre
la crisis de la pareja, mientras que el segundo se refiere, de manera genérica, al reconocimiento de la mera
disolucion o anulacion de la union registrada, quizas pensando en el caracter no judicial que ésta pudiera
tener.

238 SQubyace aqui una diferencia con el Reglamento (UE) n° 2016/1103, ya que este ultimo parece
condicionar su aplicacion a que los 6rganos jurisdiccionales “inicialmente” competentes lo sean en virtud
de los arts. 4 0 6.
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institucional- o conforme a cuya ley se haya creado la union registrada. Se prevé, por
tanto, la posibilidad de que las partes recurran al foro de la sumision expresa “limitada”
bajo la presuncion de que elegiran un érgano jurisdiccional o los 6rganos jurisdiccionales
de un Estado miembro vinculado por el mencionado instrumento institucional donde, con

toda seguridad, su union registrada resultara prevista/reconocida.

4.3.2. Segundo escenario

Por otro lado, el art. 9.2.2° parr. del Reglamento (UE) n° 2016/1104 establece que la
competencia judicial internacional vendra determinada por aplicacion de los arts. 6 u 8,
es decir, en virtud del foro previsto para otros casos o de la sumision tacita “limitada”,
respectivamente, “En los demads casos...”. Esta ultima expresion es, precisamente, la que

resulta mas problematica®*.

En primer lugar, cabria interpretar que su aplicacion esta prevista para aquellos supuestos
en los que las partes no han alcanzado un acuerdo expreso para someterse al érgano
jurisdiccional o los o6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro vinculado por el
mencionado instrumento institucional coincidentes con la ley aplicable o donde se
hubiera creado la unién registrada (art. 7). Pero, del mismo modo, también cubriria
aquellos supuestos en los que la ley aplicable sea la de un tercer Estado, entendiendo por
tales, como se viene aclarando, no solo los Estados no miembro de la Union Europea sino
también aquellos que siéndolo, no estan vinculados por el Reglamento (UE) n°
2016/1104, al no poder fundamentar sus 6rganos jurisdiccionales su competencia judicial

internacional en virtud del mencionado instrumento institucional.

239Y atn lo es mas en el supuesto del Reglamento (UE) n® 2016/1103, teniendo en cuenta que el art. 9.1
permite la inhibicion en los casos comprendidos en los arts. 4, 6, 7u 8 y que en el art. 9.2.1° parr. se contiene
una solucion especifica para aquellos supuestos en que el drgano jurisdiccional que se inhibe fuera el
determinado por mor de los arts. 4 o 6, pues de ser asi, la aplicacion del art. 9.2.2° parr., por descarte,
vendria a regular la determinacion del 6rgano jurisdiccional “finalmente” competente cuando el que se
inhibe lo haga en virtud de los arts. 7 u 8. En estos tltimos casos, el Reglamento (UE) n° 2016/1103 remite
a los o6rganos jurisdiccionales previstos en los arts. 6 u 8 o a los de la celebracion del matrimonio. Todo
ello puede conducir a una situaciéon sorprendente: ;Como es posible que el art. 9.2.2° parr. remita a los
organos jurisdiccionales competentes en virtud del art. 8 cuando el propio articulo podria referirse a la
inhibicion de dichos 6rganos jurisdiccionales? Esta “ida y venida” del Reglamento (UE) n® 2016/1103
parece resultar menos coherente que la prevista para el otro supuesto posible —inhibicion de 6rgano
jurisdiccional “inicialmente” competente de acuerdo con los art. 7-, en la que la remision a los arts. 6 u 8,
al menos desde un punto de vista teérico, si que resulta defendible (QUINZA REDONDO, P.: “La
unificacion -fragmentada-...”, op. cit., pp. 200-201).
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En este orden de ideas, cabria igualmente plantearse si las partes podrian acudir,
directamente, a los drganos jurisdiccionales estatales determinados por los arts. 6 u 8 o
si, por el contrario, existe efectivamente una suerte de orden jerarquico entre dichas
disposiciones y el propio art. 7 a la hora de aplicar este foro de la competencia alternativa.
A priori, dicho interrogante deberia ser respondido de manera negativa, al menos de
manera parcial, pues resulta complicado imaginar que el Reglamento (UE) n° 2016/1104
esté situando, a estos efectos, al foro de la sumision expresa “limitada” por encima del de

la ticita.

4.3.3. Posibilidad de acudir a cualquier otro 6rgano jurisdiccional

Como puede inferirse de lo expuesto anteriormente, la redaccion y estructura del art. 9.2
del Reglamento (UE) n° 2016/1104 resulta bastante enigmatica, poniendo de manifiesto
una de sus principales carencias, como es la falta de sofisticacion y sencillez con la que
deberia contar la redaccion de un foro que esta llamado a aplicarse en situaciones muy

delicadas. Es esta, sin lugar a dudas, una de sus principales carencias.

Esta situacion contrasta con la aparente simplicidad que se deduce de lo establecido en el
cdo. 36 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 (*...el interesado debe tener la posibilidad de
presentar su caso en cualquier otro Estado miembro que tenga un punto de conexion que
otorgue competencia, independientemente del orden de los motivos de la competencia,
respetando al mismo tiempo la autonomia de las partes™), que aborda especificamente
esta cuestion en unos términos que no parecen tener un completo encaje con los del
articulado. Asi pues, a partir de dicho considerando, parece inferirse la posibilidad de
acudir a los 6rganos jurisdiccionales cualquier otro Estado miembro -obviamente también
vinculado por dicho instrumento institucional-, sin atender al orden de prelacion de foros
del propio Reglamento (UE) n° 2016/1104, eludiendo el confuso y enredado elenco de
escenarios posibles del art. 9.2. Esta interpretacion resulta, probablemente, la mas
adecuada para las partes. Se ofrece, en definitiva, un margen de actuacion menos estricto
para estas en cuanto a la busqueda de los organos jurisdiccionales finalmente
competentes, si bien es cierto que su ubicacion en los considerandos le desprovee de una

aplicacion directa y vinculante desde un punto de vista practico®*’.

#0PAYAN, G.: “Article 97, en CORNELOUP, S.; EGEA, V.; GALLANT, Ey JAULT-SESEKE, F. (dirs.):
Le droit européen..., op. cit., pp. 130-131.
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ITII. LEY APLICABLE REGLAMENTO (UE) N° 2016/1104

Analizadas las normas de competencia judicial internacional, este tercer y tltimo capitulo
se focalizara en las disposiciones sobre ley la aplicable a los efectos patrimoniales de las
uniones registradas, ubicadas en el Capitulo III del Reglamento (UE) n® 2016/1104. Su
estructura no difiere, en esencia, de la de otros reglamentos de Derecho internacional
privado de la Unidén Europea: tras consagrarse los principios esenciales que modulan la
ley aplicable (arts. 21 y 22), se distingue el ejercicio de la autonomia de la voluntad (art.
22), acompafiado de las correspondientes disposiciones sobre validez formal y/o material
que tal eleccion conlleva (arts. 23 a 25), de la regulacion de la ley aplicable en virtud de
las conexiones objetivas (art. 26). A este clasico binomio se acompafian sendas
disposiciones sobre el ambito de aplicacion de la ley aplicable (art. 27) y la regulacion
especifica de los efectos frente a terceros (art. 28), que son completadas con una propuesta
de solucidn para los problemas de aplicacion -normas de funcionamiento- que este sector

del Derecho internacional privado plantea (arts. 29 a 35).

El presente capitulo no pretende ofrece un analisis exhaustivo y detallado de todas estas
disposiciones. Habra aspectos, por tanto, que no seran tratados o que no lo seran con la
profundidad que requeririan. Esta circunstancia est4 intrinsecamente relacionada con el
objetivo inicial de la monografia: ofrecer un analisis del Reglamento (EU) n® 2016/1104
tomando como referencia, esencialmente, la aplicacion del (algiin) derecho espafiol y/o
las uniones que han sido creadas de conformidad con las normativas autonémicas. Por
ello, en los dos primeros epigrafes, se abordardn de manera concisa las principales lineas
basicas relacionadas con la determinacion de la ley aplicable, con el objetivo de ofrecer
las herramientas bésicas para comprender el epigrafe final, referido especificamente a la

realidad espafiola.

Atendiendo a lo anterior, en el primer epigrafe, se referenciaran los principios comunes
que la determinacién de la ley aplicable conlleva (1), mientras que, en el segundo, se
analizardn sucintamente los dos grandes escenarios que este sector del Derecho
internacional privado contempla: la eleccion de la ley aplicable y la determinacion de la
misma en ausencia de eleccion (2). Finalmente, como se acaba de anunciar, el ultimo
epigrafe se centrard en los problemas concretos que presenta el mencionado instrumento

institucional en Espafia, como Estado plurilegislativo de base territorial que es (3).
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1. Principios comunes en la determinacion de la ley aplicable

La regulacion de la ley aplicable a los efectos patrimoniales de las uniones registradas
parte de tres principios basicos en el Reglamento (UE) n° 2016/1104: el principio de
aplicacion universal (art. 21), la unidad de la ley aplicable (art. 22) y la ausencia de
reenvio (art. 32). Todos ellos son reproducidos de manera literal por el Reglamento (UE)
n°® 2016/1103, por lo que la aplicaciéon de ambos reglamentos europeos no presenta

diferenciacion alguna en este punto, salvo la derivada de su objeto.

1.1. Aplicacion universal

La aplicacion universal de la ley reguladora es un principio comunmente seguido por los
instrumentos internacionales de Derecho internacional privado, incluyendo los
reglamentos europeos. Consiste, a grandes rasgos, en la potencial aplicacion de cualquier
ordenamiento juridico estatal, aunque no sea el de uno de los Estados vinculados por el

instrumento en cuestion.

Esto significa que, pese a que el Reglamento (UE) n° 2016/1104 solo resulta de aplicacion
en los Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada, la ley designada en
virtud de las normas de conflicto de dicho instrumento institucional se aplicara pese a que
no sea la de uno de ellos (art. 20). Asi ocurrira tanto si los miembros de la unidn registrada
han elegido la ley aplicable (art. 22) como si entran en juego las conexiones objetivas

(art. 26).

1.2. Unidad de la ley aplicable

El segundo de los principios comunes en la determinacion de la ley aplicable se trata del
principio de unidad, que significa, en esencia, que la ley designada por el Reglamento
(UE) n° 2016/1104 regulard, de manera global y unitaria, todos los efectos patrimoniales
de las uniones registradas, con independencia de cualquier caracteristica personal de los
sujetos involucrados en la relacion juridica -por ejemplo, nacionalidad o residencia
habitual de las partes- y, muy particularmente, sin tomar en consideracion la naturaleza o
la localizacion de los bienes que componen la masa patrimonial de uno o ambos miembros

de la unidn registrada.
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El Reglamento (UE) n° 2016/1104 sigue asi la estela del Reglamento (UE) n° 650/2012,

que también consagraba la aplicacion de una tnica ley para regular la cuestion litigiosa.

El objetivo perseguido por esta disposicion es evitar que se apliquen diferentes leyes a
los efectos patrimoniales de las uniones registradas. Opta, en definitiva, por evitar el
principio de escision de la ley aplicable, recogido en las normas de conflicto internas de
algunos Estados miembro que participan en la cooperacion reforzada. A pesar de ello,
como se vera a lo largo de este capitulo, es posible plantear algunos escenarios en los que,
de manera indirecta, se puede producir un fraccionamiento de la ley aplicable. Ni mucho
menos como una contradiccion, mds o menos inconsciente, del legislador de la Unién
Europea, pero si como un efecto colateral que subyace al proteger otros intereses
diferentes, como son el principio de proximidad o la proteccion de los terceros tras un

cambio de ley aplicable.

Su operatividad, como ya ocurriera con el principio de unidad de la ley aplicable, tiene
lugar tanto en los supuestos en los que los miembros de la union registrada han elegido

la ley aplicable (art. 22) como aquellos en los que no (art. 26).

1.3. Ausencia de reenvio

El Reglamento (UE) n°® 2016/1104 se refiere al reenvio en el art. 32, excluyéndolo
expresamente, sin excepcion alguna. En virtud de ello, cuando de norma de conflicto del
mencionado instrumento institucional se esté refiriendo al derecho de un determinado
Estado, debera entenderse que se esta haciendo mencion al derecho sustantivo de este, sin
incluir sus normas de conflicto en la materia. Esta opcion, en apariencia, facilita la labor
del operador juridico, al no tener que averiguar el sistema de Derecho internacional

privado del ordenamiento juridico extranjero.

A idéntica solucion llegaron, en su momento, el art. 11 del Reglamento (UE) n°
1259/2010 o el art. 11 del Protocolo de La Haya de 2007, sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias. La opcion escogida, empero, difiere de la del Reglamento (UE)
n°® 650/2012, que acepta un reenvio limitado e interesado en favor de la ley de un Estado

miembro que aplique dicho reglamento europeo.
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2. Determinacion de la ley aplicable

La determinacion de la ley aplicable, como viene siendo frecuente en los reglamentos
europeos, puede tener lugar, bien porque las partes en cuestion hayan elegido la ley
aplicable -autonomia de la voluntad conflictual-, bien por la entrada en escena de las
conexiones objetivas -ley aplicable en ausencia de eleccion-. El Reglamento (UE) n°
2016/1104, como también el Reglamento (UE) n® 2016/1103, sigue dicha estela,

distinguiendo con claridad ambos escenarios.

2.1. Autonomia de la voluntad conflictual

Los arts. 22 a 25 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 se ocupan de regular la autonomia
de la voluntad conflictual, es decir, qué leyes pueden ser elegidas por los miembros de la
union registrada y bajo qué limites. Esta posibilidad, en combinacion con lo dispuesto en
la normativa sustantiva reguladora de los efectos patrimoniales de la ley elegida, puede

dar lugar, a su vez, con caracter general, a dos hipotéticos supuestos®*!.

Por un lado, resultaria perfectamente posible que los miembros de la unidn registrada
unicamente hubieran ejercido la autonomia de la voluntad conflictual, mas no hubieran
hecho uso de la autonomia de la voluntad material prevista, como suele ocurrir en relacion
con esta materia, en la ley estatal elegida. Se produciria asi la aplicacion de las
disposiciones legales sobre efectos patrimoniales de las uniones registradas existentes en
tal ordenamiento juridico. En términos practicos, esto se traduciria, bien en la aplicacion
del régimen econdémico/patrimonial previsto en ausencia de eleccion en el Estado cuya
ley ha sido elegida -cuando dicha normativa estatal sobre efectos patrimoniales de las

uniones registradas remita a lo dispuesto para los matrimonios o el régimen economico

241 Desde un punto de vista formal, tal distincion no resulta tan nitida: el Reglamento (UE) n° 2016/1104 -
también el Reglamento (UE) n° 2016/1103- distingue el acuerdo de eleccion de ley aplicable, de las
capitulaciones de la unioén registrada, mientras que, en el Derecho espafiol, las capitulaciones son el
vehiculo formal en el que se puede plasmar tanto la eleccion de la ley aplicable, como la de un régimen
economico/patrimonial (RIPOLL SOLER, A.: “Articulo 23”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO
MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 220). Alin es mas, la validez formal de las
capitulaciones cuenta con mayores exigencias que la del mero pacto de eleccion de ley aplicable: no solo
deben expresarse por escrito, ser fechadas y firmadas y cumplir con los correspondientes requisitos
establecidos en la ley de la residencia habitual comun o de alguna de las partes (en Estados miembro), sino
que, ademas, debera estarse a lo dispuesto en la ley reguladora de los efectos patrimoniales (JIMENEZ
BLANCO, P.: Regimenes economicos matrimoniales transfronterizos. Un estudio del Reglamento (UE) n°
2016/1103, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 103). Por tanto, dependiendo del tipo de autonomia de la
voluntad que se ejerza -solo la conflictual, solo la material o ambas a la vez- los requisitos formales podrian
ser diferentes.
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matrimonial-, bien en la de las correspondientes disposiciones patrimoniales previstas
para este tipo de uniones -normalmente, una suerte de separacion de patrimonios durante
la vigencia de la union y posibilidad de reclamaciones patrimoniales ante una ruptura del

vinculo juridico-.

Por otro lado, cabe también la posibilidad -que seria la ideal-, de que los miembros de la
union registrada elijan la ley aplicable a los efectos patrimoniales y que, extensivamente,
hagan uso, en su caso, de la autonomia de la voluntad material que les ofrece dicho
derecho. En otras palabras, que elijan un determinado régimen econdémico/patrimonial,
que disefien uno especifico que se ajuste a sus necesidades, que establezcan reglas
patrimoniales en caso de ruptura de la unidn, etc., siempre en consonancia con lo que
permita le ley estatal elegida que, como ya se ha anticipado, ofrece unos margenes

bastantes generosos de adaptabilidad y personalizacion en esta materia.

2.1.1. Extension de la eleccion

La extension del uso del principio de autonomia de la voluntad conflictual en materia de
Derecho de familia ha transcurrido por unos senderos mas sinuosos que los previstos en
otras materias del Derecho privado, en general. Como es bien sabido, esta materia guarda
una relacion directa con las concepciones éticas, morales y religiosas de cada Estado, que
han venido justificando un enfoque mas liberal o mas conservador, dependiendo del caso,
respecto de la posibilidad de que las personas, en su esfera privada, pudieran elegir las
reglas que mas se adaptaran a sus deseos o circunstancias particulares. Estos argumentos,
con el tiempo, han ido perdiendo peso o, en su caso, cediendo a otros que merecen

mayor/mejor proteccion.

De hecho, en los asuntos que presentan un elemento de extranjeria, resulta manifiesto que
la seguridad juridica y la previsibilidad a que conduce la autonomia de la voluntad
conflictual superan con creces los supuestos inconvenientes. A dichas ventajas se suma
la utilidad de la optio legis como herramienta eficaz para mejorar la coordinacion y
coherencia de las normativas reguladoras de los distintos conflictos familiares -crisis de
la pareja, reclamaciones de alimentos, proteccion de los menores, etc.,- que rara vez se

presentan de manera aislada, sino que suelen emerger de forma conjunta???; y ello, sin

242 QUINZA REDONDO, P.: “Party autonomy in international jurisdiction in respect of personal and
financial consequences of cross-border marriages”, en FORNER DELAYGUA, J. y SANTOS, A. (eds.):
Coherence of the scope... op. cit., pp. 253-254.
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perder de vista que los intereses vinculados entre todas esas materias no siempre resultan

coincidentes.

Encontrar un equilibrio razonable entre todos estos aspectos viene a explicar el por qué,
hasta el momento, solo resulta posible una autonomia de la voluntad conflictual limitada
en los reglamentos europeos de Derecho internacional privado de familia, en el sentido
de que solo pueden elegirse ordenamientos juridicos estatales que presenten una estrecha
relacién con los sujetos involucrados. Asi lo recuerda, nuevamente, el cdo. 44 del

Reglamento (UE) n° 2016/1104.

a) Leyes susceptibles de eleccion

Los miembros o futuros miembros de la union registrada pueden elegir la ley del Estado
de la residencia habitual o de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento en el
que realicen tal eleccion, asi como aquella conforme a cuya ley fue creado su vinculo
juridico. Se trata, por tanto, de hasta tres puntos de conexion diferentes -que podrian
derivar en mas ordenamientos juridicos-, cuyas lineas maestras seran trazadas a

continuacion.

1) La eleccion de la ley de la residencia habitual

La primera posibilidad consiste en la eleccion de la ley del Estado en la que los miembros
o futuros miembros de una union registrada tenga su residencia habitual en el momento
que se celebre tal acuerdo (art. 22.1.b) del Reglamento (UE) n® 2016/1104). Asi pues, por
ejemplo, una unidn registrada cuyos miembros residen, uno de ellos en Luxemburgo y,
el otro, en Austria, podria optar bien por el ordenamiento juridico luxemburgués, bien por

el austriaco.

Esta norma de conflicto no reclama una residencia habitual comun de los miembros o
futuros miembros de la unién registrada a efectos de que tal ley estatal pueda ser
elegida®®: basta la consideracion de la de cualquiera de ellos para poder optar a su
regulacion. De hecho, ni siquiera se exige que la union registrada esté constituida como

tal, pues los futuros miembros ya pueden elegir el derecho del Estado de cualquiera de

243 Como si ocurre, respecto de la regulacion de las crisis matrimoniales, con el art. 5.a) del Reglamento
(UE) n° 1259/2010.
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las residencias habituales que tengan®**. Lo que si es preceptivo es que se trate de una
residencia habitual efectiva y existente en el momento de la eleccion; resulta irrelevante,
por ejemplo, si entre los planes de la union registrada esté el trasladarse a un determinado

Estado en un futuro, asi como también si en el pasado estaban viviendo en otro lugar®*.

El concepto de residencia habitual no se define en el Reglamento (UE) n°® 2016/1104,
como ya se ha puesto de manifiesto al analizar el foro de la residencia habitual comtin de
los miembros de la unién registrada (art. 6.a). La ausencia del mismo, por tanto, no solo
impacta en el sector de la competencia judicial internacional, sino también en el de la ley

246

aplicable

i1) La eleccion de la ley de la nacionalidad

Los miembros o futuros miembros de una unidn registrada podran optar también por la
ley de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento que se celebre tal acuerdo
(art. 22.1.b) del Reglamento (UE) n°® 2016/1104). Asi pues, por ejemplo, una union
registrada constituida entre un miembro de nacionalidad espafiola y uno de nacionalidad
holandesa, podra escoger -entre otras- bien la ley espaola, bien la ley holandesa en virtud

de esta disposicion.

Son varios los aspectos que pueden resultar interesantes para el operador juridico a la

hora de aplicar este punto de conexion.

En primer lugar, se prevé que la autonomia de la voluntad conflictual pueda ejercerse una
vez la unidn registrada ya ha sido constituida, pero igualmente antes, esto es, con caracter
previo a que se produzca el nacimiento del vinculo juridico. Asi se deduce del tenor literal
del propio reglamento europeo: miembros o futuros miembros. Ahora bien, si

posteriormente, por la circunstancia que sea, los futuros miembros de la union registrada

244 Ello abre la puerta a una verdadera planificacion familiar de los conflictos ex ante, esto es, antes de que
surja el conflicto. En el caso de los futuros miembros, incluso antes de que la union se haya constituido
como tal, es decir, cuando, en teoria, no deberia existir conflicto (grave) alguno...si lo hubiera, atn tienen
la posibilidad de “echarse para atras”, en cuyo caso, no surgiria conflicto (patrimonial) alguno porque la
relacion juridica base no ha llegado a emerger. Incidiendo en el rol preventivo que puede desempefiar la
autonomia de la voluntad en materia de Derecho de familia, vid., GONZALEZ BEILFUSS, C.:
“Reflexiones en torno a la funcion de la autonomia de la voluntad conflictual en el Derecho internacional
privado de familia”, REDI, vol. 72, n° 1, 2020, pp. 107-1009.

245 KOHLER, C.: “Article 227, en VIARENGO, I. y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p- 206.

246 El concepto (autonomo) de residencia habitual debe interpretarse de manera uniforme tanto en lo que
respecta a la competencia judicial internacional como a la ley aplicable (BONOMI, A. y WAUTELET,

P.: “Introduction”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit., pp. 64).
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que han ejercido la autonomia de la voluntad conflictuales respecto de sus relaciones
patrimoniales deciden no constituirse como tal, el acuerdo de eleccion de ley careceria de

validez alguna.

En segundo lugar, como también ocurria con la residencia habitual, esta norma de
conflicto se encuentra “congelada” en el tiempo: solo permite tomar en consideracion la
nacionalidad que posea uno de los miembros o futuros miembros de la unidn registrada
en el momento de la eleccion. Expresado de otro modo, lo relevante es la nacionalidad
que se posea en el momento en el que la ley de tal ordenamiento juridico vaya a elegirse:
si posteriormente la nacionalidad del miembro de la unién registrada que justifico la
eleccion se pierde o resulta renunciada, el acuerdo de eleccion de ley no perderd su
validez. Ahora bien, las nacionalidades pasadas o futuras de estos no se toman en
consideracion a efectos de ejercer la autonomia de la voluntad conflictual, a diferencia de
lo que se permite en el &mbito sucesorio, en el que una persona puede elegir la ley de la
nacionalidad que posea en el momento del fallecimiento (art. 22.1 del Reglamento (UE)

n°® 650/2012)%47,

Otra cuestion de especial interés se refiere a los supuestos de plurinacionalidad, es decir,
aquellos casos en los que uno o ambos miembros de la unidn registrada ostentan mas de
una nacionalidad, al emerger el interrogante de si puede optarse por cualquiera de ellas.
El Reglamento (UE) n° 2016/1104 guarda silencio sobre dicha cuestion en su

248

articulado**®, si bien es cierto que la aborda, con mds sombras que luces, en los

considerandos.

En particular, el cdo. 49 del reglamento europeo recuerda, a grandes rasgos, que en casos
de nacionalidades multiples habra que estar al derecho nacional de cada Estado, siempre
y cuando se respeten los principios generales de la Union Europea. Visto asi, la ley que
pudiera ser elegida dependeria del criterio por el que optara cada norma de conflicto de
origen estatal o convencional en casos de multiple nacionalidad, con el limite ya
mencionado. Ahora bien, el ultimo inciso del cdo. 49 parece ofrecer un mensaje distinto,

al indicar que la eleccion de la ley aplicable no podra verse afectada por tales criterios.

247 La seguridad juridica justifica tal diferenciacion: mientras que la professio iuris produce sus efectos con
ocasion del fallecimiento del causante, la eleccion de la aplicable para una pareja despliega su eficacia
inmediatamente (WAUTELET, P.: “Article 22”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit
européen..., op. cit., p. 601).

248 A diferencia de lo que ocurre con el Reglamento (UE) n° 650/2012, que permite a una persona con dos
o mas nacionalidades elegir cualquiera de ellas para regular su sucesion (art. 22.1.parr. 2°).
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De conformidad con esta ultima hipotesis, una unién registrada en la que uno o ambos
miembros contaran con dos o mas nacionalidades, podria optar por cualquier de ellas, con
independencia de lo que estableciera la lex foriy, a la postre, aunque no se tratara de una
nacionalidad relevante o con la que no presentaran un vinculo mas estrecho en el

momento de la eleccion®*.

ii1) La eleccion de la ley del Estado de creacion de la union registrada

En tercer y ultimo lugar, podra optarse por la ley del Estado de creacion de la union
registrada (art. 22.1.c) del Reglamento (UE) n® 2016/1104). La prevision de la eleccion
de tal ordenamiento juridico viene justificada por el ofrecimiento de una ley en la que,

con toda seguridad, la union registrada esté prevista y despliegue sus efectos?*’.

Noétese que esta norma de conflicto se refiere a la ley de creacion y no a la ley del registro.
Sin embargo, ambos ordenamientos juridicos serdn, en la mayoria de los casos,
coincidentes, por lo que bien podrian ser entendidos como equivalentes a efectos de

aplicar el reglamento europeo.

Una posible excepcion a esta regla general, como ya se ha planteado al analizar el foro
de creacion de la union registrada del art. 6.a) del Reglamento (UE) n° 2016/1104, seria
el caso de las uniones que se han constituido ante las correspondientes autoridades
consulares de un Estado. En supuestos de esta indole, existiria una disociacion entre la
ley del Estado del registro, entendida esta como ley del territorio estatal donde
efectivamente se haya llevado a cabo el registro, y la ley seglin la cual se haya creado la
union registrada, que seria por la que, a la postre, podrian optar los miembros de la union

registrada®!. Del mismo modo, también se ha subrayado que, si la ley del Estado donde

24 KOHLER, C.: “Article 227, en VIARENGO, I. y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p- 207 y WAUTELET, P.: “Article 22, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al..: Le droit européen...,
op. cit., p. 603. De hecho, como apunta, DIAGO DIAGO, P.: “Articulo 22”, en IGLESIAS BUHIGUES,
J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.): Régimen economico..., op. cit., p. 213, una interpretacion contraria
estaria coartando la libertad de los miembros de la unién mas alla del texto normativo. Desde el punto de
vista del ordenamiento juridico espafiol, esto supondria que el resultado al que condujera el art. 9.9 Cc no
podria limitar la eleccion de la ley rectora (JIMENEZ BLANCO, P.: Regimenes econémicos..., op. cit., p.
77)

20 PALAO MORENQO, G.: “La determinacion de la ley aplicable en los reglamentos en materia de régimen
econdmico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas 2016/1103 y 2016/1104”, REDI,
vol. 71, n° 1, 2019, p. 100.

1 MARTINY, D.: “Article 26”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P.: The EU Regulation..., op. cit., p.
255 y WAUTELET, P.: “Article 227, en en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al..: Le droit européen...,
op. cit., p. 613.
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se realice el registro de la union acepta su constitucion conforme a otra ley, seria esta

ultima la que podria ser elegida®2.

Sin perjuicio de lo anterior, y asumiendo que el punto de conexién equivaldra, en la
mayoria de casos, a la ley del Estado del registro, el reglamento europeo no ofrece una
respuesta explicita para resolver aquellos supuestos en los que los miembros de la uniéon
registrada se hayan registrado en diferentes Estados. ;Qué ley podra entonces elegirse?
Parte de la doctrina considera que la ley del Estado en el que se produjo el ultimo

registro?>?

. De hecho, es muy probable que aquellas uniones que se hayan tomado la
molestia de registrarse en un nuevo Estado, lo hayan hecho bajo la asuncion de poder
quedar sometidos a un estatuto juridico diferente respecto de determinados efectos y, en
este sentido, seria 16gico que pudieran elegir dicha (Gltima) ley***. Ahora bien, la
interpretacion contraria también podria sostenerse: la norma de conflicto, como ya se ha
puesto de manifiesto, se refiere a la creacion de la union registrada, lo que daria a entender

que, si la unidn “nacié” conforme a la ley del primer registro, esta es la que efectivamente

se puede elegir.

Para finalizar, es importante poner de manifiesto que esta ultima posibilidad de autonomia
de la voluntad conflictual recogida en el art. 22.1.c) coincide con el criterio de conexion
objetivo y Unico en ausencia de eleccion: ambos se refieren a la ley de creacion de la
union registrada. ;Por qué entonces una pareja iba a “tomarse la molestia” en elegir la ley
aplicable si el resultado, aparentemente, seria el mismo que no haciéndolo? La respuesta
a esta cuestion tiene fécil respuesta: para evitar la potencial aplicacion de la clausula de
excepcion del art. 26.2, que con toda seguridad no entrara en escena si se ha producido
una eleccion de la ley aplicable. En definitiva, la razén de ser de la eleccion no serd tanto
la prevision de un ordenamiento juridico que se ajuste a los deseos y expectativas de los
miembros de la union registrada -que también- sino reforzar la seguridad juridica en si

misma al impedir la aplicacion de una ley distinta®>>.

252 DIAGO DIAGO, P.: “Articulo 26”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.):
Régimen economico..., op. cit., p. 217.

253 En el contexto de la Propuesta de Reglamento esta tesis era, probablemente, la més acertada, pues el
punto de conexion en cuestion era la ley del Estado del registro y no la ley de creacion (RODRIGUEZ
PINEAU, E.: “Los efectos patrimoniales de las uniones registradas: algunas consideraciones sobre la
Propuesta de Reglamento del Consejo”, Anuario Espaniol de Derecho internacional privado, n°® 11, 2011,
pp. 950-951.

254 MARTINY, D.: “Article 26”, en VIARENGO, I y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op.
cit., p. 255.

255 WAUTELET, P.: “Article 22”, en BONOMI, A. y WAUTELET, P. et al..: Le droit européen..., op. cit.,
p. 614.
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b) Un limite particular

La autonomia de la voluntad conflictual, ya restringida por si misma en cuanto a los
ordenamientos juridicos que pueden ser elegidos, cuenta con un limite adicional derivado,
nuevamente, del hecho de que el fendmeno de las uniones registradas viene rodeado a
una enorme heterogeneidad regulatoria. Asi pues, resulta necesario que la ley elegida
“...atribuya efectos patrimoniales a la institucion de la union registrada...” (art. 22.1 del
Reglamento (UE) n° 2016/1104). Como bien indica el cdo. 44 del reglamento europeo,

se busca evitar que la eleccion careza de efecto alguno, conduciendo a un vacio legal.

Lo anterior permitiria excluir, por un lado, la eleccion de una ley estatal en la que no se
prevea la institucion juridica de las uniones registradas y, por otro, la designacion de
aquellos ordenamientos en los que, pese a regularse, no se atribuyan efectos patrimoniales
algunos a estas. Si que podria optarse por leyes sobre uniones registradas que remitan a
la normativa sobre matrimonios y/o régimen econémico matrimonial e igualmente por
aquellas en las que no se menciona claramente un régimen econdémico al uso, pero se
incluyen normas que afectan especificamente a los bienes de uno o ambos miembros, de
lo que puede deducirse con relativa claridad, que se esta previendo un estatuto patrimonial

concreto.

El art. 22.1 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 no indica cuando debe constatarse el
cumplimiento de esta garantia. Parece l6gico pensar, no obstante, que sera en el momento
de la eleccion, ya que serd precisamente entonces cuando deba verificarse la posible
eleccion de los ordenamientos juridicos en liza; al fin y al cabo, si no se sabe qué leyes
estatales pueden elegirse, no resulta posible verificar cudles atribuyen efectos

patrimoniales a las uniones registradas.

2.1.2. Modificacion de la eleccion

La eleccion de la ley aplicable no constituye una posibilidad que pueda ejercerse
exclusivamente en una ocasion. Los miembros o futuros miembros de la union registrada
pueden verse abocados a un cambio en sus circunstancias particulares o envueltos en un
contexto diferente con el que contaban en el momento de su eleccion inicial y que requiera
de la actualizacion de su acuerdo. Consciente de ello, el art. 22 del Reglamento (UE) n°
2016/1104 permite a los miembros de la union registrada cambiar el ordenamiento

juridico originalmente designado.
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La modificacion de la eleccion de ley aplicable cuenta con los mismos condicionantes
que la primera eleccion de ley: los miembros o futuros miembros de la union registrada
unicamente podran optar por la ley del Estado de la residencia habitual o nacionalidad de
cualquiera de ellos en el momento de la eleccion, asi como por la lex loci registrationis.
Cuenta, ademas, con las mismas garantias en cuanto a la validez formal y/o material y la
prestacion del consentimiento, de lo que se deriva, en definitiva, la imposibilidad de un
cambio involuntario de ley aplicable; solo los miembros o futuros miembros son quienes
pueden decidir “escapar” de la aplicacién de las conexiones objetivas y/o modificar un

acuerdo de eleccion de ley ya realizado, tal y como se desprende del cdo. 45.

Cuando se ha producido tal circunstancia, resulta oportuno plantearse si la nueva ley
reguladora desplegara efectos desde el momento en que se ha alcanzado el acuerdo en
torno a la misma o si, por el contrario, esta deberia regular las relaciones patrimoniales
desde el momento en que se creo6 la union registrada. El Reglamento (UE) n® 2016/1104
regula expresamente dicha problemadtica optando, salvo acuerdo en contrario de los
miembros o futuros miembros de la union registrada, por la no retroactividad de la ley
aplicable (art. 22). Esto significa, en la practica, la sujecion de las relaciones
patrimoniales, al menos, a dos ordenamientos juridicos: el originalmente escogido y el
que lo sustituye. Se produce asi una ruptura del principio de unidad de la ley aplicable,
amparada en la proteccion de los terceros que ya contrataron con uno o ambos miembros
de la unidn registrada, bajo la asuncion de que la ley reguladora era una en particular -la
primera-, y de ahi que la nueva ley escogida solo deba, en principio, desplegar eficacia

ex nunc.

Laregla general, por tanto, es que el cambio de ley aplicable no tendré eficacia retroactiva
para proteger a los terceros. Sin embargo, el Reglamento (UE) n® 2016/1104 permite
excepcionar tal escenario posibilitando la realizacion de un acuerdo que regule todas las
relaciones patrimoniales ab initio, esto es, desde que se creo la union registrada, con el
limite, precisamente, de no perjudicar a los derechos de tales terceros (art. 22.3). En este
caso, la ruptura del principio de unidad aplicable es, cuando menos, una posibilidad
parcial: a priori las relaciones patrimoniales de los miembros de la unidn registrada se
regularan por la nueva ley aplicable, pero desde el momento en que un tercero pueda

resulta perjudicado, la antigua ley aplicable emergera para regular la relacion patrimonial
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de este ultimo con el/los miembro/s de la union registrada con el/los que contrato, siempre

y cuando contribuya a mejorar su situacion juridica®>®.

2.1.3. Caracter de la eleccion

Una de las cuestiones mas controvertidas en torno a la eleccion de la ley aplicable en el
Reglamento (UE) n® 2016/1104 versa sobre si el caracter de la misma debe ser
necesariamente expreso o si, por el contrario, puede deducirse de la voluntad de los

miembros de la unidn registrada, esto es, inferirse tacita o implicitamente.

El Reglamento (UE) n® 2016/1104 guarda silencio sobre esta cuestion, lo que puede
interpretarse como una negativa a esta posibilidad, maxime cuando el Reglamento (UE)
n® 650/2012, al regular la professio iuris (art. 22.2), si admite tal posibilidad de manera
explicita. Algunos de los argumentos a favor de este impedimento serian, por un lado, el
favorecimiento de la seguridad juridica -se evitar tener que “adivinar” cudles eran las

intenciones de los miembros de la union registrada?>’

-y, por otro, la indirecta promocion
a los operadores juridicos para que velen porque tal eleccion de ley sea expresa para ser

finalmente considerada.

Otra hipdtesis consistiria en entender que la ausencia de una respuesta explicita acerca de
una eleccion técita de ley aplicable implica su permisividad, una especie de “lo que no
estd prohibido, estd permitido”. Algo que no resulta incompatible con el hecho de que el
art. 23 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 exija que el acuerdo de eleccion de ley deba
celebrarse por escrito y sea firmado por las partes, pues podria ocurrir que un determinado
documento contara con tales requisitos formales, pero no contuviera una eleccidon expresa
de ley aplicable. En definitiva, lo que deberia ser expresa es la voluntad de las partes de
someterse a un estatuto juridico determinado, que seria distinto a mencionar

258

expresamente la ley en cuestion en el acuerdo*®. Asi, por ejemplo, si las partes han

2]bid., p 665.

257 Como bien indica IMENEZ BLANCO, P.: Regimenes econdmicos..., op. cit. 83, p. 83, una de las
principales dificultades de aceptar la eleccion tacita de ley aplicable seria su puesta en escena en relacion
con el art. 7 del Reglamento (UE) n° 2016/1104, que admite los acuerdos de eleccion de foro en favor de
la ley aplicable -que seria la tacita si se admite esta hipotesis, claro estd-. Ahora bien, también podria
argumentarse que dicha sumision expresa “refuerza” la voluntad original de las partes.

258 A favor de dicha posibilidad, e incidiendo muy acertadamente en que el concepto de acuerdo de eleccion
de ley -expreso o tacito- debe ser autdnomo y deslindarse del derecho nacional, y ello a pesar de que el art.
24.1 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 remite a la lex causae respecto de la existencia y validez del
mismo, vid.,, KOHLER, C.: “Article 22”, en VIARENGO, 1. y FRANZINA, P. (eds.): The EU
Regulation..., op. cit., p. 202.
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otorgado capitulaciones o celebrado un negocio juridico similar, haciendo referencia a
los preceptos de un determinado ordenamiento juridico o a alguno de los regimenes
econdmico/patrimoniales previstos en una concreta normativa, podria entenderse que los

miembros de la union registrada quisieron elegir dicha ley estatal®>®.

2.1.4. Requisitos de la eleccion

La eleccion de la ley aplicable, mas alla de las limitaciones establecidas en cuanto a los
ordenamientos juridicos que pueden ser escogidos, cuenta con una serie de requisitos
formales y materiales y relacionados con el consentimiento, que vienen a asegurar que el

acuerdo cuenta con garantias suficientes para llevar a cabo su cumplimiento.

a) Validez formal

El art. 23 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 establece los requisitos relativos a la validez
formal del acuerdo de eleccion de ley aplicable por parte de los miembros de la union

registrada, inspirandose claramente en el art. 7 del Reglamento (UE) n° 1259/20102¢°.

El acuerdo en cuestion, al menos, debera realizarse por escrito, estar fechado y ser
firmado por ambos miembros, mas alla de la admision de comunicaciones efectuadas por

medios electronicos.

Junto con el cumplimiento de dichos requisitos minimos, la ley de la residencia habitual
de los miembros de la unién registrada, o inicamente la de uno de ellos, también puede
jugar un papel importante en relacion con la validez formal del acuerdo de eleccion de
ley aplicable. Se vinculan, en ese sentido, las condiciones formales exigidas por la ley de
la residencia habitual con la validez de tales acuerdos, con dos premisas de partida. La
primera que, si ninguno de los miembros de la unién registrada reside en un Estado

miembro que participe en la cooperacion reforzada en el momento de la celebracion del

259 La mencion de un régimen econdmico/patrimonial, sin mas, no deberia interpretarse como una eleccion
tacita de ley aplicable (MARINO, S.: “Strengthening the european...”, op. cit., p. 279), pues podria ocurrir
que este estuviera previsto en varios de los ordenamientos juridicos cuyas leyes pueden elegirse, no
quedando entonces clara la voluntad de las partes.

260 Coincidencia que no existe, sin embargo, en los considerandos. De hecho, los del Reglamento (UE) n°
1259/2010 son especialmente “valiosos” en este aspecto, al incidir en la importancia de que las partes
tengan acceso a informacion actualizada sobre la legislacion nacional a efectos de su eleccion, asi como en
el respeto del principio de igualdad de oportunidades entre los miembros de la pareja (KOHLER, C.:
“Article 23”, en VIARENGO, 1. y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit., p. 214.
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acuerdo, no hay requisitos formales adicionales algunos a considerar para estos fines. La
segunda, que resulta irrelevante la lex loci actus, por lo que el cumplimiento de las
condiciones que establezca esta ultima ley no garantiza, per se, que el acuerdo sea valido

a efectos del reglamento.

A partir de ahi, los apartados 2 a 4 del art. 23 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 regulan

diferentes escenarios.

En el primero se presume que los miembros de la union registrada tienen su residencia
habitual en el mismo Estado miembro en el momento de la celebracion del acuerdo,
exigiéndose el cumplimiento de los requisitos formales adicionales que para la conclusion

de las capitulaciones exija tal ordenamiento juridico.

En el segundo, el supuesto de hecho varia ligeramente: si los miembros de la union
registrada tienen sus residencias habituales en distintos Estados miembros, el
cumplimiento de los requisitos formales adicionales que cualquiera de ellos exija para la

celebracion de las capitulaciones resulta suficiente.

Finalmente, si inicamente uno de los miembros de la union registrada reside en un Estado
miembro, el cumplimiento de los requisitos que sobre esta cuestion se exijan seran

preceptivos.

b) Consentimiento y validez material

El consentimiento y validez material son cuestiones que quedaran sometidas a la ley
designada por las partes en virtud de la norma de conflicto prevista en el art. 22 del
Reglamento (UE) n°® 2016/1104 (art. 24.1 y 27.g). Como ya ocurriera con la validez
formal, su regulacion es practicamente idéntica a la prevista en el Reglamento (UE) n°
1259/2010 -en este caso, a su art. 9-. Serd, por tanto, la lex causae, la que se ocupara de
regular los vicios del consentimiento, las cuestiones interpretativas, las condiciones y

plazos para realizar tales acuerdos, asi como el régimen de acciones prescripcion y

caducidad en torno a los mismos, entre otras cuestiones>6'.

Junto con lo anterior, se contiene una norma especifica para aquellos supuestos en los que

un miembro de la union registrada desee alegar que no ha dado su consentimiento en

261 RIPOLL SOLER, A.: “Articulo 24”, en IGLESIAS BUHIGUES, J.L. y PALAO MORENO, G. (dirs.):
Régimen economico..., op. cit., p. 239.
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relacioén con un acuerdo de eleccion de ley aplicable. En estos casos, este podra invocar
lo dispuesto en la ley del Estado de su residencia habitual en el momento de sustanciar el
asunto, si de conformidad con la lex cause no se infiere, particularmente, que no presto
su consentimiento. Precisamente el momento en el que la residencia habitual debe ser
considerada es uno de los puntos menos clarificadores de esta disposicion y ello debido
a que, pese al tenor literal, lo légico seria entender que se refiere al momento de
celebracion del acuerdo. Solo asi podran conseguirse los fines que esta disposicion
persigue lograr, como son la seguridad juridica, la previsibilidad y la prestacion de un
consentimiento informado, que dificilmente se cumpliran si se parte de la invocacion de
la ley de una residencia habitual incierta y futura, desligada del momento de celebracion

del acuerdo?®?.

2.2. Ley aplicable en ausencia de eleccion

La autonomia de la voluntad conflictual no es un escenario al que todos los miembros o
futuros miembros de las uniones registradas quieran acogerse. Algunas personas eligen
un modelo de pareja distinto al matrimonio bajo la (inexacta) asuncion de que la union
registrada no desplegara efectos juridicos de tanto calado como los matrimoniales y, en
consecuencia, deciden despreocuparse de la eleccion de la ley aplicable. En otros casos,
pese a ser conocedores de dicha situacion, la union registrada opta por vivir lo maximo
posible al margen de la regulacion juridica, una vez ya se han constituido. Argumentos a
los que habria que sumar los que tradicionalmente han explicado por qué tampoco los
conyuges vienen celebrando, tanto como deberian, pactos de este tipo y que, mutatis
mutandis, también pueden trasladarse para comprender la situaciéon de algunas uniones
registradas. Para este tipo de circunstancias y para aquellas en las que, existiendo un
acuerdo de eleccion de ley, este no sea valido o adolezca de algun defecto que le prive de
desplegar efectos juridicos, resultan aplicables las disposiciones sobre la ley aplicable en

ausencia de eleccion.

262 KOHLER, C.: “Article 23”, en VIARENGO, I. y FRANZINA, P. (eds.): The EU Regulation..., op. cit.,
p. 230.
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2.2.1. Conexion unica

La norma de conflicto reguladora de la ley aplicable en ausencia de eleccion a los efectos
patrimoniales se contiene en el art. 26 del Reglamento (UE) n® 2016/1104. De
conformidad con la misma, los miembros de la unidn registrada quedaran sujetos a la ley

del Estado de creacion de su vinculo juridico cuando no hayan pactado otra cosa®%?.

2.2.2. La clausula de excepcion

El art. 26.2 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 incluye una disposicion que permite
excluir, de manera excepcional, la aplicacion de la ley determinada en virtud de la (Gnica)
conexion objetiva -ley del Estado de creacion de la union registrada- en beneficio de la
ley estatal de la tltima residencia habitual comin de ambos miembros de la union, a
decision del organo jurisdiccional internacionalmente competente, y siempre y cuando
que se cumplan determinados requisitos, que deberdn ser probados por el solicitante de

esta medida.

a) Razon de ser

Uno de los principios esenciales en la regulacion de la ley aplicable en el Reglamento
(UE) n°® 2016/1104 es el principio de inmutabilidad automatica de la ley aplicable. En
efecto, el reglamento europeo entiende que, aunque los miembros de una union registrada
puedan no haber elegido la ley aplicable, “viven” -o deberian “vivir’- bajo la premisa de
que una concreta ley, la determinada en virtud de la(s) conexidn(es) objetiva(s), regula
sus relaciones patrimoniales y que esta se mantendrd a lo largo del tiempo, a menos que
tenga lugar una declaracion de voluntad de ambos en sentido diferente. De hecho, uno de
los objetivos del mencionado instrumento institucional es “...permitir que los miembros
de una unién registrada sepan de antemano cudl serd la ley aplicable a los efectos

patrimoniales de la misma...” (cdo. 42), de lo que cabe deducir que el criterio general es

263 Qué debe entenderse por creacién de la union registrada ya ha sido doblemente analizado en este
trabajo. Por un lado, en el sector de la competencia judicial internacional, al tratarse del ultimo de los foros
previstos en otros casos (art. 6.¢) del Reglamento (UE) n® 2016/1104) y, por otro lado, como una de las
posibilidades que la autonomia de la voluntad conflictual ofrece (art. 22.1.) del Reglamento (UE) n°
2016/1104). Los comentarios arriba realizados son extrapolables, en consecuencia, respecto de la aplicacion
de este primer punto de conexion objetivo.

122



el de la petrificacién de la ley aplicable a lo largo del tiempo, con independencia de

potenciales cambios en las circunstancias personales de estos.

El objetivo perseguido, como no podia ser de otra manera, es el de la seguridad juridica.
Como contrapartida, la imposibilidad de un cambio involuntario de la ley aplicable puede
provocar una ausencia de vinculacion con la realidad vital de los miembros de la union
registrada en el momento en que tal ley, la establecida en el primer punto de conexion del
art. 26.1 del reglamento europeo, deba aplicarse. Asi, por ejemplo, imaginese una union
registrada constituida de conformidad con la ley del Estado X, pero que, al poco tiempo,
traslada su residencia habitual al Estado Y, donde permanece durante la mayor parte de
la vigencia de su unidn, hasta que esta se disuelve. Parece l6gico pensar que la aplicacion
del primero de dichos ordenamientos juridicos ya no refleja una vinculacion real con las
circunstancias personales de los miembros de la unidn registrada, algo que si ocurre,
particularmente, con la aplicacion de la ley del Estado de la ultima residencia habitual

comun.

Se trata, en efecto, de una solucion de consenso entre los partidarios del cambio
automatico de ley aplicable y los que se mostraban reacios a tal principio. El resultado
final, quizés por eso de mantener un equilibrio entre todos los intereses en juego, es una
clausula de excepcion algo imprecisa en cuanto a los términos empleados y ciertamente

bastante restrictiva.

Asi pues, por lo que respecta al primero de los aspectos, resulta innegable que de la lectura
de los requisitos exigidos para ser demostrados por el solicitante de esta medida se
desprenden varios interrogantes probatorios, que impiden ciertamente ofrecer soluciones

objetivas y clarificadoras. Dicho de otro modo, habra que estar al caso por caso.

Por otro lado, en cuanto a su caracter restrictivo, es importante destacar que la aplicacion
de la conexion objetiva Uinicamente podra ser excepcionada en beneficio de la ley de la
ultima residencia habitual comin de los miembros de la unién registrada, y ello pese a
que las circunstancias personales de estos evidencien una mayor conexion con cualquier
otro ordenamiento juridico. En este sentido, la parte del art. 26.2 del Reglamento (UE) n°
2016/1104 en la que se indica que el 6rgano jurisdiccional “...podra decidir que la ley de
un Estado distinto del Estado cuya ley sea aplicable...”, debe ser interpretada de manera
no literal. Dicho de otro modo, el legislador de la Unién Europea ha decidido, ex ante,

cudl es la ley que, en la mayoria de los casos, presentard una vinculaciéon mas estrecha
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con los miembros de la union registrada para regular los efectos patrimoniales: la de su

ultima residencia habitual comun.

b) Funcionamiento

La entrada en escena de la clausula de excepcion dependera de dos factores. Por un lado,
de que uno de los miembros de la union registrada lo solicite y demuestre el cumplimiento
de determinados requisitos. Por otro lado, de que el oOrgano jurisdiccional

internacionalmente competente asi lo decida.

¢) Requisitos

El primero de los requisitos que el solicitante de esta medida debe demostrar es que, tanto
¢l/ella, como su pareja, tuvieron su ultima residencia habitual comin en un determinado
Estado “...durante un periodo de tiempo significativamente largo...”. Se persigue, en
esencia, que efectivamente exista una vinculacion estrecha con dicha ley estatal, algo que
parece “garantizado” si los miembros de la unidén permanecieron mucho tiempo en un
determinado Estado. Sin embargo, la aparente bondad de la disposicion lleva aparejada
un importante interrogante practico. ;Qué es “significativamente largo” y, en relacion

con qué momento?

El Reglamento (UE) n° 2016/1104 no aporta una respuesta concreta a esta cuestion. Aun,
es mas, a diferencia del Reglamento (UE) n° 2016/1103, no se exige una comparativa
entre el nimero de afios de la primera residencia habitual y el de la ultima, pues el criterio
de conexion unico que incorpora el primero de dichos instrumentos institucionales se
refiere a la ley de creacion de la union. No pueden, por tanto, compararse residencias
habituales. Teniendo esto en cuenta, lo cierto es que, para la determinacion de una cifra
aproximada a partir de la cual este requisito se considere superado, podria tomarse como
referencia el tiempo de vigencia de la unioén. De este modo, por ejemplo, para las uniones
registradas de cuatro afios, parece evidente que dos afios es un periodo
“significativamente largo”, como también lo son diez afios para las de veinte; todo ello
sin perder de vista que el ofrecimiento de soluciones exactas y rigidas resulta imposible

respecto de este requisito.
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Por otro lado, el solicitante de la aplicacion de la clausula de excepcion debera igualmente
demostrar que ambos miembros de la union registrada se basaron en la ley estatal de su
ultima residencia habitual comtn para organizar o planificar sus relaciones patrimoniales.
La finalidad perseguida es evitar que el conyuge no solicitante se vea sorprendido por un
cambio de ley aplicable, debiendo demostrarse que la aplicacion de tal ordenamiento
juridico era, en cierto modo, previsible, a tenor de las circunstancias. A partir de ahi, y
dado que el reglamento europeo no regula tal aspecto, la doctrina se ha planteado algunas
hipotesis a partir de las cuales resulta posible inferir, con mayor o menor claridad, que
ambos miembros de la unioén registrada se basaron en esa otra ley para regular su

patrimonio?®4,

Un primer ejemplo, quizas el mas evidente, lo constituiria la existencia de capitulaciones
entre los miembros de la unidn registrada, en sentido sustantivo. Asi pues, si ambos
miembros se tomaron la molestia de realizar un acuerdo para organizar o planificar su
patrimonio, amparandose en las posibilidades que la autonomia de la voluntad material
ofrecia en el ordenamiento juridico del Estado de su ultima residencia habitual comun,
parece logico asumir que existe un indicio inequivoco de sometimiento a dicha ley, es
decir, “...de que se basaron en la ley de dicho Estado distinto...”, por utilizar la misma
expresion del art. 26.2.b) del Reglamento (UE) n® 2016/1104. Ahora bien, si se acepta la
hipotesis de que el mencionado instrumento institucional permite una eleccion tacita de
ley aplicable, tal ordenamiento juridico resultara aplicable no ya por el juego de esta
clausula de excepcion, sino por mor de la autonomia de la voluntad conflictual®® y, por

tanto, la existencia de capitulaciones no seria un indicio pertinente para estos fines.

Otros ejemplos propuestos se refieren a la celebracion de negocios juridicos que afecten
de manera colindante al patrimonio de uno o ambos miembros de la unidn registrada,
pero que no tengan que ver con el régimen econdmico/patrimonial en sentido estricto,
como son las donaciones, compraventas, actos unilaterales y/o bilaterales sucesorios, etc.,
que permitan inferir con claridad la univoca intencion de someterse al estatuto juridico

previsto en el Estado de la ultima residencia habitual comun.

264 BONOMI, A.: “Article 267, en BONIMI, A. y WAUTELET, P. et al.: Le droit européen..., op. cit., pp.
821-826.

265 Del mismo modo, si las capitulaciones de la unién registrada se han realizado basandose en la ley de un
Estado distinto al de la ultima residencia habitual, tampoco resultara de aplicacion la clausula de excepcion,
aunque en este caso porque la propia disposicion asi lo dispone (art. 26.2 ult. parr. del Reglamento (UE) n°
2016/1104). De hecho, puede vaticinarse que tras esa condicion negativa subyace, nuevamente, la
consideracion de la eleccion tacita de ley aplicable.

125



d) Efectos

Cumplidos los requisitos establecidos en el subapartado anterior, el 6rgano jurisdiccional
internacionalmente competente podra aplicar la ley del Estado de la tltima residencia
habitual comutn de los miembros de la union registrada en lugar de aquella conforme a la

que crearon su vinculo.

La aplicacion de la “nueva” ley estatal tendrd, en principio, caracter retroactivo. En
efecto, la regla general serd la de la eficacia ex func, es decir, el sometimiento de (todos)
los efectos patrimoniales surgidos desde la creacion de la union registrada a tal
ordenamiento juridico. Esta solucion es el reflejo directo del principio de unidad de la ley
aplicable (art. 21), pues favorece que se aplique la misma ley desde el nacimiento de la
union hasta su extincidon y, por ende, que la liquidacion patrimonial resulte menos

compleja.

A pesar de lo anterior, el reglamento europeo establece que uno de los miembros de la
union registrada podra oponerse al cambio retroactivo de la ley aplicable, en cuyo caso
se producird un fraccionamiento de la ley aplicable: desde la creacion de la union
registrada hasta el establecimiento de la ltima residencia habitual se aplicara la lex loci
registrationis, mientras que, a partir de ese momento, los efectos patrimoniales quedaran
regulados por la ley de ese otro Estado. Resulta indiferente, en este sentido, si durante la
vigencia de su vinculo, los miembros de la unioén registrada tuvieron mas de una
residencia habitual comun, aparte de la tiltima: el imperio de la ley estatal de creacion de
la union abarcaria todo ese periodo, justamente hasta que ambos se establecieron en el
Estado de la ultima residencia habitual comtn. Serian, por tanto, dos a lo sumo, los
ordenamientos juridicos que podrian regular los efectos patrimoniales de las uniones

registrada en virtud de esta clausula de excepcion.

En segundo lugar, otro de los efectos derivados del cambio de ley aplicable es el de la
imposibilidad de vulnerar los derechos de terceros. De este modo, por ejemplo, cualquier
acreedor de uno o ambos miembros de la union registrada que gozara de algin derecho
de conformidad con la ley del Estado de creacion de la misma, no deberia verse afectado
por la aplicacion de la ley del estatal de la tltima residencia habitual. En definitiva, el

cambio de ley aplicable se encuentra protegido en una vertiente ad extra.
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3. Los Estados plurilegislativos

El Reglamento (UE) n® 2016/1104 se ocupa de regular los problemas que los Estados
plurilegislativos pueden plantear en los arts. 33, 34 y 35. Los dos primeros preceptos
parten de una dificultad singular en este ambito: la determinacion del ordenamiento
juridico aplicable cuando se designe la ley de un Estado plurilegislativo, es decir, un
Estado en el que conviven en su seno distintas normas sustantivas reguladoras de una
misma materia. En estos casos, la respuesta inicialmente dada por las normas de conflicto
deviene “incompleta”, ya que resulta necesario precisar, en un segundo paso, el concreto
derecho aplicable. Por otro lado, también se trata la cuestion de la potencial aplicacion de
este reglamento para resolver conflictos de leyes que se planteen exclusivamente entre

las legislaciones sustantivas de dichos Estados.

3.1. En general

Para resolver el primero de los problemas a que se ha hecho mencion, el Reglamento
(UE) n°® 2016/1104 distingue entre los Estados plurilegislativos de base territorial -que
para la materia que se esta tratando, serian aquellos Estados en los que coexisten
diferentes territorios con diversas normas sobre efectos patrimoniales de las uniones
registradas- y los Estados plurilegislativos de base personal -los surgidos en Estados
donde la aplicacion de una concreta normativa u otra sobre efectos patrimoniales de
uniones registradas se realiza en funcion de las caracteristicas personales de los sujetos

involucrados en la relacién juridica-.

De entre ellos, el art. 33 del Reglamento (UE) n® 2016/1104 regula el supuesto de la
determinacion de la ley aplicable en los Estados plurilegislativos de base territorial. Para
ello, se utiliza un modelo o sistema de remision indirecta acompanado de una serie de
reglas subsidiarias, en virtud del cual “las normas internas en materia de conflicto de
leyes” del Estado cuyo derecho ha sido designado por las normas de conflicto del
reglamento, se aplican con prioridad para determinar el derecho territorial aplicable al
supuesto concreto, optando en defecto de las mismas, por la ley de la concreta unidad
territorial para la conexion residencia habitual, por la ley de los vinculos mas estrechos
para la conexion nacionalidad y por la ley en que se ubique el elemento pertinente para

otros puntos de conexion.
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Por lo que respecta a los Estados plurilegislativos de base personal, se ha optado
igualmente por un modelo o sistema de remisidon indirecta, en cuyo caso, una vez
determinado el derecho estatal aplicable por las normas de conflicto del reglamento, habra
que atender a las normas vigentes en tal Estado para resolver este tipo de conflictos y, en
su defecto, aplicar la ley con la que los miembros de la union registrada tuvieran una

conexion mas estrecha (art. 34 Reglamento (UE) n® 2016/1104).

Por su parte, bajo la rubrica “No aplicacion del presente Reglamento a los conflictos
internos de leyes”, el art. 35 del Reglamento (UE) n° 2016/1104 establece que los Estados
miembro que comprendan varias unidades territoriales con sus propias normas juridicas
en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, no estaran obligados a
aplicar dicho instrumento institucional a los conflictos de leyes que se planteen

exclusivamente entre dichas unidades territoriales.

3.2. El caso espaiiol

Siendo Espafia un Estado plurilegislativo de base territorial interesa, particularmente,
analizar la compleja relacion existente entre el Reglamento (UE) n° 2016/1104 y la
plurilegislacion civil espafiola respecto de las uniones registradas y sus efectos

patrimoniales.

Este analisis se realizara de una manera contextualizada, tomando como referencia las
sucesiones y el régimen econdmico matrimonial, materias que, por un lado, han sido sobre
las que mas se han prodigado los legisladores autonémicos y que, por otro, han sido
abordadas por el legislador europeo mediante la utilizacion de disposiciones idénticas en
sus respectivos reglamentos europeos -Reglamento (UE) n° 650/2012 y Reglamento (UE)
n®2016/1103-.

Teniendo en cuenta lo anterior, primeramente, se distinguirdn algunos conceptos
limitrofes de una manera “neutra” y se resumira el estado de la cuestion en Espana (3.2.1).
Posteriormente, se abordara el modus operandi para la determinacion de la concreta ley
espanola -el Derecho civil comlin o algiin Derecho civil foral o especial, aunque con
matices- que resulte de aplicacion en un supuesto que presente un elemento de extranjeria,
partiendo de los Reglamentos (UE) n® 650/2012, 2016/1103 y 2016/1104 (3.2.2). En
tercer y ultimo lugar, se acometerd la cuestion de la aplicacion de tales reglamentos

europeos para resolver casos internos en Espafia (3.2.3).
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3.2.1. Conceptos y estado de la cuestion

Con caracter preliminar es necesario diferenciar los conflictos de leyes internacionales de

los internos2°°,

Los primeros vienen definidos por la presencia de un elemento de extranjeria, es decir,
de una situacidon que aparece conectada con varios ordenamientos juridicos estatales -
situacion privada internacional-; se busca saber si la ley del Estado X o la ley del Estado
Y resulta aplicable a un determinado supuesto. Se trata, como es bien sabido, de uno de

los sectores clasicos del Derecho internacional privado.

Por su parte, en el caso de los conflictos de leyes internos, se parte de la ausencia de un
elemento de extranjeria, pero si de la presencia de una heterogeneidad normativa dentro
de un mismo Estado; se busca saber qué concreta ley o régimen juridico, dentro de los
existentes en ese Estado, resulta de aplicacién. En este caso, emerge un problema de

Derecho interregional.

En Espaiia, las normas que regulan ambos tipos de conflictos de leyes son, con carcter
general, de competencia exclusiva del Estado, de conformidad con el art. 149.1.8 CE?¢7.
Una unidad competencial que se tradujo, en su momento, en la prevision de un sistema
de Derecho interregional basado en las soluciones del Derecho internacional privado en

cuanto a la determinacion de la ley aplicable®%®

, con las debidas adaptaciones. Asi se
infiere de la remision que el art. 16.1 Cc realiza a las normas del Capitulo IV del Titulo
Preliminar del Cc que son, con caracter no exclusivo, las normas de Derecho internacional

privado de los arts. 9 y ss. del Cc.

Sobre este panorama constitucional sobrevuela un hecho desde el siglo pasado, como es
el proceso de codificacion internacional del Derecho internacional privado. Un proceso

que se acelero con el impulso normativo de la Unidon Europea tras la entrada en aplicacion

266 Como pone de manifiesto ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Cuestiones de Derecho interregional en la
aplicacion de los nuevos reglamentos comunitarios”, en RIPOL CARULLA, S. (coord.): Jornadas Sobre
Derecho, inmigracion y empresa, Marcial Pons, Madrid, 2019, p. 1 (version digital consultada a través de
academia.edu), existen, al menos, tres planos: el homogéneo interno -situaciones puramente homogéneas
internas-, el heterogéneo interno -situaciones que son homogéneas vistas desde fuera, pero que se
consideran heterogéneas desde la perspectiva del foro, al poner en contacto dos o mas derechos vigentes
dentro de ese Estado- y el heterogéneo internacional -situaciones privadas internacionales-. El plano
heterogéneo interno se corresponderia con el concepto de conflictos de leyes internos y el plano
heterogéneo internacional con los conflictos de leyes internacionales.

267 Vid. particularmente las SSTC 72/1983, de 29 de julio; 156/1993, de 6 de mayo; 226/1993, de 8 de julio
y 93/2013, de 23 de abril.

268 ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Sobre la aplicacién de convenios internacionales y reglamentos europeos
en Derecho interregional”, Anuario Espaiiol de Derecho internacional privado, n° 18,2018, p. 129.
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del Tratado de Amsterdam en 1999. En efecto, son varios los reglamentos europeos que
contienen normas de conflicto -también normas de competencia judicial internacional y/o
validez extraterritorial de decisiones- que regulan los conflictos de leyes internacionales
y que, en sus respectivos ambitos de aplicacion, prevalecen sobre las normas de conflictos

de leyes elaboradas por el legislador estatal para resolver tales tipos de conflictos.

En definitiva, se cuenta en la actualidad con un sistema dual: los conflictos de leyes
internacionales se resuelven, siempre que sea posible, por la aplicacion de los reglamentos

europeos y los conflictos de leyes internos, mediante las normas de conflicto estatales?¢’.

Esta ecuacion, no obstante, resulta incompleta. A ella cabria agregar la extralimitacion
competencial en que han incurrido algunos legisladores autondémicos, que puede
resumirse en la inclusion de normas de conflicto unilaterales que delimitan el &mbito de
aplicacion de su propio derecho o de una determinada ley promulgada por ellos?’’;
normas cuyo alcance puede afectar tanto a las situaciones internas como internacionales.
Pues bien, pese a su existencia, no estd de mas recordar que el sistema de resolucion de
conflictos de leyes es de competencia exclusiva del Estado; ningin legislador
autonomico, tampoco el de Comunidades Autonomas con competencias en materia de
Derecho civil, puede interferir en esta cuestion?’!. Esta situacion ha provocado que
algunos de los preceptos contenidos en dichas leyes autondmicas hayan sido declarados
inconstitucionales, mientras que otros se encuentran en una especie de limbo

(in)constitucional®’?.

26 ALVAREZ RUBIO, J.J y BELINTXON MARTIN, U.: “Regulacién de las crisis matrimoniales y
conflictos de leyes internos: una urgente y necesaria reforma”, en GUZMAN ZAPATER, M. Y HERRANZ
BALLESTEROS, M. (dirs.): Crisis matrimoniales ...op. cit., pp. 798- 807. Se habla asi de la “quiebra de
la unidad de fuentes de produccion normativa” (ZABALO ESCUDERO, M™.E.: “Conflictos de leyes
internos e internacionales: conexiones y divergencias”, Bitacora Millennium DIPr, n° 3, 2016, p. 10).

270 Como indica GARAU JUANEDA, L.: “Un paso mds en la erratica determinacion del ambito de
aplicacion de las normas autondémicas en materia de parejas de hecho: la Disposicion adicional segunda de
la Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco”, Bitacora Millennium, n° 6, 2017, p. 5, el ambito de aplicacion por
razon del espacio de las normas juridicas se establece mediante normas de conflicto cuyos puntos de
conexion pueden tener caracter territorial -conexiones de caracter espacial-espacial- o caracter personal -
conexiones de caracter espacial-personal-.

21 Como ya apuntd en su momento FONT i SEGURA, A.: Actualizacién y desarrollo del sistema de
Derecho interregional, Universidade Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2007, p. 179.

272 Vid. las SSTC mencionadas para “recordar” la competencia del legislador estatal respecto de esta
cuestion.
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3.2.2. La determinacion de la concreta normativa espafiola aplicable en un supuesto

internacional

La plurilegislacion civil espafiola no es una cuestion que afecte exclusivamente a los
conflictos de leyes internos; también a los internacionales, por cuanto debe determinarse
qué concreta normativa espanola resulta de aplicacion en un supuesto que presente un

elemento de extranjeria.

El punto partida para resolver tal cuestion es el modelo o sistema que prevén los
Reglamentos (UE) n°® 650/2012, 2016/1103 y 2016/1104 que, como se ha indicado con
anterioridad, es comun en todos ellos y consiste en acudir, en primer lugar, a las “normas
internas en materia de conflicto de leyes” (arts. 36.1 y 33.1, respectivamente). ;Como

funciona la aplicacion de este modelo o sistema para el “caso espafiol”?

Pues bien, cambiando ligeramente el orden de las palabras -y agregando un matiz- y, por
utilizar el mismo concepto que se presentaba anteriormente, parece evidente que se esta
haciendo referencia a las normas en materia de conflictos de leyes internos existentes en
el ordenamiento juridico designado por el propio reglamento. En Espafia, se estaria
haciendo referencia, particularmente, a las normas de conflicto contenidas en el Codigo
Civil -nuevamente, con las debidas adaptaciones-, debido a la remision que realiza el art.

16.1 Cc?73.

En este sentido, cabe recordar que existen dos interpretaciones acerca de esta remision®’4;
una remision que desde el momento de su “creacion” ya planteaba dudas pero que, en la
actualidad, con la proliferacion de normas de origen internacional -por lo que ahora

interesa, reglamentos europeos-, resulta mas discutida atn, si cabe.

La primera de ellas, mayoritaria, entiende que con esa remision se estd haciendo

referencia a las normas de conflicto ubicadas en el propio Cddigo Civil que, en las

273 Lo cual no significa que en una situacion privada internacional se esté ante un problema de Derecho
interregional. Lo que ocurre es que, que como el modelo o sistema de remision a un Estado plurilegislativo
que emplean estos reglamentos invoca tales normas internas, las normas de Derecho interregional son
llamadas como normas auxiliares para coadyuvar en la identificacién de la ley aplicable (ALVAREZ
GONZALEZ, S.: “Cuestiones de Derecho interregional...”, op. cit., p. 17 (version digital consultada a
través de academia.edu).

274 Se ha optado por no utilizar los conceptos de remision estdtica y remision dindmica en el cuerpo
principal del texto, al haber detectado que no son pocas las variables doctrinables existentes dentro de cada
una de ellas. En otras palabras, se ha optado por no “encorsetar” el discurso al nombre de la tesis en cuestion,
debido a las citadas variantes. No obstante, es posible inferir con relativa facilidad que la primera de las
posiciones recogidas seria la estatica y la segunda la dinamica. El trabajo de IGLESIAS BUHIGUES, J.L.:
“La remision a la ley espafiola en materia sucesoria y de régimen econémico matrimonial”, Cuadernos de
Derecho transnacional, vol. 10, n° 1, 2019, pp. 241-246, las recoge y expone con claridad.
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materias que se han mencionado serian, el art. 9.8 Cc para las sucesiones, los arts. 9.2 y
9.3 Cc para el régimen econdmico matrimonial y “la nada” para los efectos patrimoniales
de las uniones registradas, porque no hay norma de conflicto estatal que se ocupe
especificamente de esta cuestion?’>. El ifer juridico para determinar la concreta ley
espanola aplicable seria el siguiente: se aplica el reglamento porque se trata de un
supuesto internacional; el reglamento designa el derecho espanol; se aplica el art. 36.1 o
33.1 del correspondiente reglamento, que remite al art. 16.1 Cc y este a su vez a los arts.
9.8 092y 9.3 Cc —dependiendo de la materia-, que determinaran la aplicacién del

Derecho civil comun o algiin Derecho civil foral o especial a la situacion en cuestion.

Otra segunda posicidn, minoritaria, consistiria en asumir que la remision que efectta el
art. 16.1 Cc se entiende realizada a las normas de conflicto que han sustituido a estas, es
decir, a las propias normas de conflicto que contengan los Reglamentos (UE) n° 650/2012,
2016/1103 y 2016/1104, en relacion con sus respectivas materias. En términos practicos,
esto implicaria que los arts. 9.8 y 9.2 y 9.3 Cc serian sustituidos por las disposiciones
sobre ley aplicable del correspondiente reglamento europeo y, por tanto, ya no serian
dichos articulos del Cédigo Civil los que determinarian el derecho de la concreta unidad

territorial que resultaria de aplicacion, sino los propios reglamentos.

Toda vez que la primera de estas posiciones es la que parece imponerse?’®, es turno de
ahondar en ella con mayor detenimiento, planteando los problemas particulares que para

cada una de las tres materias mencionadas presenta.

a) Sucesiones

En el ambito sucesorio es necesario tener en cuenta que, de conformidad con el
Reglamento (UE) n°® 650/2012, la aplicacién de la ley espafiola podria producirse, a

grandes rasgos, bien porque el causante hubiera fallecido teniendo su ultima residencia

275 Ante tal laguna, la doctrina ha venido proponiendo tres posibilidades: la aplicacion analdgica de las
normas de conflicto que regulan los efectos del matrimonio (arts. 9.2 y 9.3 Cc), la aplicacion de la norma
de conflicto “general” sobre derechos y deberes de familia (art. 9.1) y la norma de conflicto sobre
responsabilidad contractual (art. 10. 5 Cc), sin olvidar que la solucién ideal pasaria por la creacion una
norma ad hoc para el régimen econémico de las parejas registradas (CEBRIAN SALVAT, M* A.: “Los
efectos patrimoniales de las parejas no registradas en Derecho internacional privado espafiol”, Cuadernos
de Derecho transnacional, vol. 10, n° 1, pp. 138-139).

276 Por ahora. Como han indicado varios expertos en la materia, “la cuestion no es nueva”, pero €so no
significa que ya esté agotada o resuelta, sino todo lo contrario.
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habitual en Espafia (art. 21.1)*>”7, bien porque el causante hubiera elegido la ley espafiola

como ley de su nacionalidad (art. 22.1).

En el primer caso, el supuesto problematico por excelencia que se ha planteado seria el
de la sucesion de un extranjero que fallece con residencia habitual en Espaiia, pues la
remision que realiza el art. 36.1 del Reglamento (UE) n® 650/2012 implicaria aplicar el
art. 9.8 Cc sustituyendo la nacionalidad por la vecindad civil (art. 16.1 Cc), algo que
resulta imposible en el caso de los extranjeros. De lo anterior puede inferirse que las
normas espafiolas sobre conflictos de leyes internos no resultan de utilidad, en este
supuesto, para identificar si resulta de aplicacion el Derecho civil comun o algiin Derecho
civil foral o especial. Ante esta tesitura se ha abogado, de manera mayoritaria, por la
aplicacion de las conexiones subsidiarias del art. 36.2 del mencionado instrumento
institucional, lo que conduciria a aplicar la ley de la unidad territorial en cuya residencia

habitual hubiera fallecido el extranjero?’s.

Por su parte, en el caso de la eleccion de la ley aplicable por parte de nacionales espaioles,
la doctrina se ha planteado si tal eleccion permite designar, directamente, la de la ley de
la vecindad civil que el sujeto posea en el momento de la eleccion o del fallecimiento, en

funcién de cudl se haya tomado como referencia.

Algunos autores se han manifestado en sentido negativo, pues al fin y al cabo el
reglamento europeo solo permite elegir la ley de un Estado, esto es, la ley de Espaiia,
pero no mas alla; para la especificacion de la concreta normativa espafiola aplicable debe
“pasarse” por el art. 36.1 del Reglamento (UE) n°® 650/2012 y, posteriormente, por los
arts. 16.1 y 9.8 Cc. Esto es cierto. Sin embargo, aqui subyace un problema de
coordinacion entre el mencionado instrumento institucional -ya que este permite optar
por la ley de la nacionalidad en el momento de realizar la eleccion-y el art. 9.8 Cc -que
se refiere a la ley de la vecindad civil en el momento del fallecimiento-; se trata de normas
de conflicto referenciadas en distintos momentos del tiempo. ;Qué ocurre si el causante

fallece con una vecindad civil distinta a la que tenia cuando eligio la ley espafola (en el

277 La aplicacion de la ley espafiola también podria producirse si el causante hubiera mantenido un vinculo
mas estrecho con Espafia que con el Estado en el que tenia su residencia habitual en el momento de fallecer
(21.2 Reglamento (UE) n°® 650/2012. Este supuesto, por descontado, también plantearia el problema de la
determinacion del concreto derecho espafiol, pero, por su caracter excepcional, se ha optado por reducir
este analisis a los supuestos mas comunes.

278 Tesis defendida en QUINZA REDONDO, P. y CHRISTANDL, G.: “Ordenamientos plurilegislativos
en el Reglamento (UE) de sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espafiol”, Indret, n°
3, 2013, pp.18-20.
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momento de realizar la eleccion) o, lo que es peor, fallece sin incluso tener nacionalidad
espafiola? Aqui el art. 9.8 Cc, o bien trunca las expectativas del causante o, nuevamente,

no funciona.

Estos inconvenientes han sido precisamente puestos de relieve por los autores que
consideran que si, que la eleccion de la ley de la nacionalidad debe llevar aparejada la
eleccion de la ley de la vecindad civil; y ello en aras de la seguridad juridica y
previsibilidad en torno a la organizacion de la sucesion. Pero es cierto, que esta opcion
trasciende del tenor literal del Reglamento (UE) n°® 650/2012 -lo mismo ocurre con los
otros dos reglamentos europeos- y del modus operandi habitual para concretar el derecho

de la unidad territorial aplicable?”.

b) Régimen econémico matrimonial

En materia de régimen econémico matrimonial, el Reglamento (UE) n® 2016/1103 puede
conducir a la aplicacion del derecho espafiol por diferentes vias. En el caso de las
conexiones objetivas, en primer lugar, porque los conyuges hubieran tenido su primera
residencia habitual en Espafia tras la celebracion del matrimonio?®?; en su defecto, porque
tuvieran nacionalidad comun espafiola en el momento de la celebracion del matrimonio
y, finalmente, como conexion de cierre, por ser Espaiia la ley del Estado con el que ambos
tenian la conexion mas estrecha en el momento de la celebracion del matrimonio (art. 26).
Por su parte, en un escenario de eleccion de ley aplicable, en virtud de la residencia
habitual en Espafia o por la nacionalidad espafiola de una de las partes -conyuges o futuros

conyuges- en el momento de celebracion del acuerdo (art. 22).

Pues bien, en el caso de las conexiones objetivas, se ha puesto de manifiesto que la
diferencia entre las conexiones del art. 26 del Reglamento (UE) n°®2016/1103 y el art. 9.2

Cc puede provocar problemas de identificacion de la concreta ley espafiola aplicable

27 Cuestion analizada en profundidad por GINEBRA MOLINS, M.E.: “Sucesiones transfronterizas y
Estados plurilegislativos”, en GINEBRA MOLINS, M.E. y TARABAL BOSCH, J. (coords.): El
Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, Marcial Pons, Madrid, 2016,
pp. 249-252.

280 Como ocurriera con el Reglamento (UE) n° 650/2012, también el Reglamento (UE) n° 2016/1103
permite excluir la aplicacion de la regla general -en este caso, de la primera conexion-, en el sentido de que,
de manera excepcional, y bajo el cumplimiento de determinados requisitos, podra aplicarse la ley del Estado
de la ultima residencia habitual (art. 26.3). Y nuevamente, la excepcionalidad de la medida conlleva que
no sea objeto especifico de analisis en este apartado, lo cual no significa que en dichos supuestos no pueda
plantearse la misma problematica.
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cuando las primeras no se ajusten con alguno de los criterios de la segunda o bien cuando

ni siquiera tengan correspondencia®®!,

Asi, por ejemplo, en el caso de que los conyuges no hubieran tenido primera residencia
habitual en Espafia y la aplicacion del derecho espaiiol hubiera tenido lugar por mor de la
nacionalidad comun espafiola de los conyuges en el momento de la celebracion del
matrimonio -es decir, la segunda conexion del art. 26 del Reglamento (UE) n° 2016/1103-
, si dichos conyuges tenian distintas vecindades civiles en ese momento y, ademads, se

casaron en el extranjero, el 9.2 Cc no aporta una solucion?3?

. De ser asi, se ha propuesto
acudir a la solucion de cierre del art. 16.3 Cc; un precepto que fue muy
(constitucionalmente) discutido desde el momento de su inclusion en el Codigo Civil y
cuya finalidad es ajena a las circunstancias del reglamento, pero que ciertamente permite

encontrar una solucion.

Por su parte, cuando se plantea la cuestion de la aplicacion del derecho espafiol por una
eleccion de ley y, muy particularmente, si se podria realizar la designacion de un concreto
derecho espafiol, se ha puesto de manifiesto que los diferentes parametros en los que se
permite el ejercicio de la autonomia de la voluntad conflictual en la norma europea y la
estatal conducen nuevamente a situaciones de desajuste. Asi pues, mientras que el art. 22
Reglamento (UE) n°® 2016/1103 permite la eleccion en cualquier momento (antes o
después de la celebracion del matrimonio), como criterio principal y sin subordinacion
alguna, de la nacionalidad (espafiola) o residencia habitual (en Espafia) de cualquiera de
las partes (art. 22), el art. 9.2 Cc “exige” diferente nacionalidad (vecindad civil) comin y

una eleccion anterior al matrimonio?®3,

Una posible alternativa para solucionar los supuestos problematicos que se presenten —
derivados, en definitiva, de la rigidez del art. 9.2 Cc en cuanto a la eleccion de la ley

aplicable- pasaria por “rescatar” una antigua interpretacion del art. 9.3 Cc, que consistiria

21 Vid., IMENEZ BLANCO, P.: Regimenes econdmicos..., op. cit., pp. 228-229, quien utiliza los
conceptos de “desajuste” y “ausencia de equivalencia” para mencionar los problemas de coordinacion entre
ambas normas de conflicto.

282 E] ejemplo en cuestion lo menciona ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Cuarenta afios de pluralismo civil
en Espafa. Desarrollo y conflictos internos e internacionales”, en DE CASTRO RUANO, J.L. et al.
(codirs.) y BOLLO AROCENA, M®D. (coord.): Cursos de Derecho internacional y Relaciones
internacionales de Vitoria Gasteiz 2019, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 31 (version digital consultada
a través de academia.edu).

283 Lo pone de manifiesto, con varios ejemplos CAMPUZANO DIAZ, B.: “La aplicacién del reglamento
(UE) 2016/1103 sobre regimenes econdmicos matrimoniales en el contexto plurilegislativo espaifol”,
Revista Aranzadi de Derecho patrimonial, n° 47, 2019, p. 10-8 (paginas de la version digital de la revista
consultadas a través de Smarteca).
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en entender que esta norma de conflicto permite la autonomia de la voluntad conflictual.
De ese modo, la eleccion del derecho espafiol en virtud de las correspondientes
conexiones del Reglamento (UE) n® 2016/1103 podria venir acompafiada de la eleccion
de la ley de la vecindad civil o del concreto territorio autonémico de cualquiera de los
conyuges o futuros conyuges en tal momento, dependiendo del caso, como asi permitiria

el art. 9.3 Cc?¥,

Asi, por ejemplo, en el caso de un matrimonio entre un espafiol (cataldn) y un extranjero,
que no han tenido nunca residencia habitual comin ni tampoco han celebrado su
matrimonio en Espafia, la eleccion del derecho catalan estaria justificada, por un lado, en
la eleccion de la ley espafiola por ser la de la nacionalidad de uno de los conyuges (art.
22. 1.b) del Reglamento (UE) n° 2016/1103) y, por otro, en la concreciéon de tal derecho
autonomico por ser la ley de la vecindad civil de uno de los conyuges en el momento de

la eleccion (art. 16.1 y 9.3 Cc).

¢) Efectos patrimoniales de las uniones registradas

En relacion con las uniones registradas, ya se ha puesto de manifiesto en este tercer
capitulo de qué manera puede producirse la aplicacion del derecho espaiol. Interesa, por
tanto, plantear directamente la individualizacion de la legislacion autondmica aplicable y

los problemas que surgen.

1) Planteamiento y especificacion

En materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas y, a diferencia de lo que
ocurre con las sucesiones o el régimen econdémico matrimonial, se produce la
circunstancia de que la remision que realiza el art. 33.1 del Reglamento (UE) n°
2016/1104 a las “normas internas en materia de conflicto de leyes” resulta inoperativa en
el ordenamiento juridico espafiol, al carecerse de una norma de conflicto estatal que

permita determinar la aplicacion de una legislacion autondmica u otra sobre esta

284 Tesis propuesta por ESPINERIA SOTO, L.: “Pinceladas de interés practico sobre el Reglamento (UE)
sobre regimenes econdmicos matrimoniales”, por un lado, en el segundo ejemplo del primer taller practico,
referente al supuesto de que ambos conyuges tengan vecindad civil comtn y, por otro, en los ejemplos
segundo y tercero del segundo taller practico, sobre autonomia de la voluntad, eleccion de la ley y remision
al Estado plurilegislativo espaiiol (disponibles en la web de notariosyregistradores.com).
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cuestion?%. Ante esta tesitura, parece 16gico acudir a las conexiones subsidiarias del art.
33.2 del Reglamento (UE) n° 2016/11042%¢, que sirven para individualizar el derecho de

la concreta unidad territorial aplicable.

En primer lugar, cuando el mencionado instrumento institucional designe como aplicable
la ley espafiola en virtud de la conexion ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado
la union registrada -de manera objetiva o por mor de la autonomia de la voluntad
conflictual-, deberéd entenderse como aplicable la ley de la unidad territorial en la que esté
ubicado el elemento pertinente (art. 33.2.c), que para esta conexion seria la legislacion de

la Comunidad Autéonoma donde se haya producido el registro de la union.

En segundo lugar, cuando se haya elegido /a ley del Estado de la residencia habitual de
uno o ambos miembros o futuros miembros de la union registrada, y esta sea la espafiola,
la ley aplicable serd la ley de la unidad territorial en la que uno o ambos miembros residan
(art. 33.2.a), es decir, la legislacion de la Comunidad Autonoma de la residencia habitual

comun o individual, dependiendo del supuesto.

Finalmente, en el caso de la aplicacion de la ley espafiola por ser la elegida como la ley
del Estado de la nacionalidad de uno o ambos miembros o futuros miembros de la union
registrada, la conexion subsidiaria se refiere a ley de la unidad territorial con la que los
miembros de la union tengan una conexion mads estrecha (art. 33.2.b), lo que podria
conducir a la aplicacién de la ley autondomica de la vecindad civil de uno o ambos
miembros, pero también a la de otra normativa autondémica, basada en otros criterios, y

que refleje ciertamente la conexion mas estrecha®’.

i) Colision con las normas autonémicas delimitativas

285 Desde luego, las normas autonémicas sobre parejas de hecho/parejas estables/uniones de hecho que
establecen su propio ambito de aplicacion, no son las “normas internas en materia de conflicto de leyes de
dicho Estado”, a que se refiere el art. 33.1 del Reglamento (UE) n° 2016/11104.

286 En este caso, la expresion “En defecto de tales normas internas en materia de conflicto de leyes internos”
parece encajar a la perfeccion con la situacion existente en el ordenamiento juridico espaiiol, siempre y
cuando se entienda que tal ausencia se refiere, no a la de un sistema de resolucion de conflictos de leyes
internos previsto por el legislador estatal -que, aunque sea muy discutido, existe- sino a la de normas de
que permitan resolver un conflicto de leyes que verse sobre la materia objeto del reglamento en cuestion,
como ocurre con los efectos patrimoniales de las uniones registradas.

287 GONZALEZ BEILFUSS, C.: “La autonomia de la voluntad en los Reglamentos europeos sobre régimen
econémico matrimonial y efectos patrimoniales de las parejas registradas”, en SERRANO DE NICOLAS,
A. (coord.): Los Reglamentos UE 2016/1103..., op. cit., p. 110.
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Siendo este el cauce juridico previsto en el Reglamento (UE) n® 2016/1104 para
individualizar la concreta normativa espafiola aplicable en un supuesto que presente un
elemento de extranjeria, no debe pasarse por alto un hecho que ya se ha planteado con
anterioridad. Se trata de la existencia de normas de conflicto unilaterales contenidas en
algunas leyes autondmicas en materia de uniones registradas; normas que establecen el
ambito de aplicacion de la ley en la que se contienen y que también pueden resultar
problematicas en asuntos internacionales.

Pues bien, algunos de tales preceptos ya han sido declarados inconstitucionales, aunque
lo cierto es que otros todavia siguen en vigor y, por tanto, el problema contintia latente?3®,
El resultado final es una potencial colision de las leyes autondmicas entre si mismas, en
el sentido de que un determinado supuesto se incluya en el ambito de aplicacion de dos o
mas legislaciones internas diferentes, e incluso la situacion inversa, esto es, que este no

se incluya en el &mbito de aplicacion de ninguna de ellas.

Evitar este problema pasaria, aparte de por conseguir la expresa inconstitucionalidad de
los preceptos delimitativos del dmbito de aplicacion de las normas autondmicas, por
poner en valor la aplicacion del art. 33.2 del Reglamento, conduzca o no a resultados
diferentes a los primeros?®. Deberan ser, por tanto, las conexiones subsidiarias del

reglamento las que, en ausencia de norma de conflicto estatal que permita individualizar

288 Por ejemplo, la STC 93/2013, de 23 de abril, declard inconstitucional, entre otros aspectos, el art. 2.3 de
la Ley 6/2000 de Parejas estables de Navarra, que vinculaba la aplicacion de dicha ley a que uno de sus
miembros tuviera la vecindad civil navarra. Esto afectaria, de manera indirecta, a disposiciones como el
art. 2.2. de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables de las Islas Baleares, que condiciona la
aplicacion de dicha ley, en el marco de un sistema de registro constitutivo, cuando como minimo uno de
los dos miembros de la pareja tenga vecindad civil balear (y ambos se sometan expresamente al régimen
establecido por la misma) y, mas recientemente, al ultimo parrafo del art. 2 de la Ley 2/2003, modificado
por la Disposicion Adicional 2%, segundo apartado, de la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco, que conlleva
que en el Pais Vasco solo puedan inscribirse las parejas de hecho en las que uno de sus integrantes tenga
vecindad civil vasca; preceptos ambos que, sin embargo, no han sido declarados inconstitucionales
(todavia). El problema “desaparece” si se acepta la tesis de que, sin necesidad de que exista un
pronunciamiento constitucional expreso del Tribunal Constitucional sobre las demas leyes autondmicas,
los preceptos que se refieren al ambito de aplicacion territorial se consideran nulos de plenos derecho
(CEBRIAN SALVAT, M*A.: “Los efectos patrimoniales. .., op. cit., p. 142).

289 Como indica de manera muy grafica GARAU JUANEDA, L.: “Un paso més...”, op. cit., p. 10, “El
problema no llega a ser tal si la norma de conflicto estatal o de la UE remite a la ley vasca en un caso en el
que la ley vasca se declara competente. El problema surge si la ley vasca se declara competente, pero la
norma de conflicto...remite a una ley distinta a la vasca”. El ejemplo propuesto por ALVAREZ
GONZALEZ, S.: “Cuarenta afios de pluralismo...,”, op. cit., pp. 23-24 (version digital consultada a través
de academia.edu) es muy grafico: una pareja de vecindad civil vasca y galega, respectivamente, pueden
inscribirse en el registro vasco y en el registro gallego y estar sujetos simultaneamente al Derecho civil
vasco y al Derecho civil de Galicia y, consecuentemente, estar sometidos al mismo tiempo el régimen de
gananciales del Codigo civil (derivado de la sujecion de la pareja al Derecho gallego) y al régimen
econdomico de separacion de bienes (derivado de la sujecion de la pareja al Derecho vasco).
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el concreto derecho espanol, deberdn ser atendidas y prevalecer para resolver tal

cuestion®?.

ii1) Contenido material de las legislaciones autonomicas

Un ultimo aspecto debe mencionarse respecto de la individualizacién del concreto
derecho territorial aplicable a los efectos patrimoniales de las uniones registradas en los
casos en los que resulte de aplicacion el derecho espafiol; un aspecto que guarda relacion
con el contenido material de la ley a la que conduzcan las conexiones subsidiarias y con

como el operador juridico ejecutara su aplicacion®”!.

La idea basica es la siguiente: referirse a la aplicacion de la legislacion autondémica en
cuestion respecto de los efectos patrimoniales solo responde, de manera teodrica, al
problema de la determinacion de la ley aplicable, pero no a su resultado. En esta materia
no resulta totalmente clarificador distinguir entre el Derecho civil comun o el Derecho
civil foral o especial aplicable, por cuanto en el primero de ellos se carece de una
regulacion estatal sobre la materia y, ademas, no es solo en los territorios de la segunda
categoria donde puede encontrarse una regulacion autonémica sobre uniones registradas,

sino también en el resto.

La existencia, a grandes rasgos, de tantas normativas sobre uniones como territorios
autonomicos hay en Espafia, viene condicionada, sin embargo, por el contenido de cada
una de ellas, pues ni todas son materialmente iguales ni pueden llegar a serlo desde un

punto de vista constitucional.

En el caso de los territorios sujetos al Derecho civil comun, la correspondiente normativa
autonomica no puede -no deberia- regular las relaciones patrimoniales de los miembros
de una unidn registrada, genuino objeto del Reglamento (UE) n° 2016/1104 vy, si asi lo
han hecho, los correspondientes preceptos han sido declarados inconstitucionales o se

encuentran “marcados en rojo’.

Tampoco estan exentas de problemas constitucionales aquellas que si poseen

competencias en materia de Derecho civil. Asi pues, la normativa autondémica sobre

29 Especialmente clarificadoras las palabras de ALVAREZ GONZALEZ, S. en el trabajo referenciado en
la cita anterior (p. 31): “Ningun Derecho autonémico puede decir si se aplica o no se aplica a una situacion
juridicamente heterogénea, sea interna (de Derecho interregional) o internacional (de Derecho internacional
privado)”.

21 SOTO MOYA, M.; “El Reglamento (UE) 2016/1104 sobre régimen...”, op. cit., p. 27.
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uniones registradas de Aragon, Baleares, Catalufia, Galicia, Pais Vasco o Navarra, no
puede -no deberia, nuevamente- prever una serie de consecuencias patrimoniales, en
general, aplicables en defecto de pacto, ni tampoco la sujecion a un determinado tipo de
régimen econdmico/patrimonial aplicable sin acuerdo alguno de los miembros de la uniéon
registrada; cuando asi ha ocurrido, los preceptos en cuestion han sido declarados

inconstitucionales o se encuentran, nuevamente, bajo sospecha.

Asi pues, si se diera el supuesto de que las conexiones subsidiarias designaran una
normativa sustantiva autonomica en la que se produjera alguna de dichas circunstancias
-ausencia de regulacion de los efectos patrimoniales en la misma o inconstitucionalidad
de los preceptos en cuestion, muy particularmente-, la aplicacion de la misma deberia
realizarse tomando en consideracion, si fuera el caso -por ejemplo, porque las partes no
hubieran pactado nada-, las soluciones indemnizatorias a las que la jurisprudencia ha
venido acudiendo respecto de los efectos patrimoniales de las uniones registradas. En
definitiva, la designacion de una legislacion autondmica u otra no siempre conducird a la
aplicacion de soluciones positivizadas -o positivizadas constitucionales-, lo cual no debe

interpretarse como imposibilidad de ofrecer una respuesta para la resolucion del conflicto.

3.2.3. La aplicacion del reglamento en un supuesto interno

Es turno ahora de abordar en este ultimo apartado la cuestion de la aplicacion de los
reglamentos europeos a los conflictos de leyes internos, esto es, aquellos que se
encuentran conectados con diferentes territorios espafioles con distinta legislacion sobre

una determinada materia, debiendo dilucidarse cudl de ellas resulta de aplicacion.

Vaya por delante que se trata esta de una cuestion que excede del ambito competencial
del legislador de la Unién Europea. De hecho, cuando los tres reglamentos europeos se
han pronunciado sobre esta cuestion, lo han hecho mediante una disposicion idéntica en
todos ellos que lleva por rubrica “No aplicacion del presente reglamento a los conflictos
de leyes internos”, dando asi a entender algo que no debe sorprender: que el reglamento
en cuestion no se inmiscuye en tales tipos de conflictos (art. 38 Reglamento (UE) n°
650/2012 y art. 33 Reglamentos (UE) n° 2016/1103 y 2016/1104). Sin embargo, de la
lectura de esta clausula se infiere algo diferente, pues el articulo en cuestion se refiere a
la no obligatoriedad de aplicacion, lo que podria interpretarse como todo lo contrario:

que un Estado puede plantearse aplicar uno de estos reglamentos -dependiendo de la
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materia- para resolver un conflicto de leyes interno; otra cosa es si le conviene o si es

posible, algo que ha sido respondido de manera negativa®*2.

La “Unica” manifestacion del legislador espafiol sobre la aplicacion de los instrumentos
internacionales de Derecho internacional privado a los conflictos internos data del 2015.
En dicho afio se modifico el contenido de los arts. 9.4, 9.6 y 9.7 Cc, incorporando por
referencia los convenios internacionales que regulaban la responsabilidad parental, la
proteccion de menores y los alimentos, respectivamente. Lo mismo se hizo, aunque sin
mencionar expresamente al Reglamento (UE) n® 1259/2010, con el art. 107.2 Cc. En
definitiva, el legislador espafiol abri6 la puerta a que tales convenios regularan supuestos

heterogéneos internos, y lo hizo sin “tocar” el art. 16.1 Cc, dandole un nuevo alcance??.

(Qué ocurre con las sucesiones y el régimen econdmico matrimonial? En la reforma del
2015, quién sabe si por descuido o deliberadamente®, los arts. 9.8 y 9.2 y 9.3 Cc no
sufrieron modificacion alguna por lo que, aparentemente, mantienen toda su vigencia para
resolver los conflictos de leyes internos?®>. ;Y con los efectos patrimoniales de las
uniones registradas? La situacion no ha sufrido modificacion alguna, pues se contintia
con la ausencia de una norma de conflicto estatal y con la presencia de algunas
legislaciones autondmicas que siguen conteniendo disposiciones delimitativas del &mbito

de aplicacion de manifiesta inconstitucionalidad, tal y como se ha puesto de relieve?®®.

292 Con tres argumentos, al menos, para justificar tal postura: la disociacion entre las normas de ley aplicable
y las de competencia judicial internacional (En Espaiia rige la unidad jurisdiccional pero hay normas de
conflicto que se refieren a la ley del foro (;cual?); la potencial dependencia de la interpretacion del TJUE
cuando lo cierto es que los principios “europeos” no son los mismos que los que rigen en las situaciones
interregionales y, en tercer lugar, las incompatibilidades que la interpretacion autonoma puede causar vs.
la calificacion interna (ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Sobre la aplicacion de convenios...”, op. cit., pp.
143-147).

293 ZABALO ESCUDERO, M* E.: “Conflictos de leyes...”, op. cit., p. 15.

294 La doctrina habla de una “muy improbable toma de conciencia de aquel legislador” (ALVAREZ
GONZALEZ, S.: “Sobre la aplicacion de convenios...”, op. cit., p. 132.

2% Vigencia que igualmente se extiende para determinar la concreta normativa espafiola aplicable en un
supuesto que presente un elemento de extranjeria, por la remision que el art. 36.1 del Reglamento (UE) n°
650/2012 y 33.1 del Reglamento (UE) n° 2016/1103 realiza a las nomas internas del Estado cuyo derecho
ha sido designado por las normas de conflicto del correspondiente instrumento institucional (Vid. supra).
296 Ausencia que también impacta en un supuesto que presente un elemento de extranjeria, al carecerse de
normas sobre conflictos de leyes internos en el sentido de la remision prevista en el art. 33.1 del Reglamento
(UE) n° 2016/1104. Sin embargo, en el caso de las situaciones privadas internacionales, tal laguna puede
colmarse con la utilizacion de las reglas subsidiarias del art. 33.2 (Vid. supra).
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Lo anterior conduce a una indeseable situacion que puede resumirse en que el sistema de
resolucion de conflictos de leyes internos estd mas fraccionado que nunca: en algunas
materias las normas de conflictos de leyes internas se han “internacionalizado”; en otras,
se han quedado “petrificadas” y, en otras, ha sido el legislador autonémico quien,
aprovechando la pasividad del legislador estatal, ha previsto normas de conflicto
unilaterales que delimitan el &mbito de aplicacion espacial de normas sustantivas. La
situacion es ciertamente compleja y pone de manifiesto una antigua y constante
reivindicacion: la urgente necesidad de un verdadero sistema de Derecho interregional

adaptado a las peculiaridades de la pluralidad juridica interna espafiola.
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