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- PLANTEAMIENTO. I.- LA APLICACION HOY DE LA LEY DE LA NACIONA-
LIDAD EN EL ARTICULO 9 Cc. 1.- Capacidad y estado civil (Articulo 9.1). 1.1
Capacidad (consentimiento para contraer matrimonio). 1.2. Derechos de la personali-
dad. 1.3 Mayoria de edad. 1.4 Efectos del matrimonio (Articulo 9.2). A) Aplicacién del
articulo 107 Cc. B) Solicitud de medidas a pesar de sentencias dictadas en el extranjero.
1.5 Pactos o capitulaciones (Articulo 9.3). 1.6 Filiacién (Articulo 9.4). 2.- Sucesiones
(Articulo 9.8). 2.1 Validez de los titulos extranjeros.

I.- PLANTEAMIENTO:

Trataremos de abordar lo que constituye un problema de Derecho Internacional
Privado consistente en comprobar si es aplicable a los extranjeros, y en qué forma y
medida, el Derecho civil espafiol, y por ello el Derecho civil aragonés en tanto en cuan-
to Derecho civil espafiol aplicable a los aragoneses —no tanto aplicable en Aragén-,
teniendo en cuenta que, como principio general, nuestro Derecho civil tiene una eviden-
te vocacion de eficacia personal. Dice el art. 14.1 Cc. que la sujeciéon al derecho civil
comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil (no por la residencia en
territorio foral).

Se trata, como se deduce de la introduccién anterior, de un problema comun a todos
los derechos civiles forales, que tienen esa misma vocacién de eficacia personal y que se
aplican, por lo tanto, a los ciudadanos que tienen alguna de las vecindades civiles de los
territorios con Derecho civil propio. En realidad debemos decir que el problema es cémo
y en qué medida se aplica a los extranjeros el Derecho civil espariol, teniendo en cuenta
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que ese Derecho civil es en parte comtn a todos los ciudadanos espafioles y en parte
especifico de quienes tienen la vecindad civil de determinados territorios.

Si se tiene en cuenta el punto de partida del articulo 9.1 del Cc. parece que pronto
terminarfamos con las dudas: “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la
determinada por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad vy el estado civil, los derechos y
deberes de familia y la sucesion por causa de muerte”. Es decir, que todo lo relativo a la capa-
cidad, el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muer-
te viene regido por la ley nacional de los extranjeros cuando actdan (realizan actos juri-
dicos) en Espafa o cuyos actos deben surtir efectos en Espafa. Si se aplica su ley nacio-
nal a todos esos aspectos parece que pocas posibilidades existen de que les sean de apli-
cacion los derechos forales.

Comprobaremos que no es asi porque, a pesar de esa conexion personal en cuya vir-
tud los aspectos mencionados vienen regidos por la ley nacional de cada individuo
excluyendo la aplicacién de los derechos civiles del territorio, tiene cada vez mas impor-
tancia la conexidn territorial que exige con frecuencia, también en este &mbito, la aplica-
cién de la ley de la residencia habitual de la persona o la ley del lugar de situaciéon de
los bienes.

La Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que aprobé el texto
articulado del nuevo Titulo Preliminar del Cc., afirmaba que”se ha mantenido el criterio, a
la vez tradicional y generalizado, del imperio de la ley nacional en todo lo concerniente a la per-
sona y a las relaciones juridicas donde tienen acogida los derechos inherentes a ella”. Parecia
adecuado dicho criterio a un pais de poca inmigracién y mucha emigraciéon pero ya
sefialaba entonces MIAJA DE LA MUELA citado por MARIANO AGUILAR BENITEZ
DE LUGO! que las condiciones sociolégicas habian variado porque la emigracién espa-
fola se dirigia fundamentalmente a paises europeos también regidos por la ley nacional
y porque los extranjeros venian a Espafia s6lo como turistas de paso y para ellos era
igualmente conveniente la aplicacién de la ley personal. Hoy la tendencia se ha inverti-
do completamente, aquellas apreciaciones ya no son aplicables al momento actual y la
movilidad de las personas, ademds de complicar extraordinariamente la aplicacion de la
ley personal, hace dudar de la conveniencia del criterio. Como ya se ha anticipado e ire-
mos viendo, el mismo articulo 9 Cc. ya contiene reglas para la aplicacién supuestamen-
te subsidiaria de la conexién territorial: ley de residencia habitual de cualquiera de los
cényuges, o la comin inmediatamente posterior a la celebracién del matrimonio, o la
del lugar de celebracién (articulo 9.2); para la separacién y divorcio ley de residencia
habitual del matrimonio a falta de nacionalidad comun (articulo 107 Cc.), etc.

La ley personal viene determinada por la vecindad civil (articulo 16.1. regla 1° Cc.) y
la vecindad civil determina la sujecion al derecho foral (articulo 14.1 Cc.) por lo que no
pareceria en principio que la regulacién de la ley espafiola en estas materias (estado,
capacidad, matrimonio, régimen econémico, sucesiones) hubiera de tener incidencia en
los actos de los extranjeros, que se ajustaran a su respectiva ley nacional, pero esta regla
no resulta tan segura.

Por otra parte, las legislaciones forales espafiolas tienen vocacion personal, pero tam-
poco es evidente pues los respectivos Estatutos o distintas normas sobre el ambito de
aplicacion de los derechos forales contienen reglas con criterios distintos.

! AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, EDERSA, tomo I, 1* edi-
cion, 1.978, pagina 139.
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Se han vertido criticas a las normas autondmicas que contienen reglas sobre solucién
de conflictos interregionales (art. 4 de la Ley de Derecho civil de Galicia, art. 2 de la
Compilacion de Derecho civil balear, etc.)* y °.

Si nos referimos concretamente a Aragon el principio general lo expresa ahora el art.
9.2 del Estatuto de Aragén aprobado por L.O. 5/2007, de 20 de abril, conforme al cual el
Derecho foral de Aragoén tendrd eficacia personal y serd de aplicacién a todos los que
ostenten la vecindad civil aragonesa, independientemente del lugar de residencia. Se
produce asi una remision al articulo 14 Cc. cuyos criterios de personalidad no seran apli-
cables a los extranjeros, que nunca tendran vecindad civil aragonesa salvo que dejen de
ser extranjeros, pero el articulo 9.2 del Estatuto establece seguidamente la excepciéon de
las disposiciones con eficacia territorial, como podrian ser las del articulo 9 Cc.

Por lo demas, el articulo 9.3 del Estatuto de Aragén sefiala una regla residual de atri-
bucién de vecindad civil a los extranjeros que se nacionalicen, ligada a la vecindad
administrativa en Aragén, poco probable (ver el art. 14 Cc.) y discutible, aunque sea una
Ley Orgéanica del Estado, puesto que la regulacién de las normas de conflicto para el
Derecho Internacional Privado y para el Derecho interregional son de la competencia
exclusiva del Estado (149.1.8" CE).

II.- LA APLICACION HOY DE LA LEY DE LA NACIONALIDAD EN EL
ARTICULO 9 CC. (EN CUANTO LEY PERSONAL APLICABLE).

Haremos un recorrido por las reglas del articulo 9 (por mi parte sélo las de los ntime-
ros 1,2, 3,4y 8) para comprobar en qué medida sigue vigente la ley personal como cri-
terio de aplicacion de las normas en los actos de las personas en el &mbito del Derecho
privado.

1.- Capacidad y estado civil (Articulo 9.1).

En buena medida lo relativo a la capacidad se encuentra incluido en el concepto de
estado civil, si consideramos estados civiles, como criterio convencional, los de familia
(matrimonio y filiacién), la nacionalidad y la vecindad civil, y las situaciones generales
de capacidad, a saber, la menor edad y, en su caso, la incapacitaciéon’. Veamos el requi-
sito de capacidad exigido para algunos de los actos en los que intervienen extranjeros y
su tratamiento por los tribunales y por la DGRN en sus resoluciones.

1.1 Capacidad (consentimiento para contraer matrimonio).

Partimos de que el art. 50 Cc. permite el matrimonio en Espafia entre extranjeros en
la forma prescrita para los espafioles, con la exigencia, segtin la RDGRN de 29 de agos-
to de 1.992 (EDD 1992/8513), de que al menos uno debe tener su domicilio en territorio

2 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, Estudios de Derecho interregional, Universidad de Santiago de Compostela,
2007, pags. 17 y siguientes, con citas de DELGADO ECHEVERRIA, Jests, en Comentario al art. 14 del Cédigo civil,
Comentarios a las reformas del Cc., coordinador R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid 1993, pp. 511-512, pues la regula-
cién de los conflictos de leyes en esta materia son competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.8 CE).

® Ver también DELGADO ECHEVERRIA, Jests, en Comentarios al Cc., I, Titulo Preliminar, coordinador J. Rams
Albesa, Madrid, 2000, p. 424). Ver pag. 30 de ALVAREZ GONZALEZ, obra citada, sobre opinién de DELGADO respecto
a reiteracion de reglas sobre competencias en normas autonémicas.

* Elementos de Derecho civil Lacruz, Parte General, Volumen segundo, Personas, edicion revisada y puesta al dia
por Jests Delgado, Dykinson 1.988, pagina 25.
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esparfiol ya que s6lo entonces es competente el juez o funcionario para autorizarlo, por
ser necesariamente el del domicilio de uno de los dos (art. 57 Cc.).

Tanto si se entiende que la ley aplicable a su celebraciéon es la que regula la capaci-
dad y consentimiento matrimonial (art. 9.1 Cc.) como si se entiende que es la ley que
regula la forma de celebracién (arts. 49 y 50 Cc.), la ley aplicable es la determinada por
la nacionalidad de los cényuges. Asi lo expresa, para un supuesto de conflicto judicial
matrimonial (nulidad del matrimonio), la SAP Barcelona, Seccién 18%, de 20-6-2006 (EDJ
2006/383177), que se refiere a la legislacion aplicable para examinar la validez del con-
sentimiento matrimonial prestado por los contrayentes, marroquies, aunque ninguna de
las partes habia suscitado este problema de la legislacion aplicable sino que el deman-
dante habia planteado la nulidad al amparo del articulo 73 Cc. (falta de consentimiento,
por matrimonio de conveniencia). Confirma la sentencia de instancia y declara la nuli-
dad del matrimonio pero no por el articulo 73 Cc. sino por el articulo 57 del Cédigo de
Familia de Marruecos. Es también resefiable que el propio demandante acusa la nulidad
por su propia conducta, al denunciar que el matrimonio con su esposa fue un montaje
para legalizar la presencia de ella en Espana.

La DGRN estudia el asunto desde la perspectiva del expediente matrimonial previo.
En la Resolucién de 16 de marzo de 2007 (EDD 2007 /348235) se plantea una solicitud de
autorizacion de matrimonio civil entre nigeriano y polaca. El Encargado, tras el tramite
de la audiencia personal, reservada y de cada contrayente por separado, llega a la con-
clusién de que hay simulacion y no autoriza el matrimonio. La Resolucién parte de que
la capacidad de los contrayentes se rige por su ley personal por considerar que el con-
sentimiento matrimonial, como elemento esencial en la celebraciéon del matrimonio (art.
45 Cc.), es materia directamente vinculada al “estado civil” y como tal sujeta al mismo
estatuto personal de los contrayentes. Pero (fundamento sexto) ...en ejecucién de la
regla de excepcién del orden publico internacional... debera dejar de aplicarse la norma
fordnea cuando deba concluirse que tal aplicacién pararia en la vulneracién de princi-
pios esenciales, basicos e irrenunciables de nuestro ordenamiento juridico. Y dado que,
conforme al art. 1° del Convenio de Nueva York de 10 de diciembre de 1962 (BOE de 29
de mayo de 1969) relativo al consentimiento para el matrimonio, se exige para la vali-
dez el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, lo que debe ser considerado
de orden publico, debe rechazarse la simulacién aun cuando los interesados estén suje-
tos por su estatuto personal a legislaciones que admitan en sede matrimonial una suer-
te de consentimiento abstracto, descausalizado o desconectado de toda relacion con la
finalidad institucional del matrimonio (art. 12.3 Cc.) y, porque un consentimiento simu-
lado supone una voluntad matrimonial inexistente, no cabe excusar la préctica de la
audiencia reservada. Sin embargo, dice que de las respuestas no se aprecian grandes
contradicciones y, en aplicacion del “ius nubendi” como derecho fundamental de la per-
sona, revoca el auto y autoriza el matrimonio por ese motivo.

En un supuesto de matrimonio entre espafiol y marroqui la DGRN (Resolucién de
27 de marzo de 2007, EDD 2007/20376) revoca el acuerdo del Juez Encargado que,
habiendo advertido que se trataba de una marroqui menor de edad, deneg¢ la autoriza-
cién por no acreditar la dispensa del impedimento conforme a la legislacién espafiola.
Entiende la DGRN que, conforme al articulo 9.1 Cc., no puede ser aplicada la legislaciéon
espafiola pues la capacidad para contraer matrimonio de la ciudadana marroqui la
determina su legislaciéon y no nos encontramos ante un supuesto de aplicacion de la
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cldusula de orden publico, por permitir el Derecho espafiol el matrimonio del mayor de
14 afos.

La clausula de orden publico tuvo especial repercusion y relevancia en relacién con
el matrimonio homosexual entre extranjeros en la Resolucién de la DGRN de 10-11-2006
(también Circular de 29 de julio de 2.005). Segtin el juez Encargado no esta reconocido
en la ley britanica y por ello seria nulo en su pais (resolucién claudicante) y contrario al
orden publico internacional pero, por el contrario, tal posibilidad no integra el concep-
to espafiol de orden publico internacional por lo que no puede rechazarse la aplicacion
de la ley que no lo contempla. Para la DGRN la discusién es si se trata de una cuestion
de capacidad —no esta en los impedimentos, arts. 46, 47 Cc.- o elemento constitutivo o
esencial del matrimonio y no requisito subjetivo de capacidad; no habiendo norma de
conflicto sobre requisitos objetivos del matrimonio se tiene en cuenta el principio de
“vinculacién mas estrecha” con la ley del pais con el que la situacién de hecho presente
vinculos més estrechos (domicilio en Espafia). La capacidad se rige por la ley nacional,
salvo que resulte contraria al orden ptblico (matrimonio poligamico, entre personas ya
casadas, discriminatorio entre personas de distintas religiones, entre transexuales con
cambios no reconocidos, matrimonio entre nifios), y éste tiene fundamento constitucio-
nal por fomentar la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad (9.2 y 10.1 CE), por
lo que forma parte del “orden publico internacional espafiol”. Y en el derecho comuni-
tario es posible que una norma de un pais vulnere el orden publico internacional de otro
pais (Italia frente a la ley holandesa que admite el matrimonio homosexual).’

1.2. Derechos de la personalidad.

JOSE LUIS IRTARTE ANGEL’ plantea la duda de si el régimen de los derechos de la
personalidad, y especialmente el derecho al honor y la intimidad, son parte del estatu-
to personal, dentro del &mbito del articulo 9.1 Cc. Afirma que, en cuanto derechos fun-
damentales inherentes a todas las personas, se plasman en Convenios internacionales de
alcance universal y que la reparacién de su infraccién se plantea habitualmente dentro
del campo de la responsabilidad civil no contractual y se somete a su régimen. Si se
acepta este planteamiento estos derechos de la personalidad pueden llegar a verse sus-
traidos del estatuto personal en cuanto se permite su defensa mas alla de la legislaciéon
propia.

ALFONSO LUIS CALVO CARAVACA y JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ’, ante
la laguna de la legislacién espafiola por no especificar la ley aplicable a estos derechos
en los casos internacionales, sefialan diversas tesis posibles: la de la ley personal confor-
me a la cual estos derechos deben regularse por la ley personal del sujeto, por su inhe-
rencia a la persona; la de las normas imperativas conforme a la cual estos derechos
deben regirse en todo caso por la ley espafiola; la tesis mixta, por la que la existencia y
contenido de estos derechos debe regularse por la ley personal del sujeto en tanto que
la vulneracion de los mismos se regird por la norma de conflicto que regula la respon-
sabilidad civil no contractual; y la de la responsabilidad civil no contractual segun la
cual estos derechos deben regirse, integramente, por la ley aplicable a la responsabilidad
civil no contractual, que es la ley del pais donde ha ocurrido el hecho vulnerador de los

® Ver, en relacién con el orden ptblico, el estudio de Ana Quifiones Escdmez “Limites internacionales a la autoriza-
cién del matrimonio entre personas del mismo sexo”, (El Derecho 2005, EDB 2005/83357).

¢ Comentarios al Cédigo civil coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Editorial Bosch 2000, Tomo I, pag. 413.

7 Derecho Internacional Privado, Volumen II, octava edicién, Editorial Comares 2007, pagina 37.
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derechos de la personalidad (art. 10.9.1 Cc.). Estos autores se muestran partidarios de
esta dltima tesis por lo que la ley aplicable a la vulneracién de estos derechos debe fijar-
se por la norma de conflicto que sefiala la ley aplicable a la responsabilidad no contrac-
tual.

Surgen dudas de si para el ejercicio de estos derechos, y no s6lo para su defensa en
caso de infraccién, debe aplicarse la ley del territorio donde se ejercitan y de si ésta coin-
cidira con la de residencia de su titular, o la ley nacional dado que tales derechos se
encuentran ligados al estatuto personal. Piénsese en el consentimiento preciso para los
actos que afecten al derecho al honor, intimidad y propia imagen, para actos médicos,
operaciones quirurgicas, etc.

En la legislacion aragonesa el art. 4.1.a) de la Ley 13/2006, de Derecho de la persona
(ver también articulos 17 y 21 sobre intromision de terceros en derechos de la persona-
lidad), capacita al menor con suficiente juicio, por si solo, sin representacion ni asisten-
cia, para el ejercicio de los derechos de la personalidad. Véase sobre el alcance de esta
legislacion lo expuesto por CARMEN BAYOD en este mismo Foro®. Téngase también en
cuenta el art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio rati-
ficada por instrumento de 30 de noviembre de 1.990: 1. Los Estados Partes garantizardn al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libre-
mente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al el
nifio, ya sea directamente o por un representante o de un érgano apropiado en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.

Se trata, en principio, de cuestiones ligadas al estatuto personal y, por lo tanto, suje-
tas a la ley nacional. Piénsese en una nifia nacional de pais isldmico residente en Aragén
que, parece, no podra con 14 afios, ni con 16 ni probablemente con 18, decidir por si en
materias de cirugia estética, menos aun de aborto. ;Habrd que averiguar para estos
supuestos qué representantes o complemento de capacidad precisan en su ley nacional?.
Quizés habria tendencia a aceptar su derecho a decidir en tales asuntos si cuentan con
la mayoria de edad del Cédigo civil. Pero ;por qué lo admitiriamos con la mayoria del
Cc. o con las reglas previstas en la legislacion sectorial especifica, y no con las reglas de
la Ley aragonesa? ;Aplicamos para estos actos en Aragén el Cc. u otras normas estata-
les solo para los extranjeros? Y ;si estdn absolutamente prohibidos en su ley nacional
tales actos médicos o intervenciones quirurgicas? Y ;si los parientes llamados a ello no
estan presentes y la situacion es urgente? ;Qué ley serd de aplicacion? ;La nacional espa-
fiola, la aragonesa, publica o privada? ;Se produce alguna via de derogacion del estatu-
to personal? Sila mujer mayor de 18 afios, o casada, precisa determinados consentimien-
tos jes discriminatorio por razén de sexo? Cuestiones todas ellas que suscitan serias
dudas, que para los extranjeros cobran gran relevancia si de la aplicacion, o no, de estas
normas, se deriva algun tipo de discriminacién en sus derechos fundamentales.

En materia de nombre y apellidos la RDGRN de 29 de agosto de 2006 (EDD
2006/112703) los vincula al estatuto personal y, por ello, sometidos a la ley nacional (art.
219 RRC), aunque tengan también una finalidad identificatoria por lo que se ha sosteni-
do la funcién de control publico de la identidad del individuo y la aplicacién de la lex

® Carmen Bayod Lopez, Derechos de la personalidad de los menores en Aragén, Decimoctavos Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés, 11 de noviembre de 2.008, publicacién en estas mismas Actas.
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fori en atencién a esa funcién de control y policia, pero prima el aspecto personal y la
aplicaciéon de la ley nacional. Los preceptos sobre apellidos (art. 109 Cc., por Ley
40/1999, de 5 de noviembre) y nombre y apellidos (55 LRC y 194 y219 RRC) se aplican
sOlo a los espafioles

1.3 Mayoria de edad.

Se aplica la ley nacional. Quien la haya adquirido con arreglo a su ley nacional no
la pierde por el cambio de ley personal (9.1.1I Cc.). Pero la situacién que plantea hoy mas
problemas es la contraria, la de quien no es mayor conforme a su ley personal y, sin
embargo, lo es conforme a la ley del territorio de residencia.

Las dudas se plantean respecto al menor con arreglo a su ley nacional pero mayor
para la ley espafiola. Por ejemplo, no podria contraer matrimonio en Espafia, salvo que
se considerara que los requisitos de capacidad para contraer matrimonio son materia de
orden publico (véase lo dicho sobre matrimonios homosexuales). En cuanto a la realiza-
cién de otros actos juridicos también se plantean dudas.

Asi, respecto a los contratos onerosos: El art. 10.8 Cc. permite los celebrados en
Espana por extranjero incapaz segtin su ley nacional si la causa de incapacidad no estu-
viese reconocida en la ley espafiola: Deroga, para estos contratos, la regla de la ley per-
sonal del art. 9.1.°

Se trata de la doctrina o excepcién del interés nacional (regulada por el art. 11 del
Convenio de Roma de 19 de junio de 1.980 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales, que desplaza a las normas internas en la materia, como el art. 10.5 Cc.), por
la que se sustituye la ley personal por la del lugar donde se ha celebrado un contrato con
el fin de salvaguardar la buena fe negocial o, en general, proteger la seguridad en el tré-
fico juridico. Es la doctrina derivada del caso LIZARDI en Francia, cuando a mediados
del siglo XIX un mejicano de 23 afios compra joyas en Francia y su tutor pretende la nuli-
dad por ser menor conforme a su ley personal, 25 afios. La Corte de Casacién francesa
da la razén a los joyeros franceses por ser el comprador mayor conforme a la ley france-
sa, la del lugar de celebracion del contrato, por contratar el comprador fiado en la apa-
rente capacidad, protegiéndose asi la buena fe del que contrata con la debida diligencia
y en base a la salvaguarda de la seguridad en el tréfico juridico.

Véase al respecto el comentario de JOSE LUIS IRIARTE ANGEL sobre el articulo 11
del Convenio de Roma de 19 de junio de 1.980" que s6lo permite invocar la incapacidad
conforme a la ley nacional del sujeto si en el momento de la celebracién del contrato la
otra parte hubiera conocido la incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de impru-
dencia por su parte.

El art. 156.8° del Reglamento Notarial obliga al notario a incorporar su afirmacion
sobre la capacidad de los otorgantes y el art. 10.8 Cc. matiza para los contratos onerosos
al art.168.4" del Reglamento, que expresamente exige comprobar la capacidad del
extranjero mediante certificaciéon del Cénsul o representante diplomaético.

El articulo 10.8 Cc. otorga validez a los contratos onerosos celebrados por extranjero
incapaz si la causa de incapacidad no estd reconocida por la ley espafiola. Por ejemplo,

? CALVO CARAVACA A L., Comentarios al Cc. y Compilaciones Forales, tomo I, volumen 2°, 2% edicién, Madrid
1.995, pp. 710-728.

1 Jose Luis Iriarte Angel, Comentarios al Cc. coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Editorial Bosch 2000,
Tomo I, pagina 484.
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la mujer sujeta a legislaciéon de pais isldmico que contrata por si sola, sin consentimien-
to del marido, supuesto que su ley lo exija: ademds de que pueda aplicarse la clausula
de orden ptblico, es una excepcién especifica a la aplicacién de la ley personal en mate-
ria de capacidad, pero no por discriminacién sino sélo por seguridad del trafico. Habra
que entender que la ley donde no esté reconocida la incapacidad sera la ley espafiola
aplicable en el territorio donde se contrata, por lo tanto la ley de los territorios con dere-
cho propio si en ellos tiene lugar la contratacion. Se planteardn dudas, por ejemplo, en
los casos de contratos otorgados en Aragén por mayor de 14 afios casado que, conforme
a la norma aragonesa es mayor de edad. En los casos de transacciones con menores de
edad mayores de 14 afios, si no se aceptara la aplicacion de la norma aragonesa para los
extranjeros, el comerciante en Aragén deberia observar una conducta distinta segtn la
nacionalidad de la otra parte del contrato.

1.4 Efectos del matrimonio (Articulo 9.2).

El texto vigente del art. 9.2 Cc., parrafo primero, fue redactado por Ley 11/1990, de
15 de octubre, para eliminar discriminaciones por razén de sexo, segtin declaracién
expresa de su Exposiciéon de Motivos. En la redaccién anterior dada por Ley de 31 de
mayo de 1.974, de reforma del Titulo Preliminar, las relaciones personales entre los c6n-
yuges se regian por su tdltima ley nacional comin durante el matrimonio y, en su defec-
to, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracién; y, conforme al articulo 9.3
Cc., las relaciones patrimoniales de los conyuges, a falta o por insuficiencia de capitula-
ciones patrimoniales, se regian por la misma ley que las relaciones personales (subsidia-
riamente por la ley del marido). Dada su vigencia hasta 1.990, los matrimonios celebra-
dos hasta entonces quedaron regulados por dicha norma que, finalmente, fue declarada
inconstitucional por STC 39/2002, de 14 de febrero, pero el TC no resolvié directamen-
te el problema de conocer cudl era el régimen econémico aplicable a los mismos, a pesar
de la inconstitucionalidad del precepto por aplicacion directa de la CE, que seguia sien-
do el resultante de la norma inconstitucional, salvo en caso de conflicto, en cuyo caso ha
sido el TS el que ha aplicado la regla, subsidiaria en la vigente redaccion, de la residen-
cia habitual comtin inmediatamente posterior a la celebracion del matrimonio.

Por lo tanto, lo que antes eran relaciones personales y relaciones patrimoniales que-
dan agrupadas en el término de “efectos del matrimonio” y, dado que las relaciones per-
sonales quedan reservadas a la esfera intima del matrimonio (vivir juntos, fidelidad,
etc.), y son incoercibles, la relevancia de estos efectos se concentra en el aspecto patrimo-
nial, y concretamente en el régimen econémico del matrimonio. Este tiene una primera
posibilidad de regulacion, que es la del pacto (art. 9.3) y, en su defecto, por los puntos
de conexion del art. 9.2. Y el régimen matrimonial primario (obligaciones de manteni-
miento y contribucién que incumben a ambos conyuges, poderes de administracién y
representacion reciprocos, responsabilidad frente a terceros por deudas asumidas por
cualquiera en interés de la familia, etc.) también se determina por el art. 9.2.

Con la regulacién actual los efectos personales y patrimoniales en las relaciones
entre los conyuges extranjeros sélo podrén resultar regidos por la ley espafiola, normal-
mente, en los supuestos de residencia habitual en Espafia inmediatamente posterior a su
matrimonio, en cuyo caso quedaran sujetos al régimen econémico matrimonial legal del
territorio en el que fijen su residencia y, si es en Aragon, entre otros efectos, también al
usufructo de viudedad universal. Se produce por esta via una aplicacién de las legisla-
ciones forales a través del punto de conexién territorial, por la residencia habitual.
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En cuanto a la viudedad, la celebracién del matrimonio atribuye a cada conyuge el
usufructo de viudedad: art. 10 y art. 89 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad, sea cual sea el régimen econémico (art. 89.3). Dice
CARMEN BAYOD" que se trata de un efecto civil del matrimonio y que, en virtud de su
naturaleza familiar, corresponderd a los conyuges unidos en matrimonio cuyos efectos
civiles se rijan por el Derecho civil aragonés, conforme al art. 9.2 Cc. en relacién con el
art. 16.2 Cc., por lo que cuando cualquiera de los puntos de conexiéon que establece el
art. 9.2 Cc. sefiale como ley rectora de los efectos del matrimonio la ley civil aragonesa,
aun no siendo aragoneses y cualquiera que sea su régimen econémico matrimonial, ten-
dran atribuida, como un efecto mds del matrimonio, la viudedad foral aragonesa y, por
el mismo motivo, no correspondera a matrimonios regidos por una ley distinta, aunque
alguno de los conyuges sea aragonés si su ley del régimen econémico no es la aragone-
sa.

Pero el principio general en situaciones de conflicto entre extranjeros en esta materia
de efectos del matrimonio es el de la ley personal comtn de los conyuges, que los tribu-
nales espafioles han de aplicar. Sefiala JOSE LUIS IRIARTE ANGEL" que esta conexién
puede ser contraria al principio de proximidad (matrimonios con muchos afios de resi-
dencia en Espafia y con todos sus intereses aqui) por lo que los tribunales han flexibili-
zado la rigidez de la conexion nacional acudiendo a las normas del articulo 12 Cc. o ala
aplicacién facultativa de la norma de conflicto. En muchas ocasiones los tribunales
rechazan la aplicacion de la ley extranjera por falta de la cumplida acreditaciéon de la
misma que corresponde a quien la alegue. La otra alternativa seria, ante la falta de prue-
ba de la ley extranjera, la desestimacién de la demanda. (Sobre este tema ver la exposi-
cién en este mismo Foro de JAVIER PEREZ MILLA).

Aplica el derecho extranjero la SAP Huesca de 14 de diciembre de 2005, recurso
110/2005 (EDJ 2005/233694), en procedimiento de formacién de inventario para liqui-
dacion del régimen econémico entre conyuges marroquies, tras separacion, con amplia
explicacion de la necesidad de prueba del mismo y forma de cumplir tal prueba, lo que
lleva a la aplicacién del régimen de separacién legal marroqui.

También lo hace la STS 1* de 2 de diciembre de 2004, recurso 3054/1998 (EDJ
2004/192465), en la que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, cuya tesis acoge
el TS, estima la demanda de la viuda de un ciudadano cubano con el que habia contra-
ido matrimonio en Catalufia en 1.943, que falleci6 en 1.988 con testamento otorgado en
1.983 en el que, supuestamente bajo el régimen legal de separacion de bienes, legaba
unos bienes a su esposa e instituia herederos universales a sus hermanos (demandados
en el procedimiento). La sentencia de la AP de Barcelona reconocia que cuando naci6 el
causante en Cuba sus padres habrian perdido la nacionalidad espafiola por aplicacion
del Tratado de Paz con USA, pero en el expediente ante el Registro Civil en 1.970 se reco-
nocia su nacionalidad espafiola, y se le debia aplicar la legislacién catalana por ser de
esa vecindad civil. EI TS niega la nacionalidad espafiola en 1.943, fecha del matrimonio,
aunque se le pudiera atribuir desde 1.970, por lo que el régimen econémico del matri-
monio seria el de gananciales aplicable en Cuba en los términos de los articulos 1344 y

" Carmen Bayod Lépez, Manual de Derecho civil aragonés dirigido por Jestis Delgado Echeverria, 2° edicién, El
Justicia de Aragén 2007, pagina 462.

2 Comentarios al Cc. coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Editorial Bosch 2000, Tomo I, pagina 418.
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1345 Cc., y confirma la sentencia de instancia que anul¢ el inventario y la adjudicacién
de herencia realizados conforme al régimen legal catalan de separacién de bienes.

En muchos supuestos (no en este tdltimo) el conflicto se plantea en procedimientos
de liquidacién de bienes del matrimonio por los trdmites de los articulos 806 y ss. LEC
tras los procedimientos de separacion o divorcio. Procesalmente, para la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial, el camino viene marcado por el articulo 806 LEC al
prever la liquidacion de cualquier régimen econdmico matrimonial que, por capitulaciones
matrimoniales o por disposicion legal , determine la existencia de una masa comiin de bienes y
derechos sujeta a determinadas cargas y obligaciones se llevard a cabo...

Distinto es que, por la remisiéon del parrafo segundo del art. 9.2 Cc. al articulo 107
Cc., se deba tener en cuenta que la separacion y el divorcio (y sus efectos, como se dice
para la nulidad) se regirdn por otros criterios, procesales: la ley nacional comtin de los
conyuges en el momento de la presentacion de la demanda —extranjera si son ambos
extranjeros-, y a falta de nacionalidad comun por la ley de residencia habitual comtin del
matrimonio en el momento de la presentacion de la demanda. Esta situacién atraerd, a
falta de nacionalidad comdn, la competencia para el procedimiento y sus efectos —los
que se derivan del procedimiento, es decir, los que debe sefialar la sentencia como defi-
nitivos, y previamente como provisionales los de los articulos 102 y 103 Cc., sobre patria
potestad (autoridad familiar) y custodia, uso de la vivienda familiar y ajuar, contribu-
cién a cargas y administracion de bienes comunes. Pero la liquidacién del régimen eco-
némico habré de ajustarse a la ley que corresponda conforme al art. 9.2 Cc. Asi pues, en
caso de litigio, para los supuestos de nacionalidad comtn se aplica la legislacién extran-
jera, con la resistencia habitual y la normal aplicacién de la carga de la prueba de la
misma o, en su defecto, aplicacion de la ley espafiola.

Dada la diccion literal del art. 806 LEC se puede plantear la duda de si es también el
procedimiento aplicable en supuestos en que no hay régimen econémico matrimonial
propiamente dicho (parejas de hecho), o rige el régimen es de separacion de bienes. Lo
trata la SAP Barcelona, Seccion 12%, de 28 de abril de 2006, recurso 904/2005 (EDJ
2006/283527), en el que muchos afios después de la separacion uno de los conyuges
plantea la divisién de varios inmuebles comunes ejercitando la actio communi dividundo
por el procedimiento ordinario correspondiente a la cuantia. Estima la AP que no es el
procedimiento adecuado, rebatiendo la discusién doctrinal que opondria tal procedi-
miento por aplicarse sobre unos bienes comunes en relacién con un “no régimen”, el de
separacién de bienes. Argumenta que la realidad social impone dar adecuada respues-
ta a los nuevos modelos de convivencia (parejas de hechos, regimenes extranjeros) para
los que el procedimiento del art. 806 LEC dota de mejores medios para la liquidacién
(inventario, valoracién nombramiento de contadores, etc.). Aparte de que el régimen de
separacion no es un “no régimen” (existe siempre el régimen matrimonial primario), y
el art. 43 del Codi de Familia catalan, para la divisién de los bienes proindiviso, se
encuentra dentro del Titulo II, de los regimenes econémicos matrimoniales, Capitulo
Primero del régimen de separacién de bienes, ciertamente el procedimiento se adapta
mejor a lo que requiere la division de estos bienes en comtn tras el matrimonio o la con-
vivencia, aunque en el caso concreto catalan se haga referencia a la acciéon de divisién de
cosa comun a ejercitar simultdneamente con la de nulidad, separacién o divorcio y, en el
caso de ser estimada, proceder a su division en la ejecucion de sentencia. Pero sefala la
AP Barcelona que el precepto cataldn es anterior a la LEC y el procedimiento de ésta se
adapta mejor a la liquidacién de un patrimonio de esta naturaleza.
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La Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico y Viudedad,
nada prevé sobre el asunto, ni tampoco la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Parejas esta-
bles no casadas, salvo en el articulo 75 de la primera en el que se establece como régi-
men supletorio para la comunidad que continta tras la disolucién, el régimen juridico
de la comunidad hereditaria. Es posible que se pudieran hacer las mismas reflexiones
anteriores, aunque existe un procedimiento especifico para la division de la herencia
(arts. 782 y ss. LEC) y, en cuanto a las parejas no casadas, la aplicacion del art. 806 y ss.
plantea el problema de no ser un régimen econdmico matrimonial, que es lo que expre-
samente dice el art. 806.

A) Aplicacién del articulo 107 Cec.

De esta doble conexién se puede derivar alguna diferencia en cuanto a estos efectos.
Por ejemplo, la sentencia AP Barcelona, Seccién 127, de 19 de abril de 2006, recurso
905/2005 (EDJ 2006/292503), decreta la separacién de unos conyuges alemanes y acuer-
da medidas en el orden personal, asignacion del domicilio conyugal al demandante para
residir con el hijo comtn y pensién compensatoria a favor de la esposa. El esposo recu-
rre el montante de la pensién compensatoria y la esposa por no haberle concedido el
Juzgado la compensacién econémica por razén de trabajo para la casa o para el otro con-
yuge del art. 41 CF catalan, que sistematicamente se encuentra en el Titulo II, de los regi-
menes econémicos matrimoniales, capitulo primero, seccion primera, del régimen de
separacion de bienes. En el Titulo III (arts. 76 y siguientes) se regulan los efectos de la
nulidad del matrimonio, del divorcio y de la separacién judicial y, concretamente en su
articulo 84, la pensién compensatoria, similar a la del art. 97 Cc., pero con indicacién en
su apartado 2.d) de que para fijar su importe se debe tener en cuenta, entre otras circuns-
tancias, la compensacion econémica del art. 41.3. Hago notar que en la ley aragonesa, a
diferencia de la ley catalana, no hay normas sobre efectos de las sentencias, aunque si
naturalmente para la disolucién y liquidaciéon en procedimiento no judicial.

La sentencia argumenta que, rigiéndose los conyuges desde sus capitulaciones
matrimoniales en 1.975, por el régimen de separacion de bienes aleman, no es de aplica-
cién la compensacion regulada en el art. 41 del CF de Catalufia, por ser un derecho tipi-
co del régimen de separacion de bienes cataldn que no puede ser trasvasado por analo-
gia a otros sistemas juridicos, a diferencia de otras instituciones juridicas como la pen-
sién compensatoria por desequilibrio del articulo 84 CF, pues tal prestacion es de apli-
cacion cualquiera que sea el régimen econdémico del matrimonio, dada su insercion sis-
temaética en la regulacién de los efectos de la crisis conyugal, siempre que sea de aplica-
cién el CF catalan a tenor de las reglas del art. 107 Cc. En este caso se concedi6é porque
el recurrente no discutio en el pleito, aunque lo intent6 en el recurso, si procedia tal pen-
sién (ambos eran alemanes), sino s6lo su cuantia.

Se da a entender por lo tanto que, en aplicacién del art. 9.2, primer parrafo, Cc., los
efectos del matrimonio, en concreto las reglas del régimen econémico, deben seguir la
ley personal comtn de los conyuges, por lo que no se les puede aplicar la compensaciéon
del art. 41 CF solo prevista para los casados bajo el régimen de separacién cataldn, en
tanto que para la regulacién de los efectos de la separacién y divorcio, cuando por apli-
cacion del articulo 107 Cc. y por la remisién de éste, se aplique el CF cataldn, también
corresponderd la pension compensatoria del art. 84 CF. Hay que matizar que no se apli-
card la pensién compensatoria del art. 84 CF por analogia sino, como se dice, porque a
este precepto se llegaria por el art. 107 Cc.
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Visto que pueden aplicarse regulaciones distintas segtin se trate de regir la actividad
y, en su caso disolucién y liquidacién, del régimen econémico matrimonial de los con-
yuges, o de los efectos que han de producir las sentencias en los procedimientos de nuli-
dad, separacién o divorcio, en el caso anterior seria rechazable la pensién compensato-
ria del articulo 84 CF.,, como seria igualmente rechazable la del art. 97 Cc., dado que el
art. 107 Cc. sefiala como primer punto de conexién la ley nacional comtn de los cényu-
ges en el momento de la presentaciéon de la demanda, que era la alemana, sin perjuicio
de que la competencia del Juzgado fuera la del art. 769 LEC, del domicilio conyugal,
pues para regular los efectos de la sentencia sélo a falta de nacionalidad comun regiria
la ley de la residencia habitual comtin del matrimonio en el momento de la presentaciéon
de la demanda.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, ha introducido en el art. 107 Cc. un dltimo
parrafo y sus subapartados por el que se atrae a la ley sustantiva espafiola la decisiéon
sobre la separacion y el divorcio, y sus efectos, en los casos de que uno de los conyuges
sea espafiol o resida en Espafia cuando las leyes que resultaran aplicables conforme a la
conexion de la nacionalidad no reconocieran la separacion o el divorcio o lo hicieran de
forma discriminatoria o contraria al orden ptublico (apartado c del parrafo afiadido). La
Exposiciéon de Motivos de la ley explica que la finalidad de la misma es garantizar la
proteccién de las mujeres extranjeras, fundamentalmente las de origen musulman, que
solicitan la separacion o el divorcio que no permitiria la legislacion aplicable por su
nacionalidad o lo haria de forma discriminatoria. Opina MARTA GONZALO QUIRO-
GAP” que la nueva redaccién ha plasmado una solucién normativa especifica que no
hubiera hecho falta pues se hubiera podido eludir la aplicacién de la ley extranjera dis-
criminatoria por su contrariedad con el orden ptblico, utilizando el mecanismo ya pre-
visto de acudir al art. 12.3 Cc., como clausula de exclusion de la ley extranjera por moti-
vos de orden ptublico.

Esta es la solucién que se aplicaba en muchos de estos casos, antes de la modifica-
cion del art. 107 Cc. en 2003, mediante la cldusula del orden publico. Asi la SAP
Barcelona, Seccion 12, de 18 de junio de 2002, recurso 218/2002 (EDJ 2002 /64584) en la
que se entiende aplicable la lex civilis fori del domicilio frente a la ley nacional comtin en
un supuesto de matrimonio entre marroquies en el que se decreta la separacién, no reco-
nocida en la legislacion marroqui. Cita la SAP de Madrid de 1 de julio de 1.997, siguien-
do la STS de 5 de abril de 1.996 que acudia a la excepcion del art. 12.3 Cc. “cuando la ley
extranjera contrarie los principios juridicos, puiblicos y privados, politicos, econémicos, morales
o incluso religiosos que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social de
un pueblo y en una época determinada”, lo que, dice la SAP Barcelona, se ha de aplicar con
gran cautela y de modo restringido pues, llevado a sus tltimas consecuencias, nunca
posibilitaria la aplicacién de leyes promulgadas por otros Estados o ejecutar sentencias
dictadas por tribunales extranjeros. La sentencia declara la separacién, concede una can-
tidad en concepto de alimentos para la esposa (aplica los Convenios de Nueva York de
20 de junio de 1.956 y de La Haya de 2 de octubre de 1.973 en materia de alimentos, apli-
cable, dice, con independencia de cualquier condicién de reciprocidad) y el uso de la
vivienda familiar pero no la indemnizacién compensatoria del art. 41 CF de Catalufia,
porque no concurre el régimen de separacién catalan. Aqui podria haber concedido, si
se dieran los requisitos del desequilibrio y los demaés exigidos, la pensién compensato-

" Crisis matrimoniales extracomunitarias: novedades legislativas y aplicacion practica (Boletin de Legislacion El
Derecho n° 308, El Derecho Editores, pag. 1y ss., publicado el 22 de diciembre de 2003.
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ria del art. 84 CF de Catalufia (de la misma naturaleza que la del art. 97 Cc.) porque, a
diferencia del caso anterior de matrimonio entre alemanes en el que debia aplicarse su
ley nacional comtn al tiempo de la presentaciéon de la demanda, aqui se excluye, al
menos desde la modificacion del art. 107 Cc. en 2003, la aplicaciéon en su totalidad de la
ley discriminatoria, para aplicar la del domicilio (en este caso la catalana).

B) Solicitud de medidas a pesar de sentencias dictadas en el extranjero.

Se han planteado también supuestos de matrimonios de extranjeros con sentencias
de separacién o divorcio en sus paises que han pretendido que se adoptaran medidas en
Espafia sin previo reconocimiento de eficacia de dichas sentencias en Espafia. Por ejem-
plo, la SAP de Barcelona, Seccién 18%, de 4 de enero de 2006, recurso 3/2006, (ED]
2006/13231) resuelve una solicitud de una madre marroqui de medidas sobre y guarda
y custodia y alimentos a favor de una hija menor de edad existiendo una sentencia de
divorcio en Marruecos cuya ejecuciéon no se ha instado, solicitud denegada en primera
instancia por no haberse instado la ejecucién. Dice la sentencia de la AP que es cierto que
lo que se pretende en realidad es la modificacion de la sentencia de divorcio, por lo que
no se debia acceder, a pesar de que se presenta un documento de acuerdo entre las par-
tes que siempre seria oponible en una solicitud de ejecucién de la sentencia. Pero, en vir-
tud del principio pro actione y dado que le tribunal conoce el derecho marroqui, que es
el aplicable, aprueba el convenio, que viene a constituirse en el fundamento, y adopta
las medidas del mismo que, dice, en nada desvirtda la eficacia de la sentencia. Habia
argumentado con base en el art. 9.2 Cc. que la legislacién aplicable era la marroqui, que
el tribunal declara conocer (aunque nada se dice de las partes la hayan alegado).
Concreta que el art. 111 del Estatuto personal marroqui, de forma andaloga al art. 135 del
CF de Catalufa o al art. 94 Cc., establece que el padre no custodio tiene derecho de visi-
tas, a menos que el juez decida lo contrario en interés del menor. El art. 135 CF se
encuentra dentro del Titulo VI, sobre la potestad del padre y la madre, cuyo art. 134 se
refiere a la intervencién judicial (similar al art. 7 Ley de Derecho de la persona de
Aragén mas preciso) permitiendo tal intervencién judicial en cualquier proceso. Resulta
algo confusa: Procesalmente acepta que es una modificacién de una sentencia de divor-
cio extranjera por lo que podria la parte contraria instar la ejecucién de un titulo que no
ha sido instada (y que ahora se va a modificar de hecho), y en cuanto al fondo aplica
(parece que de oficio) una legislacion extranjera, que es la aplicable pero quizas no esgri-
mida por las partes.

Otra sentencia de la misma AP Barcelona, pero de la Seccién 127, de 24 de enero de
2008, recurso 54/2008 (EDJ 2008/18167), también en pleito de separacién entre conyu-
ges marroquies, manifiesta que la ley aplicable es la marroqui, nacional comtn de las
partes, concretamente el nuevo CF marroqui denominado La Mudawana. El Juzgado de
Primera Instancia, ante la falta de invocacién y prueba del mismo desestim¢ la preten-
sién de separacion pero concedié medidas para los hijos menores con fundamento en los
arts. 158 Cc. (en sede de relaciones paterno filiales, muy similar al art. 7 Ley aragonesa
de Derecho de la persona éste en sede de mayoria y minoria de edad) y art. 134 CF cata-
lan, que permiten hacerlo incluso de oficio. La AP revoca porque en ausencia de prueba
del derecho marroqui el Juzgado debi6 aplicar la legislacién espafiola y, con base en los
arts. 267 y 259 CF cataldn, mantiene la pension de alimentos para los hijos.

La SAP de Alicante de 23 de marzo de 2006, rec. 108/2006 (ED]J 2006/338233), entre
colombianos divorciados en su pais, manifiesta que las partes debieron promover la
homologacién de la sentencia colombiana y su posterior modificacién (que debi6 ser lo
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que intent6 el demandante para que le atribuyeran la guarda que en sentencia tenia la
madre, y el Juzgado de Primera Instancia no concedio), pero en procedimiento del art.
753 LEC en disposiciones generales de procesos de capacidad, filiacién, matrimonio y
menores, otorgd medidas por las que atribuy6 la guarda al padre. La AP manifiesta que
son cuestiones relacionadas con la proteccion del menor, materia de orden publico, por
lo que pueden ser adoptadas por el juez espafiol y que es una cuestion meramente for-
mal que esta sentencia entrafie o no modificacién de la de divorcio dictada en Colombia.
Nada se dice sobre la legislacion aplicable en cuanto al fondo (indudablemente deberia
ser la colombiana salvo por cuestion de orden ptblico) ni parece que las partes la alega-
ran por lo que, sin mas, sin cita de precepto sustantivo alguno, confirma la nueva cus-
todia a favor del padre.

En un supuesto de matrimonio entre armenios, SAP Barcelona, Seccién 127, de 19 de
marzo de 2008, recurso 935/2007 (EDJ 2008/43176), la sentencia de instancia acuerda la
nulidad del matrimonio (no se dice si con aplicacién de la legislacion armenia), y la guar-
da y custodia para la madre con visitas para el padre y pensiéon alimenticia. No se pro-
nuncia sobre el uso de la vivienda familiar porque nada hay previsto en la legislacién
armenia. La SAP nada dice sobre la legislacion aplicable hasta el fundamento tercero
sobre el domicilio familiar en el que estudia el CF de Armenia y dice que al no constar en
el mismo previsiéon que permita atribuir el uso del domicilio a ninguno, no lo hace por
esta sentencia de caracter matrimonial pero dice que el mismo vendra determinado por
la propiedad, que es del marido, a quien se le atribuye). Se dice que se aplica Derecho
armenio pero para la custodia se hace referencia al art. 82.2 CF catalan y en cuanto a la
vivienda se ignora lo que dice el derecho armenio pero se le atribuye al propietario y se
resuelve en términos de justicia material (la madre vive con sus padres y el nifio).

La SAP de Barcelona, Seccion 18%, de 22 de febrero de 2007, recurso 233 /2006 (EDJ
2007/106919), con cita de otra de la Sala de 23 de octubre de 2006, en procedimiento de
separacion y medidas subsiguientes entre conyuges marroquies, no aplica la legislacion
marroqui porque las dos partes s6lo alegaron legislacion catalana como aplicable. Resulta
16gico si la aplicacién del derecho extranjero se produce por la alegaciéon y prueba de las
partes. Dice que algtin sector de la doctrina concluye que la conexién es particularmente
negativa para los emigrantes extranjeros que viven en Espafa y que estdn occidentaliza-
dos, cuando la nacionalidad comtin sea un mero ligamen formal, en que cabe defender
la presencia de una laguna axioldgica en el art. 107 (conexién primera), por lo que se
podrd pasar a la siguiente conexién, de residencia habitual comtin. En materia de pen-
sion de alimentos para los hijos aplica la regla de los arts. 267.1 y 264 CF catalan.

Un supuesto que tras la modificacion (ampliacién del art. 107 Cc.) hubiera sido dis-
tinto: Conyuges suizos que interponen demanda de separacion de mutuo acuerdo, aun-
que su legislaciéon no admitia esta posibilidad en el momento de la interposicién de la
demanda ni en el momento de dictarse sentencia de instancia. La primera sentencia
desestima la demanda porque o no existe o no se ha probado la norma de derecho mate-
rial suizo que permita instar la separacién de mutuo acuerdo. En apelacién la SAP
Gerona de 19 de mayo de 2000, recurso 113/1999, (EDJ 2000/24144), declara que cuan-
do no es posible fundar con seguridad absoluta la aplicaciéon del derecho extranjero, los
tribunales juzgardn conforme al derecho patrio (STS 27 de enero de 1999). La Sala soli-
cit6 al Estado suizo informacién y asi se hizo en el sentido de que hasta el 1 de enero de
2000 no entré en vigor la posibilidad de separacién o divorcio de mutuo acuerdo por lo
que, ante la falta de norma que lo amparara, no cabe la demanda de mutuo acuerdo.
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Tampoco por economia procesal aplica tal posibilidad con efecto retroactivo porque una
de las partes se apartd de la apelacion. Luego, se desestima no por falta de prueba del
derecho extranjero sino porque, precisamente en aplicaciéon del mismo, no habia norma
que amparara la peticién. Solucién que parece correcta en aquel momento y que ahora
seria posible por aplicacion del art. 107.2.ILb) en el caso de peticién por ambos conyu-
ges, no solo de uno, por no reconocerse en su legislacién nacional comun la separacion.
Curiosamente estd pensada la modificacion para matrimonios de paises drabes o magre-
bies, no para los suizos.

Asi pues, hemos visto resoluciones de nuestros tribunales distinguiendo entre a):
aplicacion de legislacion extranjera como medidas de las sentencias de nulidad, separa-
cién o divorcio (art. 9.2.II Cc. remitiendo al art. 107 y sus reglas de ley comtn en el
momento de presentacion de la demanda o ley de la residencia habitual comtn en ese
momento), con muchas quiebras en la aplicacién del derecho extranjero y propension a
la aplicacién del derecho espafiol, bien por desconocimiento o falta de prueba del dere-
cho extranjero o por aplicacion de la clausula de orden publico y, ademas, con la posibi-
lidad tras la modificacién del art. 107 de aplicar la ley espafiola en esos casos cuando un
conyuge sea espafiol o resida en Espafia; b): la aplicacion de ese derecho extranjero en
supuestos de liquidacién de bienes, como efectos del matrimonio del art. 9.2, del dere-
cho de la ley personal comun al tiempo de contraer matrimonio.

Por ello estos puntos de conexién son criticados por la doctrina™ porque no permite
elegir la ley aplicable, da relieve exagerado a una conexién obsoleta como la nacionali-
dad comun frente a mds realistas como la residencia habitual comtin, pero es legeforis-
ta fomentando sentencias espafiolas claudicantes o inefectivas en otros paises.

Resoluciones en los conflictos notariales-registrales:

En embargos sobre bienes de extranjeros cuando se pretenden embargos sobre mita-
des indivisas de un cényuge: La RDGRN de 22 de enero de 2008 (EDN 2008/4638),
manifiesta que no se puede anotar dicho embargo sin dirigir la demanda también con-
tra el otro cényuge si la inscripcion de la propiedad del matrimonio se hizo sin determi-
nacion de cuotas y si no se acreditan las normas aplicables segin el régimen econémico
matrimonial se debe dirigir la demanda contra ambos cényuges. Es doctrina de la
DGRN consolidada.

Otra cuestion es, dada la frecuencia de las adquisiciones de bienes inmuebles por
extranjeros, la averiguacion y constancia de su régimen econémico. La reciente RDGRN
de 9 de enero de 2008, BOE 32/2008 de 6 de febrero (EDD 2008 /2845) acuerda, estimando
el recurso del notario, inscribir la escritura de compraventa a favor de conyuges extranje-
ros (chileno y argentina), aun no acreditada la inscripcion de los capitulos matrimoniales
en el Registro Civil. Argumenta la Resolucion que los matrimonios entre extranjeros cele-
brados en el extranjero no tienen acceso al Registro civil ni, por lo tanto, cabe el asiento
sobre los capitulos, que exigia el Registro. En este caso, con mayor razén, en que los adqui-
rentes habian otorgado los capitulos ante el mismo notario con el niimero anterior.

1.5 Pactos o capitulaciones (Articulo 9.3).

El art. 9.3 concede validez a los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modi
fique o sustituya el régimen econémico (aspecto patrimonial) conforme a la ley que rija
los efectos del matrimonio (art. 9.2), o por la ley de la nacionalidad de cualquiera de

* Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa , obra citada, pag. 141.
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ellos, o de la residencia habitual de cualquiera de ellos al tiempo del otorgamiento. Se
sefialan puntos de conexién alternativos u opcionales (cualquiera de ellos es valido).
Impera en esta materia el favor validitatis.

Por lo tanto, como situacién mds habitual, la inscripcién se hard con indicacién del
régimen econdémico que corresponda conforme a los criterios del art. 9.2, pero sin nin-
guna duda los conyuges extranjeros pueden otorgar capitulos con arreglo a cualquiera
de los puntos del 9.3, y en la mayoria de los casos seria aconsejable que lo hicieran (cuan-
do no conocen los pormenores de su ley sobre el régimen econémico).

En cuanto a la capacidad de los capitulantes, la duda se plantea entre la de su ley
personal o la de la ley que estan eligiendo conforme al art. 9.3 Cc. En principio la capa-
cidad se regird, segtn el art. 9.1 Cc., por la ley nacional de cada uno de los conyuges. Asi
opina JOSE LUIS IRTARTE ANGEL", que en cuanto a la forma se remite al art. 11 Cc.

1.6 Filiacion (Articulo 9.4).

El Art. 9.4 Cc. en su redaccioén de 1974 establecia que las relaciones paterno filiales se
regian por la ley nacional del padre y, en defecto de éste, o si s6lo hubiere sido recono-
cida o declarada la maternidad, por la de la madre. La ley 21/1987, de 11 de noviembre,
que modificé la materia de la adopcion, también lo hizo con este apartado, atribuyendo
desde entonces a la ley personal del hijo el caracter y contenido de la filiacién y las rela-
ciones paterno filiales. Incorpora un valor juridico sustantivo, el favor filii, y por ello se
considera idénea esta conexion, generalmente'. Se dice que evita discriminaciones entre
los progenitores y hace gravitar la institucién sobre el sujeto de la relacién, que debe ser
objeto de especial proteccion. En el caso de hijos extranjeros normalmente coincidira la
nacionalidad con la de los padres, en cuyo caso el problema puede ser menor aunque
supone la aplicacién por el juez espafiol de una legislaciéon extranjera. En tal caso se
adaptard mejor la situacién al grupo familiar pero la situacién puede ser més dificil si
no coincide la nacionalidad de hijos y padres, sobre todo porque no necesariamente sera
mas favorable la ley de la nacionalidad del hijo, y la mejor o peor proteccion serd alea-
toria. Tendemos a pensar que serd mas favorable en muchas ocasiones la ley del territo-
rio (espafiol), sobre todo respecto a extranjeros no comunitarios y en particular de pai-
ses musulmanes.

La SAP de Lleida, Secciéon 1%, de 2 de mayo de 2002, recurso 113/2001 (EDJ
2002/50415) resuelve el supuesto de una madre de nacionalidad portuguesa de un nifio
nacido en Lleida sin consignaciéon de filiacion paterna, que posteriormente contrae
matrimonio con stibdito marroqui quien, unos dias después del matrimonio, reconoce
al nifio. La accién de reclamacién de paternidad no matrimonial contra un espafiol y
simultdnea de impugnacién de la paternidad paterna por subsiguiente matrimonio, se
estiman y se impone la obligacién de alimentos al padre natural. Este recurre, aparte por
los motivos de fondo, porque la legislacion aplicable seria la portuguesa del nifio, la
misma que la de la madre al tiempo de nacer. Sefiala la Audiencia que la alegacién
nueva en la apelacion serfa improcedente pero, dado que los jueces deben velar por la
aplicacién del derecho que corresponda con arreglo a la ley, examinan el derecho portu-
gués aplicable en el momento del nacimiento, ocurrido en noviembre de 1.997 (Ley
37/81 de la nacionalidad), conforme al cual el hijo de padre o madre portugueses naci-

> Comentarios al Cc. coordinados por Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Editorial Bosch 2000, Tomo I, pag. 420.

' José Luis Iriarte Angel, op. cit. pag. 422, con cita de J.D. Gonzéalez Campos.
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do en el extranjero debe ser inscrito en el Registro Civil portugués a fin de obtener la
nacionalidad portuguesa y que, segtin la RDGRN de 24 de mayo de 1.994, significa que
no se adquiere autométicamente la nacionalidad portuguesa, pues para ello es necesa-
ria una declaracién de voluntad, bien expresa, bien tacita y derivada de su inscripcién
en el RC portugués. En definitiva se viene a< conceder valor constitutivo a la inscrip-
cién en el Registro Civil, se niega la nacionalidad portuguesa y, en aplicacion del art.
17.Cc., se declara que el nifio es espafol, de vecindad catalana dado su nacimiento en
Lleida y, por lo dispuesto en el art. 14.1 en relacién con el 16.1.1 Cc. y art. 9.4, debe regir-
se por la ley catalana. Se esta atribuyendo una nacionalidad espafiola al nifio, que no era
objeto del pleito, aunque si presupuesto para la aplicacién del derecho espafiol (en este
caso catalan). Es de suponer que no vale como atribucién de nacionalidad sino como tal
presupuesto para este pleito, pero las consecuencias resultan imprevisibles. Se comprue-
ba la resistencia a la aplicaciéon del derecho extranjero, en este caso aplicacion quizas
“interesada” para conseguir la aplicacion del derecho del territorio, con consecuencias
de dificil previsién, como saber si se puede hacer valer esta nacionalidad espafiola a
otros efectos.

2.- Sucesiones (Articulo 9.8).

El art. 9.8 Cc. mantiene su redaccion desde la reforma del Titulo Preliminar de 1.974,
salvo el dltimo inciso referido a los derechos del conyuge supérstite (Ley 11/1990, de 15
de octubre), y proclama el principio de unidad y universalidad de la sucesién (cuales-
quiera que sean...), pero inmediatamente se observan excepciones.

El criterio fue habitualmente alabado por la ventaja de la simplicidad de una sola
masa sucesoria y una tnica ley aplicable", frente a la dualidad de leyes aplicables segiin
la naturaleza de los bienes (muebles o inmuebles) y la situacién de los mismos, de forma
que en estos casos se podian aplicar distintas legislaciones a unos u otros, normalmen-
te a los inmuebles la ley del lugar de su ubicacion, criterio que también tiene sus venta-
jas pues, de otra manera, la aplicacién del principio de universalidad plantea su dudo-
sa efectividad respecto a los bienes inmuebles situados en un pais cuyo sistema atribu-
ya la competencia a la ley del territorio de situacion.

En una situacién de poca movilidad de la poblacién el criterio de la ley nacional del
causante en el momento del fallecimiento simplifica, efectivamente, y establece reglas
con criterios de unidad que, ademads, se adaptan bien a la idea del heredero como suce-
sor universal del causante, en todos sus bienes y derechos, con arreglo a una sola ley.

Destaca la doctrina' que el precepto abarca todo tipo de sucesién por causa de muer-
te, tanto la testamentaria como la legitima (legal en la terminologia de la Ley de
Sucesiones aragonesa) y la contractual, y se aplica al fondo de la misma (capacidad,
forma, contenido y ejecucion), quedando al margen aspectos como la regulacion de la
competencia judicial.

Pone de manifiesto ESPERANZA CASTELLANOS RUIZ” que el art. 9.8 Cc. solucio-
na el problema del conflicto mévil al utilizar el punto de conexién determinado por la
nacionalidad al tiempo del fallecimiento, si bien teniendo en cuenta que las disposicio-

7 Mariano Aguilar Gémez de Lugo, op. cit. pag. 190.
% Iriarte, op. cit., pagina 442, con cita de A. L. Caravaca y P. Blanco-Morales Limones.

 Derecho Internacional Privado dirigido por Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, Editorial
COMARES 8 edicién 2007, Volumen II, pagina 288.
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nes testamentarias y los pactos sucesorios otorgados conforme a la ley de ese momento
conservan su validez aunque sea distinta la ley que haya de regir la sucesion.

La aplicacién de la concepcién unitaria y universalista de la sucesién, regida por una
ley tnica, la nacional del causante en el momento de su fallecimiento, resultaba adecua-
da a épocas de escasa movilidad de la poblacién y, en particular, para Espafia, un pais
de emigracion, con la pretensién de proteccion al nacional dondequiera que estuviera y
de reforzar la soberania espafiola sobre estos ciudadanos. Sin embargo, en el momento
actual, dado el notable incremento de poblacién inmigrante, ello supone la aplicaciéon
muy frecuente de legislacion extranjera que puede resultar dificil y, en ocasiones, con-
traria al orden publico.

En nuestro pais el fendmeno migratorio se viene reflejando, por lo que se refiere al
ambito de los conflictos juridicos de derecho privado, de dos maneras diferentes segtin
el sector de poblacién afectado. De una parte, hay ya una poblacién extranjera asentada
en el litoral e islas que proviene, fundamentalmente, de paises europeos, residentes y
con bienes raices en Espafia, que dan lugar normalmente a problemas sucesorios; de
otra, inmigrantes por razén de trabajo provenientes de algunos paises centroeuropeos
(Rumania, Bulgaria...), de América Latina, del Magreb y de Africa subsahariana. En
estos ultimos casos se detectan conflictos, por lo que se refiere al Derecho privado, en el
ambito matrimonial y también como consecuencia de la paulatina adquisicién de bie-
nes.

En el &mbito del derecho sucesorio es imprescindible tener en cuenta la doctrina del
reenvio (Ver la exposiciéon de JAVIER PEREZ MILLA en este Foro y su publicacién en
estas Actas), conforme a lo dispuesto en los articulos 9.8 y 12.2 Cc. La aplicacién de la
ley nacional del causante, sin maés, llevaria siempre a la aplicaciéon del derecho extranje-
ro, pero en ocasiones estos derechos remiten, a su vez, a la ley del lugar de situacién de
los bienes inmuebles o, para los muebles a la ley de residencia del causante, y de ahi la
regla del art. 12.2 Cc. que sélo acepta que ese reenvio de otros derechos se haga a la ley
espafiola por lo que ésta seria la aplicable en esos supuestos.

Con arreglo a la doctrina del Tribunal Supremo en esta materia (Sentencias de 15 de
noviembre de 1996, 21 de mayo de 1.999 y 23 de septiembre de 2002), se aplica el reen-
vio a la ley espafiola pero, si con ello se produce la fragmentacion de la universalidad
de la herencia porque existen bienes inmuebles en Espafia y en otros paises, no se acep-
ta el reenvio, se sigue la ley del causante y no se aplica el sistema de legitimas espafiol,
que va contra la libertad de testar de aquellos paises (USA y GB). Sin embargo, en la ulti-
ma sentencia citada, de 23 de septiembre de 2002 (ciudadano britanico cuya herencia la
componian exclusivamente bienes inmuebles en Espafia), se argumenta que en tal caso
no hay fragmentacion en la universalidad de la herencia porque no habia otros bienes,
se acepta el reenvio a la ley espafiola y se aplica el sistema legitimario espafiol a favor
de la hija que lo reclamaba.

De esta forma, explica el notario EMILIO GONZALEZ BOU® que, ante la disyunti-
va de si el reenvio es de aplicacion obligatoria o facultativa, el TS ha optado por el carac-
ter facultativo del mismo, que no se aplicard cuando implique fraccionar la sucesién vy,
por el contrario, se admitira cuando no provoque el fraccionamiento y se respete el prin-
cipio de unidad y universalidad de la herencia.

* Llei aplicable a la sucesié: fenomens migratoris y llei personal del causant, XV Jornades de Dret Catala a Tossa,
septiembre de 2008, http:/ /civil.udg.edu/tossa/

302



APLICACION DEL DERECHO CIVIL (ARAGONES) A LOS EXTRANJEROS

En el debate entre la aplicacién o no de la legislacién extranjera se encuentran siem-
pre los intereses de las partes y, en la medida en que tal aplicacién suponga la acepta-
cién de sistemas de mayor libertad de testar, entrara en contradiccion con las pretensio-
nes de quienes defienden los sistemas legitimarios.

No obstante, se observa siempre la resistencia a la aplicacién de la ley extranjera por
la via de la falta de prueba de la misma. Para la materia que estudiamos la STS de 30 de
abril de 2008 (recurso 1832/2001, EDJ 2008/48900), en un supuesto de conyuges esta-
dounidenses, fallecido el esposo en Arizona en 1985, con testamento otorgado alli en
1977 en el que leg6 a su esposa todos los bienes usados por él como residencia, ésta acep-
ta la herencia en Espafa en junio de 1.991 y, entre los bienes, un chalet en Colmenarejo
sobre parcela comprada por ambos por mitad y edificado igualmente por mitades e
iguales partes indivisas, que vende a continuacién a un tercero. Una hija (al menos del
causante, no se dice si también de la esposa demandada) pretende la declaracién de
nulidad de la aceptacién de herencia y posterior compraventa por vulneraciéon de los
arts. 9.8 y 12.2 Cc. al desconocer que, en la misma fecha que el testamento, los conyuges
hicieron una declaracién de “Trust” que obligaria a considerar que el chalet era propie-
dad indivisa de la viuda y de los herederos del causante hasta proceder a la divisién o
adjudicacién a una de las partes (en la declaracién de trust se decia que en el caso de
tener el declarante interés en bienes raices en Espafia, dicho interés debia atribuirse en
su totalidad al trust del que era beneficiaria su hija Julia). La sentencia hace un deteni-
do estudio de lo que es el trust pero sefhala a continuacién que es una institucién desco-
nocida en Espafia y, por lo tanto, inaplicable. Asi que aplica en parte el contenido del tes-
tamento pero desconoce el trust y rechaza el recurso de casacion confirmando las sen-
tencias de primera instancia y de la AP que habian desestimado la demanda por falta de
prueba del derecho extranjero.

En otras ocasiones se aplica la legislaciéon extranjera con vacilaciones. La SAP
Alicante, Seccién 6, de 27 de febrero de 2004, recurso 674 /2002 (EDJ 2004 /7209) estudia
el caso de unas hijas del primer matrimonio del causante a las que en el testamento de
su padre otorgado en Denia, conforme a la normativa del Derecho civil espafiol, se les
atribuia la legitima estricta, frente a otras dos hijas del segundo matrimonio a las que se
les atribuia la legitima amplia. El Juzgado desestima la demanda (y no se dice que, en
su defecto, se aplique la ley espafiola), pero la AP entiende suficientemente acreditado
el derecho alemén y lo mezcla con la voluntad del testador al decir que “ademds, si se
interpreta la voluntad del causante ...entendiendo que el testador quiso desheredar a las tres hijas
de su primer matrimonio al haber manifestado en su testamento el deseo de dejarles la menor por-
cién posible de su patrimonio, entonces igualmente se llega a la solucion juridica de la que se
parte en la demanda...que no es otra que la de hacer aplicacion del art. 2303 del BGB —cuando
un descendiente del causante estd excluido de la sucesion por disposicion de causa de muerte,
puede exigir del heredero la legitima; la legitima estard constituida por la mitad de la porcion
hereditaria legitima-". Y llega a la conclusién de que a las tres hijas peor tratadas en el tes-
tamento les corresponderd 1/20 parte del valor de la herencia, frente a la 1/10 corres-
pondiente a las otras dos hijas, conforme a la solucién del BGB. Nada se dice sobre el
art. 9.8 Cc., que da validez a las disposiciones testamentarias conforme a la ley nacional
del testador (no a éstas conformes a la ley espafiola), si bien las legitimas deben ajustar-
se a la ley de la sucesion (la alemana), que en este caso da ese resultado previsto en el
BGB. Pero no parecia necesario referirse a la voluntad del testador, que testa conforme
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a la ley espafiola y no a la suya, por lo que quizd se debi6 aplicar directamente la ley del
causante conforme a la primera proposicion del art. 9.8 Cc.

En el supuesto de la SAP Tarragona, Seccién 1%, de 13 de mayo de 2004, recurso
571/2003 (EDJ 2004/81605) se aplica la ley belga, ley nacional del causante al falleci-
miento, existiendo bienes radicados en Espafia, porque no se admite el reenvio de la ley
belga a la espafiola, al no haberse probado la norma concreta de reenvio, pero no por-
que ello hubiera supuesto un fraccionamiento de la herencia. De haberse probado la
norma de reenvio seria aplicable la ley espafiola, en este caso la catalana. Dos hijas a
quienes su madre en el testamento otorgado en Espafia solo les legaba la legitima estric-
ta y minima, demandan a su otra hermana, la heredera: la sentencia de primera instan-
cia estima parcialmente la demanda (en lo sustancial) y declara el derecho legitimario de
cada una de las actoras en la tercera parte de la herencia del padre y en la tercera parte
de la herencia de la madre (divide la herencia a partes iguales y lo hace en aplicacién del
derecho belga, que se declara probado en cuanto al fondo). La heredera demandada se
oponia pretendiendo la eficacia del reenvio de la ley belga a la ley de situacién de los
bienes inmuebles (Catalufia) y que se aplicara el Codi de Sucesions, que otorga una legi-
tima menor (una cuarta parte del caudal para todos los legitimarios). La sentencia recha-
za esta pretension de la demandada afirmando que no puede aplicarse la ley catalana en
cuanto al contenido de las legitimas por no haberse acreditado el contenido y vigencia
de la concreta norma belga de reenvio, y aplica la ley belga (ley nacional del causante)
en cuanto al fondo, que en este aspecto si da por probada porque las demandantes habi-
an aportado con la demanda documento suficiente sobre el contenido de la ley belga y
su limitacién de la facultad de disposicién existiendo hijos.

Sentada la aplicacion de la ley del causante (belga), vale que se pueda rechazar el
reenvio de la misma a la espafiola (en este caso la catalana) por falta de prueba de la
norma especifica de reenvio, aunque se admite la prueba aportada sobre el fondo, que
ha de llevar a una aplicacién de las legitimas conforme a la ley belga y no conforme al
testamento. Pero finalmente, en aplicacién del 9.8 Cc., las legitimas han de ajustarse a la
ley del causante en el momento del fallecimiento, aun en contra de su voluntad expre-
sada en el testamento o pacto.

En este punto se han producido fundadas criticas en el &mbito del derecho interre-
gional” plenamente reproducibles en el internacional privado: El aragonés que otorga
testamento y deja su patrimonio a uno solo de sus descendientes y que, tras cambiar de
vecindad civil, fallece siendo de vecindad comtin. Conforme al 9.8 Cc. se respeta el con-
tenido del testamento salvo en el contenido de las legitimas que deberan seguir el régi-
men del Cc. Por ello la autora, haciéndose eco de la doctrina critica, por incluir en el
ambito de la ley sucesoria el sistema legitimario a pesar de ser otra la ley bajo la que se
ha dispuesto, propone la aplicacién de una tinica ley, la del titulo sucesorio (testamento
o pacto). También se producen criticas en otros autores™.

El mismo problema, de la dualidad de legislaciones aplicables a una misma suce-
sidn, se plantea en el supuesto anterior de la AP de Tarragona en el que, frente al prop6-
sito de la testadora expresado en el testamento, se aplic el régimen igualitario belga de
las legitimas aunque, ciertamente, en ese caso no parece que se hubiera producido con-

* Elena Zabalo Escudero, Actas de los Décimos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, El Justicia de Aragén 2000,
paginas 109 y 110.

2 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, op. cit. pagina 59.
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flicto mévil por cambio de nacionalidad del causante, que es el presupuesto expreso del
art. 9.8 Cc.

2.1 Validez de los titulos extranjeros. y posibilidades de actuacion de los notarios espafio-
les en la regqulacion de los derechos sucesorios de extranjeros.

El tema de la forma de las disposiciones testamentarias también fue estudiado por la
profesora ZABALQO?® para el derecho interregional partiendo del Convenio de la Haya
de 5 de octubre de 1.961 sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las dispo-
siciones testamentarias (BOE de 17 de agosto de 1.988), en el sentido més favorable al
favor testamentii, por la libertad que expresa el art. 1° del Convenio al dar validez al tes-
tamento conforme al lugar donde el testador hizo la disposicién, o a la nacionalidad,
domicilio o residencia habitual del testador, tanto en el momento de la disposiciéon o en
el del fallecimiento, o del lugar de situacion de los inmuebles en lo relativo a la forma
de los mismos, por lo que afirma que cualquiera de estas leyes puede validar el testa-
mento. Plantea también si el Convenio desplaza al articulo 11 Cc. (que sefiala la forma
de la ley del pais en que se otorguen, como primer punto de conexién, y que a continua-
cién concede también validez a los otorgados con las formas y solemnidades de la ley
aplicable a su contenido, o a la ley personal del disponente o la comtn de los otorgan-
tes), y se manifiesta la autora en sentido favorable a la extension de la mayor flexibili-
dad de las soluciones del Convenio al derecho interregional, pues si son vélidos los tes-
tamentos de los espafioles otorgados fuera de Espafia también habran de serlo los otor-
gados, por ejemplo, por aragoneses en Catalufia.

Por lo que se refiere a la validez de los documentos notariales otorgados en el extran-
jero, el notario GONZALEZ BOU™ cita las resoluciones de la DGRN de 7 de febrero y 20
de mayo de 2005 (EDD 2005/16177 y 2005/119136) como las més exigentes pues no
admiten la inscripcion de determinadas escrituras otorgadas en el extranjero (concreta-
mente por notarios alemanes en ambos casos) para la transmisiéon de inmuebles y su
posterior inscripcion en los Registros espafioles porque, sin negar la posibilidad de que
dichos actuarios extranjeros puedan dar fe del consentimiento y de la capacidad de las
partes, mas problematica es su intervencién cuando se exige como un requisito de efica-
cia del acto, como ocurre cuando se trata de la transmision de la propiedad y de dere-
chos reales sobre inmuebles pues, dada la disparidad de sistemas de transmision del
dominio, debe estarse al control de legalidad de la misma conforme al derecho espafiol,
para su inscripcién, lo que sélo puede otorgar el notario espafiol: art. 17.bis de la Ley del
Notariado. Segun las resoluciones comentadas, los documentos ante notario extranjero
facultaran a los contratantes para compelerse reciprocamente a otorgar la escritura ante
notario espafiol, como ratificacién de la anterior pero cumpliendo este tltimo la funcién
del control de legalidad con arreglo al derecho espafiol. Sin perjuicio de que a la suce-
sion le debera ser aplicada la ley del causante, evitando en lo posible el fraccionamien-
to de la sucesion.

Es de interés la resolucion de 24 de octubre de 2007 (EDD 2007 /194548) relativa a un
ciudadano britdnico que otorgd testamento ante notario espafiol en 2004 designando
heredera de los bienes sitos en Espafia a su esposa, la cual acepta la herencia también
ante notario espafiol (Adeje, diciembre de 2006), del tinico bien inmueble en Espafia,
concretamente en Canarias. Sefiala que la ley aplicable es la espafiola pues la remisiéon

» op. cit. paginas 116 y ss.

* Jornades de Dret Catald a Tossa, septiembre de 2008, ponencia citada, pagina 9.
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del art. 9.8 Cc. a la ley del causante (inglés) permite aceptar en este caso el reenvio de
ésta a la espafiola por ser la del lugar de situaciéon de los inmuebles (art. 12.2 Cc.), dado
que no se produce fraccionamiento de la sucesiéon. Admitido el reenvio al Derecho civil
espafiol —comiin en este caso, pues el inmueble se encuentra situado en la C.A. de Canarias- la
resolucion plantea dos problemas, el de la validez del titulo sucesorio y el cumplimien-
to material de los requisitos exigidos en el iter sucesorio en que deben ser tenidas en
cuenta ambas legislaciones. Resalto que, aun expresado como de pasada (argumento
obiter dicta), la remisiéon debe ser entendida al derecho espafiol vigente en el lugar de
situacion del inmueble, que podria ser cualquier otro con legislacién civil propia.

Al fin y al cabo el articulo 1 del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias (BOE de 17
de agosto de 1988), ya dice en su art. 1 “... a los fines del presente Convenio, si la ley nacio-
nal consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable quedard determinada por las normas
vigentes en dicho sistema y, en defecto de tales normas, por el vinculo mds efectivo que tuviera el
testador con una de las legislaciones que componen este sistema”. De la misma forma que el
Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias de La Haya de 2 de octu-
bre de 1973 (BOE de 16 de septiembre de 1986) dice que “Cuando deba tomarse en conside-
racion la ley de un Estado que, en materia de obligaciones alimenticias, tenga dos o mds sistemas
juridicos de aplicacion territorial o personal —como pueden ser los supuestos en los que se hace
referencia a la ley de la residencia habitual del acreedor o del deudor o a la ley nacional comiin-,
se aplicard el sistema designado por las normas en vigor en dicho Estado o, en su defecto, el sis-
tema con el cual los interesados estuvieran mds estrechamente vinculados”.

En lo demas, lo relativo a la coordinacién material de ambas leyes sucesorias, no se
duda de la validez del titulo sucesorio (art. 11.1 Cc. y Convenio de la Haya de 5 de octu-
bre de 1.961), y para la inscripcion se debe estar a la ley espafiola en cuanto a la adqui-
sicion del dominio sobre inmuebles (aceptacién, adjudicacién y, en su caso, particiéon
hereditaria), y en lo demas (legitimas, reservas, derechos viduales o cuotas hereditarias),
a la sucesion por la ley del causante, que en lo posible no debe fragmentarse.
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(IN)SEGURIDAD JURIDICA, REENVIO SUCESORIO, PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO Y DERECHOS TERRITORIALES ESPANOLES.

DR. JAVIER PEREZ MILLA

INTRODUCCION.

La estructura del Derecho Internacional Privado es elemental. Prueba de ello esta en
su origen moderno, pues bastaron un par de paginas dentro de una obra enciclopédica
para establecer los fundamentos de la disciplina' o en la escasa media docena de articu-
los que dedica el legislador del Cédigo Civil a su regulacion®. Como suele ocurrir, la sen-
cillez no es sinénimo de simplicidad y el desarrollo internacional del Derecho privado
es deudor de la cuestiéon compleja a las que trata de dar respuesta: la coherencia juridi-
ca de situaciones privadas heterogéneas’.

Un ejemplo de esta tensién intrinseca del Derecho internacional privado (en adelan-
te, Dipr.) es el objeto de este Foro: la aplicacién de los distintos Derechos territoriales
espafioles a personas de nacionalidad extranjera. La respuesta parece simple, pues todo
consistira en analizar aquellas conexiones de las normas de conflicto espafiolas que, por
su cardcter territorial o factico (residencia habitual, lugar de celebracién, lugar de situa-
cién del bien,...), ordenen la aplicacién del correspondiente Derecho autonémico vigen-
te donde se localiza la situacion juridica. Sin embargo, el Ponente general ya nos ha dado
buenos ejemplos de como cuando se desarrolla este esquema, se producen complejas
consecuencias. Mi intervencién partira de una distorsién que ocurre en la estructura pri-
maria del Dipr.: la norma de conflicto aplicable a la situacién juridica remite a un
Derecho extranjero pero, por motivos extrinsecos (reenvio de retorno o falta de prueba

' Vid., E. C. Savigny, Sistema de Derecho Romano, 2 ed., T. 6, Madrid, s/f, pp. 136 y 138.
2 Arts. 8 a 12, 16 y 107 del Cédigo Civil.

* Vid., W. Wengler, “The General Principies of Private International Law” en Recueil des Cours, T. 104, 1961, pp. 273 a
275 y Julio D. Gonzalez Campos, Derecho internacional privado. Introduccion, Madrid, 1984, p. 11.
y P P P
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del Derecho extranjero), el juez termina solucionando el litigio en aplicacion del
“Derecho patrio”.

REENVIO.

Operatividad del Renvio de retorno.

Técnicamente, la cuestion del reenvio’® se plantea porque la norma de conflicto del
foro ordena la aplicacion integral de un Derecho extranjero, comprendiendo también
sus normas de Dipr., y ocurre que la correspondiente norma de conflicto extranjera
remite (reenvia) la regulacion de la situacién al Derecho material del foro (Lex materialis
fori)®.

Desde la trascendente Sentencia de 15 de noviembre de 19967, el Tribunal Supremo
espafiol determina que el art. 12.2 CC configura el reenvio como un expediente condi-
cionado: “«tener en cuenta» quiere decir «tener presente, considerar», y ello es lo que debe hacer
esta Sala: considerar si el reenvio (que ya ha sido alguna vez admitido por nuestros Tribunales de
instancia) ha de aceptarse en el presente caso”. El reenvio se convierte desde entonces en
casuistico, tépico y las condiciones de las que depende la operatividad del reenvio se
deduciran de principios estructurales de la materia sobre la que se aplica (en definitiva,
cémo un ordenamiento juridico considera la institucién internacional). La
Jurisprudencia espafiola ha desarrollado este planteamiento, fundamentalmente, en
relacién al reenvio en sucesiones internacionales mortis causa.

En Derecho comparado existe una concepcién dual de la sucesién internacional. En
algunos ordenamientos se caracteriza por ser un método de adquisicién de relaciones
patrimoniales en el que la transmisién se produce a través de la sustitucion del anterior
titular por otro, persistiendo el mismo vinculo juridico y permaneciendo inalterada la
relacion; esta concepcién se centra en el elemento subjetivo de la relacion juridica y ori-
gina normas de conflicto con un tnico punto de conexion personal. Para otros sistemas
juridicos, la sucesién se entiende como fendmeno fundamentalmente traslativo de los
bienes, desligado de connotaciones personalistas y tienden estos sistemas fragmentados
a conexiones relacionadas con los bienes de la sucesion (la lex situs para bienes inmue-
bles y la lex domicilii que es donde se localizan los bienes muebles). De este panorama
comparado, resulta que existen tres modelos bésicos de regulacién de la sucesién inter-
nacional: un modelo unitario basado en la nacionalidad (caso-tipo: Espafia) o en el
domicilio (caso-tipo: Dinamarca) o un modelo fragmentado en el que la norma de con-

* Expresién comtn en la Jurisprudencia espafiola.

* El reenvio es “suelo sagrado en el templo de los conflictos de Leyes”; vid., Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier
Carrascosa Gonzélez, “Sucesién internacional y reenvio” en Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, Vol. 55,
n°. 2, 2007, p. 60. Recoge amplisima bibliografia en nota 7. En pp. 74 a 80 se explican las 3 etapas en las que cabe reducir
la historia de las posiciones doctrinales encontradas sobre el reenvio. Sobre su futuro en Espafia, vid., Alegria Borras
Rodriguez, “L’'approche du renvoi dans un systéeme d’unité de la succession” en Mélanges en I'honneur de Mariel Revillard.
Liber amicorum, Paris, 2007, pp. 31 a 34; y desde la opinién de la deseable desaparicién de esta figura en el futuro, vid.,
Sixto Sdnchez Lorenzo, “Ambito del reenvio en la determinacién de la Ley aplicable a la Sucesién hereditaria” en Anuario
espariol de Derecho Internacional Privado, 2004, pp. 1144 a 1146

¢ La unificacién de normas de conflicto en un espacio juridico imposibilitaria el reenvio. En la Unién europea, el
camino de unificacién en materia sucesoria se ha iniciado con el Libro verde Sucesiones y testamentos —Bruselas, 01.03.2005
COM(2005) 65 final-. Sobre el futuro Derecho europeo de sucesiones, vid., Nerea Magallon Elésegui, La proyeccion del sis-
tema espaiiol de Derecho interregional sobre el Derecho civil guipuzcoano, Cizur Menor, 2008, p. 189 a 269.

7RJ 1996\8212.
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flicto remite a la Lex domicilii para la sucesién de bienes muebles y a la Lex situs para la
sucesion de bienes inmuebles (caso-tipo: Inglaterra)®.

Si centramos el andlisis en el primero de estos modelos, resulta que del ordenamien-
to juridico espafiol se deducen tres principios estructurales que seran relevantes en
orden a la operatividad del reenvio: unidad de la Lex successionis/universalidad de la
sucesion, personalidad de la sucesién y respeto a la tltima voluntad del causante’. No
significa ello que no puedan existir mas directrices, como por ejemplo la Justicia del caso
concreto, que podria matizar la aceptacién del reenvio (nunca su rechazo, pues éste se
produce como consecuencia de que ya ha sido quebrantado algtin principio estructural,
lo que obliga a su inadmisibilidad) y que permitiria que, ain dandose las condiciones
para aceptar el reenvio, éste sea excluido si con ello se incrementa, siempre en un muy
alto grado, la Justicia material.

Esquematicamente, el juego conjunto de estos tres principios del Derecho espafiol de
las sucesiones internacionales, simplifica y automatiza la aceptaciéon o no del reenvio en
un gran nimero de supuestos-tipo", como muestra el presente cuadro.

DIPR. EXTRANJERO ULTIMO DOMICILIO INMUEBLES ULTIMA VOLUNTAD REENVIO
Ley nacional indiferente indiferente indiferente NO

NO/SI (en fun-
Lex domicilii Espafa indiferente Testada cién de la volun-

tad del causante)

Lex domicilii Espafa indiferente Intestada SI
Lex domicilii extranjero indiferente indiferente NO
Fragmentado Espafia Espafia Intestada SI

NO/SI (en fun-
Fragmentado Espafia Espafia Testada cién de la volun-

tad del causante)

Espafia y extran-

Fragmentado Espafia jero Indiferente NO
Fragmentado Espafia extranjero Indiferente NO
Fragmentado extranjero indiferente Indiferente NO

¢ Utilizan la nacionalidad del causante: Alemania, Cuba, Italia, Servia, Grecia, Japén, Alemania, Marruecos, Suecia,
Egipto, Checoslovaquia, Polonia, Portugal, Hungria, Turquia, Yugoslavia, Austria, Holanda o Espafia; prefieren el domi-
cilio: Chile, Colombia, Reptiblica Argentina, Paraguay, Pert, Brasil, Israel, Suiza, o Dinamarca. Otros sistemas juridicos
utilizan la lex situs para la sucesién de bienes inmuebles y la lex domicilii para la sucesién mobiliaria. La fragmentacion
de la ley aplicable a la sucesion se produce tanto en sistemas juridicos de Civil Law (Francia, Bélgica o Luxemburgo), como
en sistemas de Common Law (Reino Unido, Estados Unidos, Irlanda, Australia o Canada). Esta doble concepcién de la
sucesion provoca la existencia de dos modelos normativos, regido por principios contrapuestos y con normas de conflic-
to también diferentes y la dualidad no se corresponde con la tradicional divisién Common Law/Civil Law.. Vid., Jacques
Heron, Le morcellement des successions internationales, Econémica, Paris, 1986, p. 108. Vid., Georges A.L. Droz,
“Commentaire du Questionnaire sur le droit international privé des successions” en V.V.A.A., Actes et documents de la
Seizieme session T. II, Sucessions-loi applicable, Bureau Permanent de la Conférence, La Haye,1990, pag. 18 y Esperanza
Castellanos Ruiz, “Reenvio, unidad de la sucesion y armonia internacional de soluciones en el derecho sucesorio antes y
después de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2002” en El derecho de familia ante el siglo XXI : aspec-
tos internacionales, 2004, pp. 240 a 247.

? Vid., Miguel Virgés Soriano, “Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema espafiol” en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo 42, 2004, pp. 201 a 203.

' La combinatoria hace que se encuentre solucion hasta a 27 supuestos diferentes. El desarrollo de estos tres princi-
pios en el &mbito del Derecho sucesorio internacional es objeto de otro estudio todavia en fase de publicacion.
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Fase de individualizacion del reenvio de retorno.

Los Derechos territoriales: respuestas doctrinales y jurisprudenciales.

En Espafia, por tener un sistema plurilegislativo, la cuestion del reenvio no termina
con su aceptacion o rechazo sino que, cuando se acepta el reenvio al Derecho espafiol,
es preciso concretar qué Derecho Civil territorial de los vigentes es el aplicable.

La respuesta de la doctrina espafiola a esta cuestioén es doble, en funcién de si se acep-
ta o no la operatividad del art. 12.5 CC (“Cuando una norma de conflicto remita a la legis-
lacién de un Estado en el que coexistan diferentes sistemas legislativos, la determinacion
del que sea aplicable de entre ellos se hard conforme a la legislacion de dicho estado”). Este
articulo establece, ad extra, un sistema de remision indirecta (aplicacion del sistema extran-
jero de solucién de conflictos internos) para determinar qué Ordenamiento juridico de un
Estado plurilegislativo extranjero es el aplicable. La cuestion es si el mismo sistema de
remision indirecta puede ser proyectado, analégicamente, ad intra para solucionar supues-
tos en los que se produce un reenvio al Derecho espafiol de sucesiones.

Frente al modelo de remisién indirecta, existe otra solucién via remisién directa que
utiliza el punto de conexién de la norma de conflicto extranjera para indicar qué Derecho
territorial espafiol es aplicable y cuyos origenes judiciales se remontan al Auto del
Juzgado del Distrito del Hospital de Barcelona de 3 de agosto de 1900". Forner destaca
que la remisién directa “es respetuosa con la doctrina del reenvio y su sesgado funda-
mento, el principio de armonia internacional, asi como con el principio de aplicacién inte-
gra del derecho extranjero designado por la norma de conflicto del foro” aunque también
afirma ser “la solucién indirecta acogida en el dipr espafiol en los preceptos citados”".

Siguiendo el modelo indirecto del art. 12.5 CC, Calvo Caravaca y Carrascosa consi-
deran que “se debe recurrir al Derecho interregional espafiol para precisar si se aplica el
Derecho civil comtn o el foral o especial”; sin embargo, puesto que el Derecho interre-
gional utiliza masivamente (y especificamente, en materia sucesoria) el criterio de la
vecindad civil de la que carecen los extranjeros, la solucion operativa consistird en la
aplicacién analdgica del art. 15 del CC por lo que “el extranjero puede “elegir” por una
vecindad determinada... Para el caso de que el sujeto extranjero no pueda ya elegir
—supuestos sucesorios—, el juez decidird la aplicaciéon del Derecho de aquella
Comunidad mas estrechamente vinculada con el caso”®. Desde el mismo esquema de
utilizacién del art. 12.5 CC, Zabalo Escudero argumenté la sustituciéon de la vecindad
civil por la residencia habitual por la “aplicacién analdgica en estos casos del articulo
9,10.°, del Cédigo civil considerando como conexién subsidiaria la residencia habitual,
criterio que, por otra parte, viene a coincidir con el retenido por la norma de conflicto
extranjera”". Magallén El6segui sumandose a la misma direccién tradicional, concluye

"' Vid., Alegria Borras Rodriguez, “Les ordres plurilégislatifs dans le Droit international privé actuel” en Recueil des
Cours de I’ Académie de Droit international, vol. 249 (1994-V), pp. 328 a 329.

2 Vid., Joaquim ]. Forner i Delaygua, 2007, pp. 142 a 143.

" Vid., Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado, V. 1, 2008, p. 305.

% Vid., Elena Zabalo Escudero “Comentario al art. 16, apartados 1° del Cc.”, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. I, vol. 2°, arts. 8 a 16 del Cc., Madrid, 1995, p. 1279. Font
Segura también opta por la residencia habitual, fundamentado en el art. 9.10 CC que “pretende establecer la conexién

ara determinar la ley personal para aquellos casos en que la conexién nacionalidad, o vecindad civil, no es operativa”.
para d inar la ley p lp quell que 1 i6 ionalidad indad civil perativa”
Vid., Albert Font i Segura, “La pluralidad interna visita el reino del Derecho internacional privado. Comentario a la

Resolucién de la Direccié6 General de Dret i Entitats Juridiques de 18 de septiembre de 2006” en Indret. Revista para el
Andilisis del Derecho, n° 2, 2007, pp. 13 y 15.
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que el Derecho espafiol “deberia incluir una conexién de este tipo” (“introduccién de
una conexién subsidiaria que complete el contenido del art. 12.5”)".

La otra direccién doctrinal considera fundamental el factor de que los extranjeros no
tengan vecindad civil y ello implica que “no cabe aplicar a este supuesto el articulo 12.5
del Cédigo Civil de forma analégica”. Por ello, para aquellos supuestos en los que la
conexién establecida por la norma de conflicto extranjera es el domicilio (que es por la
que se produce el reenvio al Derecho espafiol), la solucion consiste en utilizar (remisién
directa) esta conexién (“en el caso de que se individualice uno de los ordenamientos en
presencia”) para que seflale, directamente, el Derecho territorial espafiol aplicable, solu-
cién que “no resulta forzada” puesto que el derecho espafiol considera la residencia
habitual como “conexién subsidiaria general” para determinar la ley personal “de los
que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada” (art. 9.10 CC)*. Emilio
Gonzélez Bou es partidario de un sistema de remisién directa expansiva, de tal forma
que cuando se localiza cualquier conexién (“residencia y/o lugar de situacién de los
inmuebles”) en un territorio, conllevaré la aplicaciéon del Derecho territorial vigente".

Virg6s, mds pragmaético, se refiere a que las distintas vias de solucion coinciden en el
resultado de tal forma que “se aplicard una de las legislaciones sucesorias vigentes en
Espana (sea el Derecho comun o el foral) no como ley de la vecindad civil, sino, segin
el caso, como ley de la residencia habitual o, en su caso, del situs; en todo caso, respetan-
do los principios de unidad y personalidad de la sucesién, que también valen en la remi-
sién ad intra (de modo que prima la residencia habitual del causante en una Comunidad
y territorio determinados, aunque la herencia contenga bienes inmuebles sitos en un
territorio de Derecho civil diferente)”*.

Existe atin otra respuesta, extrafia pues introduce un elemento argumentativo ecléc-
tico, que proviene de la Resolucién de la Direccién General de Derecho y de Entidades
Juridicas de Catalufa de 18 de septiembre de 2006"; en puridad, esta dltima referencia
no esta basada ni en el sistema de remisién directa ni en la remisién indirecta del foro,
sino en la utilidad en Espafia del Derecho extranjero de solucién de conflictos internos.
Font argumenta que tomar en consideracion el sistema de solucién de conflictos inter-
nos de la Ley nacional del causante es respetuoso con la armonia de soluciones: “Si se
ha aceptado el reenvio parece l6gico que se proceda como lo habria hecho un juez belga,
en este caso, y que, por lo tanto, sea la norma de remision belga la que lleve a determi-
nar cudl de los derechos civiles espafioles es el aplicable”*.

Por terminar con las propuestas doctrinales, de lege ferenda, se plantea que la anhela-
da reforma del Dipr. espafiol regule especificamente estos supuestos, individualizando

* Vid., Nerea Magall6n Elésegui,, 2008, p. 267.

' Citas en Alegria Borras Rodriguez, Calificacion, reenvio y orden piiblico en el Derecho interregional espafiol, Barcelona,
1984, p. 68. El requisito de que la conexion sea de tal naturaleza que permita individualizar uno de los Derechos en pre-
sencia, aparece en p. 64.

7 “si el punt de connexi6 esta situat a Catalunya (residencia i/o lloc de situacié dels immobles) les lleis espanyoles
aplicables sén les de Catalunya i no les comunes”; vid., Emilio Gonzélez Bou (“Llei aplicable a la successié: fenomens
migratoris i llei personal del causant”, XV Jornades de Dret Catala a Tossa , 2008, accesible en
http://civil.udg.edu/tossa/2008/textos/pon/1/egb.htm).

% Vid., Miguel Virgés Soriano, 2004, p. 210.
¥ JURN2007\236325.
* Vid., Albert Font i Segura, 2007, p. 14.

311



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

directamente el Derecho espafiol aplicable en funcién de la residencia habitual o de la
ley que presente los vinculos més estrechos.

Si la doctrina espafiola muestra trayectorias divergentes, fruto de la inexistencia de
un pardmetro legal claro desde el que solucionar estos casos, las respuestas no esconden
la coincidencia de sefialar, mayoritariamente, la residencia habitual del causante como
el elemento central a utilizar para determinar la aplicabilidad de los correspondientes
Derechos territoriales; excepcionalmente, se hace referencia al lugar de situacién de los
bienes inmuebles o a los vinculos mas estrechos. Tal vez el examen de la Jurisprudencia
actual oriente acerca de qué soluciones son adecuadas o, al menos, utilizadas en la pra-
xis. Con caracter previo, es de sefialar que los supuestos donde la Jurisprudencia moder-
na* espafiola acepta el reenvio son escasos pero no es excepcional que en alguno de
ellos, la aplicacién de un determinado Derecho territorial se realice con omisién de cual-
quier fundamentacion juridica. Asi ocurre con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 18 diciembre de 1996” que, por reenvio aplica el directamente y sin argumen-
tar el Derecho del Cédigo Civil a los problemas sucesorios de un inglés con domicilio e
inmuebles en Malaga.

En otros supuestos si existe algtin tipo de fundamento. La Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 24 de octubre de 2007* acepta el reenvio en
un supuesto-tipo del sistema fragmentado (inglés cuya sucesién se compone de un
tnico inmueble en Espafia) y para determinar el Derecho territorial aplicable utiliza el
modelo de determinacién directa en funcién de la localizacion del inmueble: “partiendo
de la operatividad del reenvio de la ley sucesoria inglesa al Derecho civil espafiol —comiin en este
caso, pues el inmueble se encuentra situado en la Comunidad Auténoma de Canarias—, ...”.

Pero la principal referencia en esta materia, por su actualidad y por la profusa dedi-
cacion a la cuestion objeto de este analisis, es la Resolucién de la Direccién General de
Derecho y de Entidades Juridicas de Catalufia de 18 de septiembre de 2006. Al margen
de la valoracién individualizada de cada uno de los argumentos o del dificil encaje cons-
titucional de la competencia que se atribuye este Centro”, esta Resolucion afirma la apli-
cabilidad del Derecho sucesorio catalan en una situacién de reenvio de retorno al
Derecho espafiol. Es interesante observar como se articula la 16gica argumental puesto
que demuestra una brecha en la coherencia argumentativa al pasar de forma inconsis-
tente del modelo indirecto al directo:

Premisa-Argumento de utilizaciéon del modelo de remisién indirecta (ad intra): “el
principio que establece el articulo 12.5 del Cédigo civil espafiol es aceptado de manera general en
materia de derecho internacional privado no sélo por la doctrina que lo trata, sino también, por
multitud de tratados internacionales”.

Argumento-Continuacién del modelo de remision indirecta (en los Derechos espa-
ol y belga) al sistema de Derecho interregional: “el articulo 16.1 del mismo texto legal dis-
pone ... De manera similar se expresa el articulo 17 del Cédigo belga de derecho internacional pri-
vado de 2004 mencionado antes. De estas normas se deduce que cuando una norma de conflicto

2 Vid., Ana Paloma Abarca Junco (dir.) y otros, Derecho internacional privado, v. I, Madrid, 2007, p. 204.

? La modernidad la marca la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996.

2 AC 1996\2441, ratificada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 septiembre de 2002 (R]J\2002\8029).
# BOE de 20 de Noviembre de 2007

* Vid., Joaquim J. Forner i Delaygua, 2007, pp. 141 a 145 y Albert Font i Segura, , 2007, pp. 12 a 15.
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de un estado extranjero remita a la legislacion espafiola, la determinacion de la que es aplicable
entre los diversos ordenamientos espaiioles es la espafiola”.

Argumento-Salto al modelo de remisién directa: “puesto que el conflicto de Leyes se
produce entre la Ley belga y la espafiola teniendo en cuenta el punto de conexion de la situacion
de los inmuebles y de la tiltima residencia habitual del difunto, puesto que tanto los unos como la
otra estdn situados en Catalufia, las Leyes espafiolas aplicables son las de Cataluia”.

Argumentos de individualizacién del Derecho territorial aplicable (proximidad o
vinculacion efectiva y Lex magistratus): “el Derecho cataldn es el derecho espafiol mds proxi-
mo y mejor conectado al caso y es el derecho material mds préximo a las autoridades, funciona-
rios o tribunales que lo tienen que aplicar; (...) y estd claro que este vinculo mds efectivo es con la
legislacion catalana”.

Argumentos de individualizacién del Derecho territorial aplicable (unilateralidad,
(territorialidad? y vecindad hipotética): “De acuerdo con el articulo 7.2 del Estatuto de auto-
nomia de Catalufia (actual 14.2)*, y también de acuerdo con el articulo 111-3.1%, apartado 2 del
Cédigo Civil de Catalufia, los extranjeros que adquieren la nacionalidad espafiola estdn someti-
dos al Derecho civil cataldn mientras mantengan la vecindad administrativa en Catalufia, salvo
que manifiesten su voluntad en contra... El sefior R. O. P. no adquirié la nacionalidad espafiola,
es cierto, pero de haberla adquirido, su vecindad civil habria sido la catalana necesariamente”.

El iiltimo domicilio del causante en Espafia como criterio que determina el Derecho terri-
torial aplicable.

La cuestion de como individualizar el Derecho territorial espafiol cuando se acepta
el reenvio sucesorio encuentra soluciones dispares tanto en la doctrina como en la
Jurisprudencia: residencia habitual del causante y/o lugar de situacién de los bienes
inmuebles, vinculos més estrechos, argumentacién unilateral o de vecindad hipotética y
todo ello condimentado por la utilidad del art. 12.5 CC o la solucién via remision direc-
ta. Al respecto, es preciso considerar que no existe una solucién legal (ni jurispruden-
cial) expresa para solucionar estos supuestos y sin duda, la ausencia de pardmetros lega-
les y jurisprudenciales propicia la especulacion tedrica.

De las diferentes y muiltiples opciones, la residencia habitual del causante obtiene
una aprobacién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria. Ademas, la construcciéon del
reenvio sucesorio hace que sélo sea aceptable si el causante ha tenido su tltimo domici-
lio en Espafia por ser éste el criterio de proximidad razonable®. Por tanto, la solucién a
la que llegar aparece nitida: serd la residencia habitual del causante (rectius, su dltimo

* El actual art. 14 tiene dos pérrafos; el primero, que se reproduce en el Cédigo Civil de Catalufa (art 111-3.1), dice
que “Las normas y disposiciones de la Generalitat y el derecho civil de Catalufia tienen eficacia territorial, sin perjuicio
de las excepciones que puedan establecerse en cada materia y de las situaciones que deban regirse por el estatuto perso-
nal u otras normas de extraterritorialidad”. En el segundo: “Los extranjeros que adquieren la nacionalidad espafiola que-
dan sometidos al derecho civil cataldn mientras mantengan la vecindad administrativa en Catalufa, salvo que manifies-
ten su voluntad en contra”.

¥ Reproducimos este articulo porque no estd claro qué es el “art. 111-3.1 apart. 2” y de ahi las dudas de si se est4
barajando la utilidad de la territorialidad/ extraterritorialidad o, como parece por la referencia al “articulo 7.2 del
Estatuto de autonomia de Catalufia”, se refiere al parr. 3° relacionado con la “vecindad administrativa”: “Articulo 111-3.
Territorialidad. 1. E1 derecho civil de Catalufia tiene eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que puedan esta-
blecerse en cada materia y de las situaciones que deban regirse por el estatuto personal u otras normas de extraterrito-
rialidad. 2. Lo establecido por el apartado 1 se aplica también al derecho local, escrito o consuetudinario, propio de algu-
nos territorios o poblaciones, en la medida en que la ley remita al mismo. 3. Las personas extranjeras que adquieran la
nacionalidad espafiola quedan sometidas al derecho civil cataldn mientras mantengan la vecindad administrativa en
Catalufa, salvo que manifiesten su voluntad en contra (...)".

* El desarrollo de esta afirmacion se contiene en otro estudio todavia en fase de publicacién.
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domicilio en Espafa), el elemento adecuado para individualizar qué Derecho espafiol
aplicar. Los problemas aparecen no tanto en qué criterio utilizar sino en cémo llegar a él
con légica juridica.

El punto de partida es valorar el modelo indirecto y la operatividad del art. 12.5 CC
en estos casos. Su aplicacién en los supuestos de reenvio de retorno es por analogia (el
sistema indirecto ad extra, se utiliza analégicamente, ad intra) pero la via del 12.5 CC no
tiene ninguna utilidad si no es forzando el sistema de Derecho inter-autonémico previs-
to en el art. 16 CC, al que remite, y en esta operacion el anacrénico sistema se resiente
gravemente.

En primer lugar, se altera un sistema que se basa en la conexién de la vecindad civil
para afirmar que, en relacién a los extranjeros que carecen de vecindad, la conexién
pasard a ser la residencia habitual. Este cambio se justifica con fundamentos varios (art.
9.10 CC, 15 CC, art. 14.2 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio de reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufia o incluso, normativa autonémica como el “articulo
111-3.1, apartado 2 del Cédigo Civil de Catalufia”). Interesa no tanto la razén subyacen-
te en cada uno de los argumentos, sino lo que todos tienen en comun: son razonamien-
tos indirectos (por analogia, por ser solucién residual, por vecindad hipotética, por apli-
cacion unilateral, etc.). La argumentacion forzosamente debe ser indirecta (débil) por-
que esta causada por una distorsion que se produce desde el origen.

La utilizacién del Derecho interregional, via art. 12.5 CC, supone tergiversar un sis-
tema previsto para solucionar “conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia
de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional” (conflictos internos) y emple-
arlo para resolver conflictos internacionales (rectius, internacionales/interterritoriales)
o, en palabras de Borrds Rodriguez, “supuestos en los que junto a la cuestion de trafico
internacional se superpone un conflicto de caracter interno””. No hay que olvidar que
los problemas de los que trata este analisis no se refieren a sucesiones interregionales
sino internacionales; por ello, acudir al art. 16 CC para resolverlo definitivamente (la
fase de individualizacién del Ordenamiento juridico territorial), no puede generar sino
disfunciones, traducidas en argumentaciones juridicas débiles.

El tercer problema de la construccion indirecta ad intra es operativo: el art. 12.5 CC
remite al art. 16 CC y sin embargo, segtin dispone este articulo en su pérrafo 1.2%, “no
serd aplicable lo dispuesto”... en el art. 12.2 del CC. Es decir, el sistema del art. 16 CC,
que ya ha sido forzado para solucionar el conflicto internacional, se vuelve a violentar
cuando se aplica para solucionar una cuestion (el reenvio) que el propio articulo reha-
sa; en definitiva, cuando el art. 12.5 CC se proyecta ad intra para solucionar la cuestién
del reenvio mediante el sistema de Derecho Interregional, se contraviene la prohibiciéon
expresa del art. 16.1.2° CC. Esta afirmacion se fundamenta por considerar que la indivi-
dualizacion del Derecho espafiol aplicable no es un problema aislado de la causa que lo
origina. El determinar si se aplica finalmente el Ordenamiento juridico aragonés o vasco
o el comun o cualquier otro cuando se acepta el reenvio de retorno, sélo es hallar la solu-
cién ultima al problema planteado en el art. 12.2 CC. La individualizacién del Derecho
territorial espafiol aplicable a la sucesion, no es sino averiguar qué significa “ley espa-
nola” en este articulo 12.2 CC (“otra ley que no sea la espafiola”) y por tanto, esta fase

» Vid., Alegria Borras Rodriguez, 1984, p. 6; “se trata de un problema pendiente y que deberia abordarse en un refor-
ma de nuestra normativa” (p. 64).
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final también forma parte del reenvio®. Y como el propio art. 16.1.2° CC opta por auto-
excluirse respecto del reenvio, ello significa que el reenvio no s6lo no opera en el &mbi-
to interregional® sino que también se niega su viceversa de forma que el sistema interre-
gional no puede utilizarse en ninguna de las fases de resolucién de un supuesto de reen-
vio internacional. La conclusiéon no puede ser otra sino que el art. 12.5 CC ad intra, no
puede conducir a la aplicacién del art. 16 CC y, por tanto, la utilidad del modelo indi-
recto termina en via muerta.

Queda por analizar la conveniencia del sistema de remision directa. Su aptitud para
resolver las cuestiones que plantea el reenvio parece propicia: su utilizacién jurispru-
dencial, su raigambre historica, su justificacién doctrinal e incluso, sus conexiones con
la quimérica armonia internacional de soluciones. Es innegable que el legislador espa-
fiol no recoge expresamente este modelo directo aunque tal vez el problema no sea tal.
Es sencillo acudir a una mera interpretacion literal del art. 12.2 CC de forma que cuan-
do el articulo se refiere al “reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer”, nada
impide entender que esas normas de conflicto extranjeras puedan hacer aplicable (reen-
viar) directamente una concreta Ley territorial espafiola. Llegados a este punto, a mi
entender, cabe generalizar la solucion de la remision directa pués ésta estd prevista
legalmente y por ello, serdn las conexiones utilizadas por el Dipr. extranjero las que
designen e individualicen el concreto Derecho espafiol aplicable a la sucesién interna-
cional.

Los puntos de conexién extranjeros desde los que sucede el reenvio de retorno son
dos: el lugar de situacion de los bienes inmuebles y /o el domicilio del causante. De estas
conexiones, la influencia de los principios de unidad/universalidad sucesoria, y sobre
todo, de la personalidad de la sucesién conducen a la utilizacién, no sélo preferente,
sino exclusiva, del dltimo domicilio del causante para individualizar el Derecho territo-
rial espafiol. La unidad /universalidad obliga a la aplicacion de un tnico Derecho terri-
torial. La personalidad ordena que este Derecho se determine en funcién de una cone-
xién personal: el tltimo domicilio del causante.

Este planteamiento permite resolver definitivamente los tres casos posibles que se
originan cuando se acepta el reenvio de retorno. La sucesion del danés (sistema unitario
basado en la Lex domicilii) con tltimo domicilio en Espafia, se regird por el Derecho terri-
torial espafiol correspondiente a este domicilio, con independencia (evidentemente) de
la situacion de los inmuebles. A la sucesién del inglés (sistema fragmentado) con domi-
cilio e inmuebles en Espafia, se le aplicard el Derecho territorial de su domicilio.
Finalmente, el supuesto mas complejo derivaria del anterior: cuando la remisién direc-
ta de la norma de conflicto inglesa sefiale distintos territorios espafioles de Derecho civil
(por ejemplo, domicilio del causante en Canarias pero con bienes inmuebles en Aragén),
sOlo se utilizara el Derecho territorial vigente del lugar del domicilio del causante®.

* Miaja considerd la individualizacién como la tltima fase del reenvio; en un supuesto de reenvio, para proceder a
la individualizacién del concreto Derecho territorial aplicable, opta por utilizar el sistema de Derecho interregional pero
dice que “es probable que esta solucion encuentre la dificultad de que el nuevo art. 16 declara inaplicable la regla sobre
el reenvio a los conflictos interregionales” (vid., Adolfo Miaja de la Muela, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1979, p.
537). Sin embargo, Alegria Borras diferencia entre reenvio y “remisién” y considera que esta exclusion del art. 16.1.2% sélo
se refiere a conflictos internos de tal forma que la dificultad de Miaja “desaparece desde el momento en que se separa el
problema de la remisién a un ordenamiento plurilegislativo (en este caso el espafiol) en un conflicto de leyes de caracter
internacional y el problema del reenvio en un conflicto puramente interno y precisamente la disposicién del art. 16 se
refiere a los conflictos exclusivamente internos” (vid., Alegria Borrds Rodriguez, 1984, p. 67).

* Por todas las razones expuestas ya en Alegria Borrds Rodriguez, 1984.

* En el mismo sentido, vid., Miguel Virgés Soriano, 2004, p. 210 y Joaquim J. Forner i Delaygua, 2007, pp. 144 y 145.
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PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO.

Status quaestionis.

Las columnas que cimentan la siguiente materia son la soberania legislativa, la impe-
ratividad de la norma de conflicto, la tutela judicial efectiva y, como se dir4, el respeto a
los derechos adquiridos. Nos encontramos ante la “accidentada”” cuestion de la alega-
cién y prueba del Derecho extranjero que se regula en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
un deliberado modelo indeterminado (o flexible o de textura abierta) y que tiene un
desarrollo jurisprudencial vacilante™.

El tratamiento procesal del Derecho extranjero bascula entre dos concepciones
encontradas: o bien, desde un modelo dispositivo, no se trata como Derecho (pues sé6lo
el Derecho patrio lo es realmente) sino como hecho y como tal debe ser probado por las
partes, o bien, desde un modelo imperativo, se considera que la imperatividad de la
norma de conflicto conduce a la imperatividad del Derecho extranjero aplicable y por
tanto el juez debe aplicarlo de oficio. En este dltimo modelo, la aplicacién de oficio del
Derecho extranjero da coherencia y consolida la imperatividad de la norma de conflicto
(art. 12.6, parr. 1° CC); en palabras de Virgds y Garcimartin, “lo mas coherente con un
sistema de aplicacién ex officio de las normas de conflicto es la obligacion del juez de
informarse también del contenido del Derecho extranjero. De lo contrario, bastaria que
las partes no invocasen o probasen el Derecho extranjero para que el juez nacional no
pudiese resolver conforme a ese ordenamiento y, por lo tanto, para frustrar la aplicacién
ex officio de la norma de conflicto. Por eso, en este modelo, las partes normalmente no
tienen la carga de probar el Derecho extranjero”™.

* Vid., Laura Carballo Pifieiro, “El caracter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del derecho extranjero.
Una relectura en clave procesal y constitucional” en Anuario espafiol de derecho internacional privado, N°. 1, 2001, p. 485.

* Vid., por todos, Miguel Virgds Soriano, Francisco José Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional: litiga-
cién internacional, 2007, p. 520 (sobre la importancia del desarrollo judicial de esta materia, vid., p. 518). En la doctrina
espafiola existe una especie de consenso sobre el modelo actual de alegacién y prueba del Derecho extranjero vigente; en
palabras de Calvo y Carrascosa: “El legislador eligi6 otro camino: proporcionar las «lineas maestras» del régimen juridi-
co de la prueba del Derecho extranjero, dejando intencionadamente a los tribunales la tarea de elaborar respuestas con-
cretas a las cuestiones no reguladas en la LEC. Por ello, la regulacién espafiola sobre la prueba del Derecho extranjero es
una mezcla de «regulacion legal bésica» y de «regulacién jurisprudencial de desarrollo». Esta opcién en favor de un «sis-
tema flexible» debe ser valorada de modo muy positivo, pues ello permite que la tradicional rigidez de las normas de
Derecho internacional privado deje paso a un régimen juridico «inteligente», capaz de adaptarse a las situaciones priva-
das internacionales en el contexto cambiante de la globalizacién propio del siglo XXI. Sistemas rigidos y regulaciones
reglamentistas de la prueba del Derecho extranjero son inconvenientes” (vid., Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier
Carrascosa Gonzalez, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho
extranjero” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 2, 2005, p. 1881). Sin embargo, cabe
otra relectura (también numerosa en la doctrina) sobre este “deliberado modelo abierto”: “Sospecho, no obstante, que
mas bien se trat6 de una muestra mas del desinterés legislativo por la cotidianeidad del proceso con elemento extranje-
ro” para terminar calificando de “postmodernista modelo actual, donde todo parece valer, salvo la seguridad juridica”
(vid., Santiago Alvarez Gonzalez, “Aplicacién judicial del Derecho extranjero: la desconcertante practica judicial, los esté-
riles esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia
y bibliografia, N° 3, 2005, p. 2004 y 2007) y al art. 281.2 LEC como “aconstitucional” (deudor de parametros histéricos pero
no de las necesidades del moderno tréafico externo) (vid., Pedro Pablo Miralles Sangro, Aplicacién del Derecho extranjero en
el proceso y tutela judicial, Madid, 2007, pp. 101 a 107).

* Vid., Miguel Virgds Soriano, Francisco José Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional: litigacion inter-
nacional, 2007, p. 519. Sobre las ineresantes relaciones entre la prueba del Derecho extranjero y la imperatividad de la
norma de conflicto, vid., Miguel Gémez Jené, “Sucesién hereditaria y aplicacién del Derecho extranjero (TS 1. S 5 marzo
2002)” en Tribunales de justicia: Revista espafiola de derecho procesal, N° 7, 2003, pags. 31 a 36 y Ana Paloma Abarca Junco y
Miguel Gémez Jené, “De nuevo sobre la alegacién y prueba del Derecho extranjero en el procedimiento legal: a propdsi-
to de la STS (Sala de lo Social) de 4 de noviembre de 2004” en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, N° 126, 2005,
pags. 119 a 132.
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En esta disyuntiva conceptual, el art. 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sustitu-
y6 la anterior regulacién legal contenida en el art. 12.6 CC parr. 2°%, expresando que “El
derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para
su aplicaciéon”. En principio”, varios datos apuntaban a que el articulo 281.2 LEC supon-
dria una evolucién hacia la aplicacion ex officio iudicis del Derecho extranjero, sumando-
se Espafia al mismo modelo de Austria, Alemania, Bélgica, Italia, Suiza, Holanda o
Meéxico™:

a) por plantear un tratamiento sui generis del Derecho extranjero ya que se diferencia
entre prueba de los hechos (parr. 1°) y prueba del Derecho extranjero (pérr. 2°) y por tanto,
el Derecho extranjero no es considerado igual que un hecho sino como un tertium genus;

b) porque el articulo utiliza la forma pasiva, lo que indetermina el sujeto que debe
realizar la actividad probatoria y aunque la integracion de este parrafo con el anterior
implica que serdn las partes quienes realizan la prueba, la elipsis seria significativa;

¢) ya que, en relacién con el anterior art. 12.6.2° CC, se ha eliminado la dualidad -las
partes “deben” mientras que el juez “puede”-y el término “ademas” que justificaba la
labor de complementariedad del juez;

d) por utilizar el término probar (“dar seguridad de que alguna persona o cosa es lo
que representa o parece”) frente al anterior de acreditar (“justificar, manifestar y hacer
patente la certeza de un hecho o la verdad de una cosa””) lo que conllevaria rebajar cua-
litativamente el deber de la parte de probar la exacta entidad del Derecho extranjero
vigente, su alcance y autorizada interpretacién y su aplicacion al caso litigioso* y acre-
centaria la obligacion del juez para completar la prueba;

e) ademds, se facilitarfa esta labor probatoria puesto que el art. 281 LEC establece la
posibilidad de utilizar “cuantos medios de investigacion considere necesarios”,
ampliando los medios de prueba “admitidos por la ley espafiola” mencionados en el art.
12.6.2° CC.

prueba documental (compias de legislacion, sentencias...)

certificaciones expedidas por las embajadas u Consulados o por el Ministerio de
Justicia a través de la Oficina de cooperacién juridica internacional,

como prueba pericial, dirigida a probar la interpretacion, el dictamen conforme de
dos jurisconsultos extranjeros del pais cuya legislacion se trata de probar.

cualquier otro tipo de prueba como un dictamen de expertos o el conocimiento que
aporta el propio juez*.

% Segtin el pérr. 2° “La persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia por los
medios de prueba admitidos en la ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacién, el juzgador podra valerse ademds de
cuantos instrumentos de averiguacién considere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas”.

¥ No es objeto de este trabajo analizar el modelo espafiol en materia de prueba del Derecho extranjero sino desarro-
llar alguna de las consecuencias a las que conducen el actual art. 281.2 LEC. Un estudio pormenorizado del estado de la
cuestion de la prueba del Derecho extranjero en Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzélez, 2008, pp. 307
a 338 (con amplia bibliografia) y Miguel Virgés Soriano, Francisco José Garcimartin Alférez, 2007, pp. 517 a 534.

*Y, en menor medida, Portugal y Francia; vid., sobre la aplicacién de oficio en estos paises, Pedro Pablo Miralles
Sangro, 2007, pp. 150 a 166.

* Diccionario de la RAE.

 Asi era interpretado por la Jurisprudencia espafiola el “acreditar su contenido y vigencia” del art. 12.6.2 CC (vid.,
por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 4 julio 2006 —R]J 2006 \6080-).

“Vid., ATS de 19 julio 2005 (JUR 2005\214682).
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Sin embargo, la relectura doctrinal y jurisprudencial® del art. 281.2 LEC no concibi6
un modelo imperativo puro que obligase a la aplicacién ex officio del Derecho extranje-
ro sino que, lastrada por la Historia®, se mantuvo el sistema de colaboracién partes-juez
donde la carga de la prueba de este Derecho recae, ahora con matizes constitucionales*,
sobre las partes y la actuacion del juez sigue siendo, como antafio, complementaria. El
resultado era un modelo que “acusa cierta “irrazonabilidad” o incoherencia”* puesto
que la imperatividad de la norma de conflicto se acompaiia de la prueba ex parte (y no
ex oficio por el juez) del Derecho extranjero. Esta estructuracién, amorfa, producird con-
troversias en la Doctrina y en la Jurisprudencia y por ello no es extrafio que se esté invo-
cando una nueva regulaciéon de la materia porque “la solucién vigente no es adecuada
porque su interpretacién judicial es problematica y ha deparado lecturas radicalmente
dispares”*.

La perturbacién del sistema ocurre en las consecuencias del modelo hibrido; en con-
creto, en cudl era la solucién correcta para aquellos litigios en los que la parte no ha mos-
trado la diligencia debida en probar el Derecho extranjero (prueba insuficiente).

El 22 de mayo de 2001¥, el Tribunal Supremo sorprende en casacién aceptando como
solucion la desestimacioén de la demanda: “si la norma de conflicto espafiola establece que el
Derecho aplicable es el extranjero, esta conclusion imperativa no puede desplazarse como conse-
cuencia de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, porque esto conver-
tiria en disponible algo que no lo es y favoreceria ademds las conductas estratégicas... Por lo
demds, esta conclusion no puede considerase contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, pues
la parte ha tenido oportunidad a lo largo del proceso de probar el Derecho aplicable y las dificul-
tades que esta prueba pudiera plantear no justifican en ningiin caso la exclusién del Derecho apli-
cable segiin la norma de conflicto”. Sorprende, pues modifica la anterior Jurisprudencia
pero no hay sorpresa légica pues la desestimacién de la demanda es la consecuencia

2 Aunque con excepciones; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 junio de 2008
(JUR\2008\266498) es muestra del modelo “casi” ex officio: “De todo ello se desprende que la imperatividad de las normas de
conflicto faculta a los jueces y Tribunales a introducir la aplicacion del Derecho extranjero que se derive de las normas del procedi-
miento, de manera que no es imprescindible que su aplicacion sea alegada por las partes, sino que puede ser introducida de oficio por
el juez”. Esta Sentencia se apoya en la del Tribunal Supremo de 10 junio de 2005 (R] 2005\6491); no obstante, en esta reso-
lucién, el TS s6lo se referia a la imperatividad de la norma de conflicto.

# Vid., 1a historia de la prueba del Derecho extranjero en Pedro Pablo Miralles Sangro, 2007, pp. 21 a 114.

* El principal matiz lo introdujo la muy citada STC de 17 de enero de 2000 (RTC 2000\10) donde el Tribunal obligé
al érgano judicial a intervenir y completar la prueba del Derecho extranjero, alegada e intentada por las partes, puesto
que su no intervencién provocaria la vulneracion de la tutela judicial efectiva. Numerosos trabajos doctrinales profundi-
zan sobre la vinculacién entre prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva; vid., Maria Victoria Cuartero Rubio,
“Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva” en Derecho privado y Constitucion”, N° 14, 2000, pp. 21 a 62,
Laura Carballo Pifieiro, 2001, pp. 485 a 504, Javier Maseda Rodriguez, “La aplicacién judicial del Derecho extranjero: El
nuevo régimen de la LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en Actualidad civil, N° 1, 2002, pp. 413
a 446, Luis Francisco Carrillo Pozo, “Alegacién y prueba del derecho extranjero en el &mbito laboral y tutela judicial efec-
tiva: (comentario a la Sentencia del TC de 2 de julio de 2001)” en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, N° 111, 2002,
pp- 451 a 473. Las consecuencias de la Jurisprudencia constitucional en la solucién de hasta 6 distintos supuestos-tipo de
insuficiencia de prueba del Derecho extranjero en Luis Francisco Carrillo Pozo, “Una doctrina constitucional sobre ale-
gacion y prueba de la ley extranjera: (A propésito de la sentencia del TC 33/2002 de 11 de febrero)” en Aranzadi social, N°
7-8, 2003, pp. 75 a 84.

* SAP de Islas Baleares de 15 julio de 2002 (JUR 2002\245265).

“ Vid., Santiago Alvarez Gonzalez, 2005, p. 2007. No estd de més recordar, que los mismos problemas que se plante-
an con la regulacién actual ya surgian desde hace tiempo con el anterior art. 12.6 del CC (vid., por ejemplo, Adolfo Miaja
de la Muela, “Cuestiones referentes a la norma de conflicto: El reenvio” en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
Tomo 21, 1978, p. 178). Por ello, es vélida la conclusién de que en el afio 2000 (LEC) tampoco se solucionaron adecuada-
mente los problemas, que parecen enquistados en nuestro Ordenamiento.

“ RJ 2001\6477.
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razonable para evitar la incoherencia del sistema. Asi, se conforma un “modelo mixto”*

de corte imperativo, donde la imperatividad de la norma de conflicto se acompafia de
la obligacién de prueba ex parte (con la colaboracion del juez) y, de cumplir insuficiente-
mente tal obligacion, la consecuencia es la desestimacion de la demanda®.

Pocas semanas después”, el Tribunal Constitucional, interpretando o no cuestiones
de “legalidad ordinaria”', rectifica con suavidad esta doctrina del Supremo: “el Derecho
espafiol, con cardcter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede ofrecer en una situa-
cién de trifico externo la respuesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucional
exige”. La correccién del Constitucional reconduce la situacion hacia un “modelo
mixto”, ahora de corte facultativo, donde la imperatividad de la norma de conflicto se
flexibiliza con la disponibilidad (no obligatoriedad) ex parte en la prueba del Derecho
extranjero, acompafada de la intervencién-colaboracién constitucionalizada del juez y,
como solucién de cierre si la prueba es insuficiente, la aplicacién sustitutoria del
Derecho espafiol. Aun a regafiadientes™, el resultado final y vigente en la actualidad es
“reencontrarse con la vetusta jurisprudencia civil”* donde “no se estima constitucional-
mente aceptable que el Tribunal del Orden Jurisdiccional Social no lleve a cabo un pronuncia-
miento de fondo cuando no queda acreditada la legislacion extranjera, en caso de que —como aqui
ocurre— la norma de conflicto la sefiala como aplicable, pues en tal caso ha de aplicarse subsidia-
riamente la lex fori”.

Omitiendo cualquier valoracién sobre la oportunidad de los razonamientos consti-
tucionales, la discordancia con un sistema basado en la imperatividad de la norma de
conflicto, el legeforismo al que conduce, los problemas de “Lex shopping/System shop-
ping”® que conlleva, los efectos invalidantes sobre instituciones reguladas por Derecho
extranjero no probado, como pierde interés y se desvirtia la prueba del Derecho extran-
jero o la dejacién que supone en la aplicacién de normativa comunitaria o Convenios
internacionales, me centraré en la consecuencia legal del modelo: “Existe reiterada doctri-
na jurisprudencial, ratificada por el Tribunal Constitucional en el sentido de que los 6rganos judi-
ciales espafioles, ante la falta de prueba del Derecho extranjero aplicable deberdn aplicar el
Derecho Patrio”™.

* Vid., Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, 2008, pp. 310 a 311.

“ En defensa de la solucion de la desestimacién de la demanda, vid., especificamente, Alfonso Luis Calvo Caravaca
y Javier Carrascosa Gonzalez, “El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ante la falta de alegacién y prueba del
Derecho extranjero” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 2, 2005, pp. 1880 a 1896.

% STC de 2 de julio de 2001 ( RTC 2001\155) e inmediatamente posteriores como la de 11 febrero de 2002 (RTC
2002\33).

* Vid., Aurelio Desdentado Bonete, “;Otro cierre en falso?: la prueba del Derecho extranjero” en La Ley: Revista juri-
dica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1, 2005, pp. 1789 a 1790.

2 “La Sala acata esta doctrina, aunque no la comparte”. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 20 julio
2007 (R] 2007\6961).

® Vid., Ana Paloma Abarca Junco y Miguel Gémez Jené, 2005, p. 121.
* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 4 noviembre 2004 (R] 2005\1056).

* De forma paralela a lo que ocurre en el forum shopping, la disponibilidad en la prueba del Derecho extranjero hace
que las partes utilicen esta posibilidad para “buscar” el Derecho aplicable. Vid., en otro &mbito, Johan Meeusen “System
shopping in European private international law in family matters” in J. Meeusen, M. Pertegés, G. Straetmans and F.
Swennen (eds.), International Family Law for the European Union, Antwerpen, Intersentia, 2007, pp. 239 a 278.

* Por citar una de las ultimas que siguen este planteamiento, SAP de Tarragona de 29 abril de 2008
(JUR\2008\205973).
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Individualizacién del “Derecho patrio” por prueba insuficiente del Derecho
extranjero.

Si por la fuerza de la tutela judicial efectiva hay que subsanar la consecuencia de la
norma de conflicto cuando la prueba de este Derecho extranjero no es suficiente, en el
sistema plurilegislativo espafiol se debe plantear, como ocurre en el reenvio, qué
Derecho territorial de los vigentes es el “Derecho patrio” aplicable. Se puede adelantar
que las soluciones jurisprudenciales a esta cuestion son dispares (rectius, erraticas) mien-
tras que las doctrinales son inexistentes”.

Aungque son supuestos ajenos a la falta de prueba del Derecho extranjero, es intere-
sante valorar en primer lugar, qué argumentos jurisprudenciales son utilizados para
individualizar el Derecho territorial espafiol aplicable en todos aquellos supuestos en
los que la norma de Dipr. auténomo haga referencia a “Derecho espafiol” o “Ley espa-
fiola”. Asi ocurre en materia de adopcion segtn el art. 18 de la Ley de adopcién interna-
cional® (o en el derogado art. 9.5.2 CC); en aplicacién de este dltimo articulo, el Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 febrero de 2008 argumenta que “la regla
general de aplicacion de la Ley espaifiola -y por lo que respecta a Catalunya, que es la comunidad
auténoma en donde residen los tres desde hace mds de cinco afios, el Codi de Familia catalan-".
Ocurre otro tanto en materia de proteccién de menores del art. 9.6 (pérr. 2° y 3°) y asi dis-
pone el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de julio de 2004® que aplica
el Derecho cataldn en funcién del principio de territorialidad: “Ciertamente el itinico
Derecho aplicable aqui es el Codi de Familia, Ley 9/98, y la Ley de proteccién de menores desam-
parados 37/91, ambos del Parlament de Catalunya, legislacion de cardcter territorial por lo que
respecta a la proteccion de los menores que se encuentren en Catalunya, sea cual sea su vecindad
civil y aun sin distincion de nacionalidad (art. 1 Ley 37/91 y 9.6 in fine del CC que al llamar
a la Ley espaiiola se entiende —art. 12.5 CC— que lo hace a la Ley catalana aplicable territorial-
mente)”.

También se argumenta cémo individualizar el “En todo caso, se aplicard la Ley espa-
nola” del art. 107 del CC. El ordenamiento territorial finalmente aplicable se relaciona
con conexiones préximas, de cardcter personal (residencia habitual comtin) o en funcién
de la aplicacién territorial del Derecho autonémico: “mds en concreto el Codi de Familia al
tener las partes su 1iltima residencia habitual en Castelldefels”*' o “surgiendo a renglén segquido
si ha de ser el Cédigo Civil o el Codi de Familia, inclindndose esta Sala por éste 1iltimo por ser el
derecho vigente y de aplicacion preferente en Catalufia, dada la vecindad de los litigantes, resi-
dentes en Figueres”®. El argumento unilateral/territorial es utilizado por otros Tribunales
espafoles; la SAP de Navarra de 29 enero de 2008* que conoce de la “impugnacion de
reconocimiento realizado con vicio en el consentimiento (error afirmado por parte Don.
Agustin), en el “reconocimiento de la paternidad”, del nifio José, nacido en Cérdoba el
17 de octubre de 1996, pretension impugnatoria que se rige en el derecho civil propio de

¥ O, al menos, no han sido encontradas por el autor.

8 BOE de 29 diciembre 2007.

» AC 2008\888.

0 AC 2004\1458.

¢ Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 junio de 2008 (JUR\2008\266498).
%2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 6 octubre de 2006 (JUR 2007\140620).
8 JUR\2008\124204.
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esta Comunidad Foral aplicable por razén de territorialidad en la Ley 70.C (del Fuero
Nuevo )”.

Pero también existen soluciones divergentes que consideran que el “Derecho espa-
nol” es el “comin” del CC; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27
enero 2003%, en un supuesto de reclamacién de derechos de alimentos por causa de la
separacién matrimonial dispone la aplicacién del CC en tanto que “Derecho comtin” y
no el Derecho cataldn —lugar de la residencia habitual comiin del matrimonio—, argu-
mentando genéricamente que: “Sentada la necesidad de establecer una pension alimenticia a
favor del menor Luis Andrés, procede determinar en primer término cudl es la ley aplicable para
hacerlo. En este sentido, parece claro que deberd tenerse en cuenta lo previsto los articulos 93 del
Cédigo civil invocado por la parte apelante y no 267 del Codi de Familia, toda vez que resulta
aplicable la Ley espaiiola por tener el matrimonio residencia habitual en Espafia, concretamente
en la localidad de Calella (véase la fotocopia del contrato de arrendamiento obrante al folio 9), pero
los padres tienen distinta ley personal y el matrimonio se celebré en Holanda, residiendo la fami-
lia en aquel pais en el periodo inmediatamente posterior a dicha celebracion, por lo que resulta de
aplicacion el derecho comiin (cfr. articulos 107, 12.5, 9.2 y 16.3 del Cédigo civil)”

Ahora ya especificamente en materia de prueba del Derecho extranjero, existen
supuestos donde la insuficiencia de la prueba no plantea ningtin problema por la ausen-
cia de plurilegislacion autonémica. Asi ocurre en materia laboral, que es de competen-
cia exclusiva del Estado y como ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 14 febrero de 2007%. En aquellos supuestos en los que la falta de prueba
del Derecho extranjero aplicable supone la aplicacién (e individualizacién) del Derecho
espafiol, es una situacién repetida que el juez aplique su propio ordenamiento juridico
directamente (en tanto que ;Lex fori? ;Lex magistratus? ;Ley territorial vigente?), sin
tener en cuenta el problema de la coexistencia de las diferentes legislaciones del territo-
rio espafiol. Asi ocurre en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 28 mayo
de 2008* donde se considera no probado el “Family Code” de California (“E! dossier o
extractos de pdginas web que la parte acomparfia a los autos se muestran insuficientes para cum-
plir con ese deber de prueba del derecho cuya aplicacion se invoca”) y se aplica, directamente
y carentes de fundamento, los “articulos 76, 82, 84 y concordantes del Codi de Familia” cata-
lan. Parelela es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 6 septiembre de
20077, donde la prueba insuficiente del Derecho inglés sobre una cuestién de legitima-
cién activa en materia sucesoria, genera la aplicacion directa del CC, sin ninguna justi-
ficacion.

Una variaciéon de la solucién anterior la encontramos en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 20 mayo de 2008* donde, no probado el Derecho extranjero, se
realiza la calificacion conforme al Derecho espafiol de lo que resulta que, para determi-
nar la titularidad de un bien adquirido constante matrimonio aunque separados de
hecho, se aplica la regulacién de obligaciones y contratos del CC (“porque descartada la
aplicacion del derecho civil peruano y de sus normas matrimoniales no hay porque aplicar las nor-

¢ JUR 2003\109639.
% AS\2007\2702.
% JUR 2008\266908.

¥ JUR\2008\285308. Un supuesto similar se plantea en la SAP de Asturias de 1 septiembre de 2005 (JUR
2005\220269), donde la falta de prueba del Derecho estadounidense conlleva la aplicacién del Cédigo Civil en relacion a
la legitimacién sucesoria.

8 JUR\2008\224111.
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mas matrimoniales del Codigo Civil espafiol a un matrimonio que no esta formado por espafioles
ni regido ni celebrado por las disposiciones de dicho Cédigo, y tan solo las normas relativas a las
obligaciones y contratos, o en su defecto del derecho de propiedad y de ellas no se desprende en
modo alguno que la demandante tenga ningiin derecho de propiedad sobre el bien adquirido por
su esposo, y desde luego en forma alguna puede declararse la existencia de una sociedad de ganan-
ciales, pues el matrimonio no estd regido por las previsiones del Cédigo y no les es de aplicacion
las normas reguladoras del régimen econémico matrimonial espafiol”).

Otro modelo para determinar el “Derecho patrio” aplicable a falta de prueba del
Derecho extranjero es proporcionar una respuesta ad hoc que se deriva de la aplicacién
acumulativa del CC y otro Derecho territorial; asi ocurre en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona de 26 octubre de 2005%: “si la parte que recurre considera que la nacio-
nalidad suiza de los hijos de Dofia. Mari Trini y el régimen econémico matrimonial de comuni-
dad de bienes bajo el cual se encuentran casados, tenia alguna trascendencia a los efectos de la
accion ejercitada, mds alld de los propios del derecho espafiol aplicable, por ser el lugar donde se
halla la finca, tenia que haberlo alegado la propia parte, concretando los efectos que la Ley extran-
jera que considerase de aplicacion, atribuian al régimen de comunidad de bienes, acreditdndolo a
través de los medios de prueba admitidos por la Ley espafiola. Al no hacerse asi, no queda en modo
alguno justificada la pretension legitimadora de los consortes de los herederos codemandados, res-
pecto al litigio sobre los bienes que, con origen en sucesion “mortis causa”, tienen la considera-
cion de privativos, art. 1346.2° del Cédigo Civil , de aplicacion conforme al art. 12.6 del mismo
Cédigo , y art. 68.1.b) del Codi de Familia de Catalufia , y al no acreditarse otro derecho concre-
to de aplicacion, su contenido y su vigencia”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 1 septiembre de 2006™ propo-
ne como solucién peculiar que, no probado el Derecho extranjero reclamado por la
norma de conflicto, se utilice el siguiente punto de conexién, lo que directamente lleva
a la aplicacién del CC. Asi, “EI Art. 107 C.C. establece que, a falta de Ley nacional comiin,
(supuesto que debe equipararse al de la falta de prueba, y aportacion) el derecho aplicable serd el
de la residencia habitual comiin, esto es, Talavera de la Reina, y por tanto el Derecho espafiol”.

Existe otra Jurisprudencia que si justifica la aplicacion de un Derecho territorial con-
creto. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 18 julio de 20077, la falta
de prueba del Derecho matrimonial extranjero (pues s6lo se adjuntan “unas fotocopias de
un fragmento de un libro relativo al derecho de familia isldmico y a la normativa marroqui sobre
esta materia”) conlleva “la aplicacién de la normativa espafiola” y més concretamente, en
funcién de la residencia habitual comin y la utilidad de una alegal professio iuris,
“Dentro de los distintos sistemas normativos civiles existentes en Espaiia, procede aplicar el dere-
cho cataldn, ya que ambos residen en Catalunya, por lo demds, continuamente invocado por
ambas partes en sus respectivas alegaciones”. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellon de 28 mayo de 20087, no probado el Derecho nacional de las partes, la aplica-
cién del CC vuelve a depender de la voluntad de las partes, coincidente con otras cir-
cunstancias de proximidad derivadas de la conducta juridico- institucional de las par-
tes: “resitiia la cuestion en términos que exceden cualquiera posibles restricciones de derecho pro-
cesal o sustantivo relativas a lo dispuesto por el art. 107 CCu., siendo asi que la actora claramen-

® JUR 2006\81046.

7 JUR 2006\224583.
7 JUR\2007\364847.
72 JUR\2008\274810.
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te ha optado por la aplicacién del ordenamiento juridico espaiiol, lo que por lo demds concuerda
con una conducta juridico- institucional aceptante puesta de relieve en haber acudido a la forma
civil de matrimonio, celebrado en Fuengirola, e inscribirlo en el Registro Civil (doc. 1 de la
demanda), e igualmente por haber procedido a la inscripcion en el mismo de los hijos habidos de
aquél”.

Finalmente, existen supuestos donde la falta de prueba del Derecho extranjero con-
lleva la aplicacién del Derecho espafiol pero, sorpresivamente, esto genera el desconoci-
miento (no validez para el Derecho espafiol) de esa institucién extranjera. La Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 febrero 2005” desestima el
recurso contra la negativa del registrador de la propiedad a inscribir una escritura de
manifestacion y adjudicacion de herencia y ello a pesar de que existe prueba de los dere-
chos del conyuge viudo segtin el Derecho extranjero (“declaracién jurada suscrita por abo-
gado de Nueva York ante Notario piiblico, traducida por intérprete jurado”)™. A pesar de ello,
se considera que “En el presente caso no se ha probado adecuadamente el derecho extranjero
conforme a las anteriores consideraciones. Por lo tanto se desconoce la relacion del régimen eco-
némico de los esposos con la sucesion de uno de ellos, segiin la Ley aplicable, asi como si ésta prevé
o0 no reenvio al lugar del domicilio 1iltimo del causante o al de situacion de los inmuebles”. La
solucion consiste en avalar la negativa del Registrador e impedir la modificacién de la
titularidad registral de los bienes inmuebles.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 abril de 2008 desnaturaliza el régimen
sucesorio establecido de un ciudadano estadounidense: “Hay que reiterar la necesidad en
que se encuentra el juez espafiol de aplicar al caso su propio ordenamiento juridico a falta de prue-
ba adecuada sobre el derecho extranjero, que resultaria aplicable segiin la norma de conflicto; por
lo que, no siendo reconocida la figura juridica del trust ni compatible con nuestras normas de
derecho sucesorio, se ha de limitar a aplicar las disposiciones del causante contenidas en su tes-
tamento en cuanto resultan vilidas y conformes con nuestro derecho”. No existe justificacién
de qué Derecho espafiol es el aplicable “falto de prueba el contenido del derecho extranjero
aplicable, ha de rechazarse la validez del “trust”, desconocido en el derecho espafiol” aunque el
supuesto de si era valida la adjudicacion hereditaria de un inmueble sito en Madrid, se
resolvi6 en aplicacion directa del CC.

El dltimo ejemplo es llamativo. El Auto de la Audiencia Provincial de Islas Baleares
de 18 diciembre de 2007 denego la validez a un pacto sucesorio: “no se ha acreditado la
validez y eficacia de semejante disposicion mortis causa segiin el derecho belga, nacionalidad de
la fallecida Sra. Maria , no habiéndose propuesto por la promovente del expediente medio de prue-
ba alguno al respecto. A mayor abundamiento, se afirma por el magistrado “a quo” que, aiin
admitiendo que la falta de acreditacion del derecho extranjero conllevara la aplicacion de la lex
fori, nos encontramos que en el derecho patrio no se otorga validez a un contrato por el que se
requla la sucesion de los contratantes respecto de un determinado bien”. Con independencia
de que “en definitiva, el juez “a quo” esta demandando una probatio diabélica al exigir la prue-

7 R] 2005\2451.

7 “En dicha declaracion se sostiene que segun la Ley del Estado de Nueva York las titularidades dominicales con-
juntas —«property which is held in joint»—, pasan a la muerte de uno de los titulares, por Ley, directamente al otro al mar-
gen de la Ley sucesoria. Respecto de los bienes no adquiridos en esta forma, tras el pago de las deudas, gastos de fune-
ral y de administracién, el conyuge supérstite recibird los primeros cincuenta mil ddlares y los bienes no adquiridos con-
juntamente serdn recibidos por la viuda respecto de la mitad correspondiendo la otra mitad a los hijos”.

7 RJ\2008\2685.
7 JUR\2008\81751.
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ba de que el derecho belga permite los pactos sucesorios, puesto que si no los prohibe es que estin
permitidos”, la curiosidad de este Auto es que no es cierto que el “Derecho patrio” prohi-
ba los pactos sucesorios. Esto ocurre de aplicar el Cédigo Civil (art. 1271) pero si estdn
contemplados por el Derecho balear” (el inmueble objeto del supuesto radica en Calvid)
u otros ordenamientos territoriales (Derecho aragonés, navarro, gallego o catalan). La
segunda sorpresa que nos depara el Auto es que no se aplica el Derecho que coincide
con el territorio del juez (balear) y que hubiera validado el pacto sucesorio, sino (parece
que) otro ajeno, como es el Codigo Civil.

En estos ultimos supuestos, la aplicacién del Derecho espafiol como solucién subsi-
diaria produce la aplicacién de reglas espafiolas que conducen a la “invalidez relativa”
de la institucién. Si esta consecuencia podria ser aceptable cuando la solucién de todos
los Derechos territoriales espafioles es comun (prohibicién en todos los ordenamientos),
debe ser repudiada cuando las soluciones son dispares (en unos se contempla y en otros
no) y es inaceptable para aquellos supuestos en los que, simplemente porque no se cono-
ce la institucion extranjera —trust—, se invalida. El “respeto a los derechos adquiridos”, la
concepcién del Dipr. como un Derecho de comunicacion cultural, rechaza esta respuesta.

Esquemdticmante, los argumentos utilizados por la Jurisprudencia para la indivi-
dualizacién del “Derecho patrio” por prueba insuficiente del Derecho extranjero, serian:

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 febrero de 2007

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de
NO ARGUMENTO 28 mayo de 2008

+ Calificacién conforme al Derecho espaiiol

NO PROBLEMA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
20 mayo de 2008

ARGUMENTOS

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 26

Aplicaciéon acumulativa octubre de 2005

Lo . Audiencia Provincial de Toledo de 1 septiembre de
Siguiente conexion

2006
Residencia habitual Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 18
comun y professio iuris julio de 2007
Professio iuris + circuns- Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de
tancias de proximidad 28 mayo de 2008

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 abril de 2008

Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 5 febrero 2005.

No validez para el
Derecho espaiiol

Auto de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de

No validez segun el CC 18 diciembre de 2007

7 Vid., Arts. 72 y ss. de la Compilacion de Derecho Civil de las Illes Balears.
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NO CONCLUSIONES.

Termino sin conclusiones, pues creo que se necesitaria una profunda reflexiéon para
analizar qué respuestas debe y puede dar el Estado de la Autonomias a los problemas
descritos en estas paginas. En los tiempos actuales, donde la globalidad muestra su cara
de crisis feroz, es perentorio buscar solucién a las diversas circunstancias tratadas en
este estudio que estdn generando un escenario de grave inseguridad juridica. Ya hace
tiempo que el Tribunal Constitucional avisé de la necesidad de modificar el sistema (“en
tanto no se dicte una ley postconstitucional para solucionar estos posibles conflictos””),
no aprovechando el legislador momentos claves en los que podia acometer tal empresa
(“en tiempos de reforma del Estado territorial, es posible que exista sitio para la busque-
da, andlisis y test de una propuesta apropiada. O no””).

Finalizo agradaciendo a este Foro de Derecho aragonés la oportunidad de reflexio-
nar (y contribuir en la medida de lo posible) sobre estas importantes materias que for-
man parte de las profundidades del Derecho Interregional.

78 STC de 29 de Julio de 1983. El anhelo de tal tipo de norma data desde el Congreso de Derecho civil de Zaragoza
en 1946.

” Javier Pérez Milla, “De las incertidumbres de la economia social autonémica en el trafico externo” en Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, N° 9, 2005, p. 18 (accesible en http://www.reei.org/reei9/articulos9.htm).
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LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL A LOS EXTRANJEROS
(ARTICULOS 9.5 Y 9.6 DEL CODIGO CIVIL). ADOPCION Y TUTELA

POR MONSERRAT VICENS BURGUES

EL ARTICULO 9.5 DEL CODIGO CIVIL

El actual articulo 9.5 del Cédigo Civil ha sido modificado recientemente por la nueva
Ley de Adopcién Internacional (Ley 54/2007, de 28 de diciembre de 2007), que queda
redactado: “La adopcién internacional se regird por las normas contenidas en la Ley de
Adopcién Internacional. Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades
extranjeras surtirdn efectos en Espafa con arreglo a las disposiciones de la citada Ley de
Adopcién Internacional”.

De este modo, deberiamos tratar de analizar, aunque sea someramente, el contenido
de la nueva Ley de Adopcién para determinar de qué modo y manera, si es el caso,
resulta aplicable la legislacién espafiola y la foral aragonesa. Ello nos va a resultar impo-
sible, y entiendo que el foro al que me dirijo conoce, o puede conocer el contenido de la
ley, por lo que trataremos de dar solo unas pinceladas sobre el tema, y comentar alguna
jurisprudencia sobre el tema.

La Ley de Adopcion Internacional ha comportado un cambio radical en el régimen
juridico de la adopcién internacional. Una de las cuestiones mas relevantes que ha reci-
bido una regulaciéon nueva es la relativa a la determinacién de la «Ley aplicable» a la
adopcién internacional.

La LAI contiene una regulacién completamente nueva de la Ley reguladora de la
adopcion internacional constituida ante autoridad espafiola. La nueva Ley aplicable a la
adopcién Internacional se asienta sobre un principio bésico: la adopcién debe regirse
por la Ley de la sociedad en la que estd o va a estar integrado el adoptando. Es decir,
se opta, en todo caso, por la Ley del pais en cuya sociedad el adoptando tiene o va a
tener préximamente su centro social de vida.

Concepto de “adopciéon”: La LAI define la adopcién en su articulo 1.2 como “el vin-
culo de filiacién que presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de
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la residencia habitual de adoptantes o adoptandos”; por tanto, el legislador contempla
un concepto muy extenso de “adopcién”.

De esta forma:

El concepto de adopcién internacional exige la existencia de un vinculo de “filia-
cion”. Por tanto, el concepto de adopcion internacional cubre todo tipo de adopcién que
genera dicho vinculo de filiacién, tanto la adopcién “plena” como la adopcién “simple”
o menos plena (situaciones juridicas que generan un vinculo de filiacién, pero no todos
los efectos juridicos propios de la adopcién plena espafiola). Ello es consecuencia de que
existen distintos modelos legales de adopcion en el derecho comparado, unos regulan y
aceptan las adopciones simples y adopciones plenas, o exclusivamente simples o plenas.
El vinculo juridico de filiaciéon debe derivar de la ley, pero esta ley no tiene que ser nece-
sariamente la espafiola.

El concepto de adopcion internacional cubre tanto la adopcion de menores como la

adopcién de mayores; aunque cierto es que se centra mas en la proteccion y regulacion
de la adopcién de menores.

OTRA NORMATIVA APLICABLE A LA ADOPCION INTERNACIONAL

- El Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y
a la cooperacion internacional. En principio se aplica cuando un nifio con residencia
habitual en un Estado contratante (el Estado de origen) ha sido, es o va a ser desplaza-
do a otro Estado contratante (el Estado de recepcion), bien después de su adopcién en
el estado de origen por cényuges o por una persona con residencia habitual en el esta-
do de recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recepcion
o en el Estado de origen.

- Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989

- Ley Orgénica del Proteccién Juridica del Menor (Ley 1/1996, de 15 de enero).

- Normativa autonémica relativa al todo el tema administrativo previo; y en concre-
to en Aragon:

.- Ley aragonesa de la Infancia y la Adolescencia (Ley 12/2001, de 2 de julio).

.- Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se

aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional
e internacional de menores.

.- Decreto 16/1997, de 25 de febrero, del Gobierno de Aragoén, por el que se regula la
habilitacién de entidades colaboradoras de adopcién internacional.

.- DECRETO 188/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional
e internacional de menores.

COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS ESPANOLES PARA LA
CONSTITUCION DE LA ADOPCION INTERNACIONAL

El articulo 14 de la LAI establece la competencia judicial internacional para la cons-
titucion de adopcién en supuestos internacionales:
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1. Con cardcter general, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes para
la constitucion de la adopcion en los siguientes casos:

a) Cuando el adoptando sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espana.
b) Cuando el adoptante sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espana.

2. La nacionalidad espafiola y la residencia habitual en Espafia se apreciaran, en todo
caso, en el momento de la presentacion de la solicitud de adopcién a la Entidad Piblica
competente.

Por su parte, el articulo 15 de l1a LAI establece la competencia judicial internacional
para la modificacién, revision, declaracién de nulidad o conversién en adopcién plena
de una adopcién en supuestos internacionales:

1. Los Juzgados y Tribunales espafioles serdn competentes para la declaracion de
nulidad de una adopcién en los siguientes casos:

a) Cuando el adoptado sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espafia en el
momento de presentacién de la solicitud.

b) Cuando el adoptante sea espafiol o tenga su residencia habitual en Espafia en el
momento de presentacién de la solicitud.

¢) Cuando la adopcién haya sido constituida por autoridad espafiola.

2. Si la ley aplicada a la adopcién prevé la posibilidad de adopcion simple, los
Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes para la conversién de adopcién sim-
ple en adopcién plena en los casos sefialados en el apartado anterior.

3. Los Juzgados y Tribunales espafioles seran también competentes para la modifica-
cién o revisiéon de una adopcién en los mismos casos sefialados en el apartado primero
y también cuando, ademas, la adopcién haya sido constituida por autoridad extranjera,
siempre que dicha adopcién haya sido reconocida en Espafia.

4. A efectos de lo establecido en esta Ley, se entendera por adopciéon simple o menos
plena aquélla constituida por autoridad extranjera competente cuyos efectos no se
correspondan sustancialmente con los previstos para la adopcién en la legislacion espa-
fola.

Por ultimo, el articulo 16 de 1la LAI, establece la competencia objetiva y territorial del
6rgano jurisdiccional, que al tratarse de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria nos
remite a las normas de jurisdicciéon voluntaria y en el caso de no poder determinarse por
esas normas, permite la posibilidad de elegir el foro a los adoptantes.

Por supuesto que, antes de llegar al juez, es preciso haber recorrido el camino pre-
vio: el del expediente administrativo que culmina en la conformidad del Ente respecto
a laidoneidad del adoptante y a la adecuacién entre éste y el adoptando en los términos
expresados en la propuesta.

Dicho procedimiento, se entiende regulado en el articulo 5 y siguientes de la LAI
En principio, dicho articulo hace referencia a las “Entidades Publicas competentes”. El
término “competencia” hace referencia al poder que confiere la Comunidad Auténoma
correspondiente a uno de sus organismos para ocuparse de esta materia, pero no nos
dice cudles son las condiciones que tiene que reunir el sujeto para poder cursar su soli-
citud ante ellos. De este modo, cada Comunidad Auténoma, podria disponer de sus pro-
pios criterios de “competencia administrativa internacional”, debido a la disparidad de
regulaciéon de cada Comunidad. Por ejemplo, Andalucia asume la tramitacién cuando el
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adoptante reside en dicha comunidad; Extremadura, utiliza como criterio el de la mera
presentacion de la instancia; Madrid, no se pronuncia al respecto.

En Aragoén se sigue el criterio de la residencia siempre que la persona adoptante
cumpla los requisitos del articulo 175 del Cédigo Civil, es decir, ser mayor de 25 afios y
tener al menos 14 afios més que el adoptando.

La Disposicién Final Quinta de la LAI, bajo la ribrica de Titulo competencial,
determina que: Los arts. 5, ,6, 7, 8, 10, 11 y la disposicion final primera (que modifica el con-
tenido de algunos articulos del Cédigo Civil) se dictan al amparo de la competencia exclusi-
va del Estado en materia de legislacion civil reconocida por el art. 149.1.8 de la CE, sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan y de las normas aprobadas por éstas en ejercicio de
sus competencias en esta materia.

Un vistazo a estos articulos nos ilustra sobre tipicas materias cuya regulacién ha sido
efectuada (y en la mayoria de las ocasiones con més generosidad y detalle que la propia
Ley) por las Comunidades Auténomas, en funcion de la competencia que éstas (en gene-
ral al amparo del articulo 148.1.20 de la Constitucién) han asumido en materia de
Asistencia Social y, dentro de ésta, proteccién de menores. Los temas hacen referencia a
la intervencién de las entidades publicas de proteccién de menores, actividad de inter-
mediacién en la adopcién internacional, acreditacion, seguimiento y control de las
Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional (ECAISs), relacién de los solicitan-
tes de adopcién y las ECAls, idoneidad de los adoptantes, obligaciones postadoptivas
de los adoptantes y modificacion de determinados articulos del Cédigo civil. El conflic-
to resulta obvio.

Lo establecido por la Disposicién final quinta viene a decir que sélo las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de Derecho civil pueden regu-
lar lo que la ley regula. Las otras no. Y resulta también obvio que el legislador estatal es
consciente de la abundante normativa autonémica (en Comunidades con competencias
en materia de Derecho civil y en las demds) que regula, hasta ahora placidamente, lo que
la nueva ley pretende regular. ;Como salir de este embrollo? Pues ya lo veremos....

Como conclusidn sobre el tema, si damos por constitucionalmente validas las actua-
les normas que regulan en cada Comunidad Auténoma las funciones de sus Entidades
Publicas, la acreditacién, funcionamiento y control de las ECAISs, y las condiciones para
la tramitacién de las adopciones internacionales, la Ley invade competencias autonémi-
cas y el legislador estatal no ha establecido mecanismos eficaces de coordinacién y
homogeneizaciéon de procesos y condiciones en todas las Comunidades Auténomas.
Para llevar a la ley simples consejos, basta la practica extralegal que parece existir en la
actualidad. La Ley no resuelve los problemas de diferencias en las condiciones de adop-
cién internacional en las distintas CCAA. La homogeneizacién de dichas condiciones no
se garantiza. No resuelve tampoco los problemas que pudieran derivarse de la actividad
interterritorial de ECAIs con actividad en més de una Comunidad Auténoma. No esta-
blece, a pesar de la prometedora rubrica del su art. 8, el tipo de relaciéon contractual que
se establece entre los futuros adoptantes y las ECAIs; aspecto éste que ya ha llegado en
algtin caso a los Tribunales.

LA LEY REGULADORA DE LA ADOPCION INTERNACIONAL-
APLICACION DE LA LEY ESPANOLA

330



APLICACION DEL DERECHO CIVIL (ARAGONES) A LOS EXTRANJEROS. ADOPCION Y TUTELA

Dispone el articulo 18 de 1a LAI que la adopcién constituida por juez espafiol se regi-
réd por lo dispuesto en la ley material espafiola en estos dos casos:

a) Cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia en el momento de
constitucion de la adopcién;

b) Cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad
de establecer su residencia habitual en Espafia. Esta misma solucion es aplicable cuan-
do se trate de adopcién constituida por consules espafioles.

Asi: Primer supuesto: Residencia habitual del adoptando en Espafia: Cuando el
adoptando tiene su residencia habitual en Espafa, la sociedad espafiola es la sociedad
en la que, real y actualmente, se halla integrado el sujeto en el momento presente. Dicha
residencia habitual debe valorarse en el momento de constitucién de la adopcién y no
en el momento de iniciarse la fase administrativa de la adopcién.

La residencia habitual del adoptando puede definirse como el lugar donde éste tiene
su centro social de vida. Exige verificar la presencia fisica del adoptando en Espafia y su
intencién de permanecer en tal lugar.

Segundo supuesto: Residencia habitual futura del adoptando en Espaiia: El inciso
b) del articulo 18.1 de la LAI indica que la adopcién se constituird con arreglo a la Ley
material espafiola “cuando el adoptando haya sido o vaya a ser trasladado a Espafia con
la finalidad de establecer su residencia habitual en Espafia”.

Para que pueda aplicarse la Ley espafiola a titulo de “Ley de la futura residencia
habitual del adoptando”, es preciso acreditar que el adoptando ha sido o va a ser tras-
ladado a Espafia; y que dicho traslado se realiza con la finalidad de establecer la residen-
cia habitual del adoptando en territorio espafiol. Con frecuencia, los adoptandos cambian
de pais de residencia habitual con ocasién, precisamente, de su adopcién (la adopcién,
por espafioles con residencia habitual en Espafia, en relaciéon con un menor que tiene su
residencia habitual en el extranjero suele comportar el traslado de la residencia habitual
del adoptando a Espafia y su integraciéon en una familia que participa en la sociedad
«espafiola»). Por ello, esta «conexion anticipada» es necesaria para evitar la aplicacién
de la Ley de un pais en cuya sociedad el adoptando muy pronto dejara de estar integra-
do. En consecuencia, carece de sentido aplicar el Derecho de una sociedad que se corres-
ponde con un pais que el adoptando va a abandonar de modo inmediato o muy proxi-
mo. Esta razén explica que el art. 18.1 b) LAI haya preferido la aplicacién de la Ley espa-
nola cuando es Espafia el pais en cuya sociedad el adoptando va a integrarse (Ley del
pais que corresponde a la sociedad de «integracion real» del adoptando).

El traslado del sujeto a Espafia y la intencion de establecer su residencia habitual en
Espafia constituyen dos extremos que deben ser valorados y acreditados por el juez
espafiol competente para la constitucién de la adopcién internacional. Pero el art. 18 LAI
no precisa «como proceder» a la acreditacion de ambos extremos, seran los jueces los
que deben integrar el silencio legal mediante la elaboracién de pautas de solucion dise-
fadas para los casos concretos.

El traslado del adoptando a Espafia podréd acreditarse mediante cualquier dato o
medio admitido en Derecho, igualmente debera acreditarse la residencia habitual futu-
ra del adoptando en Espafa: Los jueces deberdn ponderar todos los datos que puedan
coadyuvar a acreditar dicha residencia habitual futura en Espafia.

Casos cubiertos por el art. 18.1.b) LAL El art. 18.1.b) LAI cubre, realmente, dos supues-
tos:

331



XVIII ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

(1) El adoptando ya ha sido trasladado a Espafia y queda acreditado que dicho tras-
lado es definitivo, en el sentido de que tiene «la finalidad de establecer su residencia
habitual en Espafa». El adoptando se encuentra fisicamente en Espafia en el momento
de constitucién de la adopcién, aunque no ha «adquirido» todavia su residencia habi-
tual en Espafa (porque realmente no ha tenido tiempo para ello o no concurren las cir-
cunstancias que permite acreditar que, realmente, el sujeto tiene ya en Espafia su «cen-
tro social de vida»). Pues bien, este primer supuesto es relativamente sencillo. En efec-
to, el juez puede comprobar que el adoptando ya no se encuentra fisicamente en el pais
de su residencia habitual «actual», sino que se halla fisicamente en Espafia. Ha abando-
nado el pais de su centro social de vida (pais donde, normalmente estaba escolarizado,
donde tenia radicados sus vinculos personales, etc.);

(2) El adoptando no ha sido todavia trasladado a Espafia (no se encuentra en Espafia
en el momento de la adopcién), pero el juez queda convencido y acredita que el adop-
tando va a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer su residencia habitual
en Espana.

Excepciones a la regla general

La regla basica (que consiste en la aplicacién de la Ley material espafiola a la consti-
tucion de la adopcién cuando es Espafia el pais de residencia habitual presente o futura
del adoptando) experimenta dos excepciones importantes previstas en los articulos 19 y
20 de la LAI Estas excepciones ordenan o permiten al juez espafiol la aplicacién o la
toma en consideraciéon de Leyes extranjeras en la constituciéon de una adopcién que se
rige por la Ley espafiola. Ello es para tratar de evitar las adopciones validas en Espafia
pero invélidas en otros paises también conectados con la concreta adopcién internacio-
nal.

A) LEY REGULADORA DE LA CAPACIDAD DEL ADOPTADO Y DE LOS CON-
SENTIMIENTOS NECESARIOS (articulo 19 LAI):

La capacidad del adoptado y los consentimientos necesarios de todos los sujetos
intervinientes en la adopcion, se regiran por la ley nacional del adoptando y no por la
ley sustantiva espafiola: 1° Si el adoptando tuviera su residencia habitual fuera de
Espafia en el momento de la constitucion de la adopcion y 2° Si el adoptando no adquie-
re, en virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola, aunque resida en Espafa.

La razén de ser de esta aplicacién de la Ley nacional del adoptando radica en el
deseo del legislador de reforzar la validez internacional de la adopcién.

Se trata de hacer aplicable o de tomar en consideracién, en relacién con ciertos aspec-
tos de la constituciéon de la adopcidén, la Ley nacional del adoptando porque, de ese
modo, se potencia la validez, en dicho pais, de la adopcién internacional constituida en
Espania. El art. 19.2 LAl indica que la aplicacion de la ley nacional del adoptando proce-
derd, inicamente, cuando la autoridad espafiola competente estime que con ello se faci-
lita la validez de la adopcién en el pais correspondiente a la nacionalidad del adoptan-
do. El juez espafiol debe proceder a un juicio anticipatorio de la validez de la adopcién
constituida en Espafia, en el pais de la nacionalidad del adoptando. El juez debe quedar
convencido de que la aplicacién de la Ley nacional del adoptando potencia y/o asegu-
ra, en un alto grado, los efectos legales de la adopcion en dicho pais. En caso contrario,
no tendria ningtin sentido aplicar la Ley nacional de adoptando, pues ello s6lo compli-
carfa inttilmente la constitucion de adopcién internacional en Espafia.
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La Ley del pais cuya nacionalidad ostenta el adoptando no rige «la adopcién».
Rige sdlo «la capacidad del adoptando y los consentimientos necesarios de todos los
sujetos intervinientes en la adopcién». Se produce, por tanto, una “aplicacién distribu-
tiva de Leyes”. Que opera del siguiente modo: la Ley espafiola (Ley de la residencia
habitual futura del adoptando) rige todas las cuestiones relativas a la constitucién de la
adopcidn, salvo las cuestiones atinentes a la «capacidad del adoptando y los consenti-
mientos necesarios de todos los sujetos intervinientes en la adopcién». Tales aspectos
quedan regulados, exclusivamente, por la Ley nacional del adoptando.

Por ultimo, el art. 19.3 LAI dispone que no procede la aplicacién de la ley nacional
del adoptando prevista en el art. 19.1 LAI cuando se trate de adoptandos apétridas o con
nacionalidad indeterminada, que en estos casos la adopcién se constituira con arreglo,
exclusivamente, a la Ley material espafiola si los adoptandos tienen su residencia habi-
tual presente o futura en Espafia.

Existen numerosos paises en cuyos ordenamientos juridicos se prohibe la adopcién
(caso de paises como Argelia, Bangladesh, Libia, Marruecos, Mauritania, Pakistan,
Sudan, etc., pues es sabido que en el Derecho musulman clasico no existe la adopcion).
Otros paises no regulan ni contemplan la adopcién. La pregunta que surge es: jpuede,
en estos casos, constituirse la adopcién en Espafa si el adoptando tiene su residencia
habitual «actual» o «presente» fuera de Espafia pero tendra su «residencia habitual futu-
ra» en Espafa?. Pues bien, la cuestion de la adopcioén en Espafia de un sujeto con resi-
dencia habitual presente o futura en Espafia pero nacionalidad de un Estado cuyas
Leyes prohiben o desconocen la adopcién debe ser resuelta con atencién al art. 19.2 LAL
Este precepto indica que «la aplicacion de la ley nacional del adoptando prevista en el pdrrafo
primero de este articulo [art. 19 LAI] procederd, tinicamente, cuando la autoridad espafiola com-
petente estime que con ello se facilita la validez de la adopcion en el pais correspondiente a la
nacionalidad del adoptando». En efecto, el adoptando esta integrado o va a integrarse pro-
ximamente en la sociedad «espafiola». En Espafa tiene su centro social de vida. En con-
secuencia, la adopcién se debe regir por la Ley sustantiva espafiola y por tanto, la adop-
cién serd perfectamente posible, aunque la «Ley nacional del adoptando» no contemple
la adopcién o la prohiba. La aplicacién de Leyes extranjeras por el juez espafiol s6lo pro-
cede si ello potencia la validez extraterritorial de la adopcion. Y, naturalmente, la «apli-
cacién» o «toma en consideracién» de las Leyes de los paises que prohiben o no contem-
plan la adopcién, en nada ayuda y en nada potencia la validez extraterritorial de la
adopcién constituida en Espafia. En efecto, el ajuste de una adopcién a constituir en
Espafia a los términos de una Ley extranjera que prohibe o no contempla la adopcién,
no coadyuva a hacer vélida en dicho pais. El interés superior del menor que tiene su
residencia habitual en Espafia impone permitir su adopcién en Espafia con arreglo a la
Ley espafiola.

Por otra parte, la capacidad de los adoptantes, sean quienes fueren, se rige siempre
por la Ley material espafiola si el adoptando tiene o va a tener su residencia habitual en
Espafia. Por ello, la adopcion serd posible aunque la Ley nacional del adoptante la pro-
hiba.

B) LEY REGULADORA DE OTROS CONSENTIMIENTOS, AUDIENCIAS O
AUTORIZACIONES (Art. 20 LAI)
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El juez espafiol que constituye la adopcién podra exigir, ademads, que se presten y lle-
ven a cabo “los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeridas por la ley nacional o por
la ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando”.

Para poder exigir la observancia de estos extremos requeridos por estas Leyes
extranjeras, es preciso que concurran estas circunstancias:

(1) Que la exigencia de tales consentimientos, audiencias o autorizaciones repercuta
en interés del adoptando. Y se entendera que concurre «interés del adoptando», parti-
cularmente, si la toma en consideracion de las leyes extranjeras facilita, segin criterio
judicial, la validez de la adopcién en otros paises conectados con el supuesto y sélo en
la medida en que ello sea asi.

(2) Que la exigencia de tales consentimientos, audiencias o autorizaciones sea solici-
tada por el adoptante o por el Ministerio Fiscal. Estos sujetos son los garantes del inte-
rés del adoptando, y por ello son ellos los que deben solicitarlo y valorar si, en el caso
concreto, es pertinente «complicar» la constitucion de la adopciéon en Espafia mediante
la observancia de Leyes extranjeras, porque ello puede, al final, beneficiar la situacién
juridica del menor.

APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA (ART. 21 LAI)

Ya hemos manifestado que la adopcion debe regirse por la Ley de la sociedad en la
que esta o va a estar integrado el adoptando. Es decir, se opta, en todo caso, por la Ley
del pais en cuya sociedad el adoptando tiene o va a tener préoximamente su «centro
social de vida».

De esta forma, cuando el adoptando no tenga su residencia habitual en Espafia, y
ademads no haya sido o no vaya a ser trasladado a Espafia con la finalidad de establecer
su residencia habitual en Espafia, la constitucién de la adopcion se regira a tenor de lo
establecido en el articulo 21 de la LAIL:

1.°) Por la ley del pais al que ha sido o al que va a ser trasladado el adoptando con la
finalidad de establecer su residencia habitual en dicho pais (Ley de la residencia habi-
tual futura del adoptando en pais extranjero);

2.°) En defecto del criterio anterior, por la ley del pais de la residencia habitual del
adoptando (Ley de la residencia habitual actual del adoptando).

Residencia habitual presente del adoptando en Espaifia versus residencia habitual
futura del adoptando en pais extranjero. La tension entre la residencia habitual presen-
te del adoptando en Espafa y la residencia habitual futura del adoptando en pais
extranjero se resuelve, a tenor del articulo 18 LAI, en favor de la residencia habitual pre-
sente del adoptando en Espafia Explicacién: para el juez espaiiol, la acreditacion de la
residencia habitual futura del adoptando en pais extranjero reviste una dosis de incerti-
dumbre notable (comprobar y documentar una residencia habitual «futura» es siempre
mas complicado que acreditar una residencia habitual «presente» y acreditar una resi-
dencia habitual en el extranjero es siempre mas dificil, para un juez espafiol, que acredi-
tar una residencia habitual en Espafia). La acreditacion de una residencia habitual futu-
ra en paifs extranjero comporta un riesgo de error mas elevado. Ello aconseja la aplica-
cién de la Ley de la residencia habitual presente del adoptando en Espafia y no la apli-
cacion de la Ley del pais de residencia habitual futura del adoptando en otro pais (art.
18 LAI). Se trata, en todo caso, de dar aplicaciéon a la Ley del pais més vinculado con el
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supuesto concreto de adopcioén internacional. El juez espafiol debe tener en cuenta dicha
directriz que inspira toda norma de conflicto. Y podra hacerlo a la hora de verificar la
concurrencia de la «residencia habitual» del adoptando. En efecto, la verificacién de la
residencia habitual del adoptando en Espafia no sigue reglas fijas. Un juez espafiol
puede estimar, con atencién a las circunstancias de un caso concreto, que un adoptando
que reside en Espafia pero que va a ser trasladado a un pais extranjero con el objetivo
de establecer en dicho pais extranjero su residencia habitual, ha perdido ya su «residen-
cia habitual» en «Espafa». De ese modo, la Ley espafiola no se aplicara y entrard en esce-
na el art. 18 LAI, con lo que la constitucién de la adopcion se regiréd por la Ley extranje-
ra que corresponde al pais en cuya sociedad va a integrarse el adoptando.

Residencia habitual futura del adoptando en Espaiia versus residencia habitual pre-
sente del adoptando en pais extranjero. La tension entre la residencia habitual futura del
adoptando en Espafia y la residencia habitual actual en pais extranjero se resuelve en
favor de la residencia habitual futura del adoptando en Espafia. Explicacion: el juez se
encuentra en una posiciéon 6ptima para acreditar una «residencia habitual futura en
Espafia» (pais en cuya sociedad el adoptando quedara, «realmente integrado»). En tal
caso, puede afirmarse que el juez estd en condiciones de garantizar que la residencia
habitual futura del adoptando se concretara en Espafa. Por ello, la Ley espafiola rige la
adopcidn (art. 18 LAI).

Residencia habitual presente del adoptando en pais extranjero versus residencia
habitual futura del adoptando en otro pais extranjero. La tension entre la residencia
habitual presente del adoptando en pais extranjero y la residencia habitual futura del
adoptando en otro pais extranjero se resuelve en favor de la aplicacion de la Ley del pais
de la residencia habitual futura del adoptando. El art. 21 LAI entiende, con razén, que
interesa en mayor medida la aplicacién de la Ley del pais en cuya sociedad va a quedar
«realmente integrado» el adoptando (que es la sociedad en la que se establecera su resi-
dencia habitual). Ahora bien, el juez debe proceder a una evaluacién de todas las cir-
cunstancias del supuesto concreto y debe quedar convencido, sin margen de duda razo-
nable, de que el adoptando va establecer su residencia habitual en un pais extranjero
concreto (residencia habitual futura). En tal caso, el juez debe ofrecer una «motivaciéon
reforzada». La razén de ello estriba en que la acreditaciéon de una residencia habitual
«futura» exige una motivacion judicial mucho mas exigente que la motivacion necesa-
ria para acreditar la residencia habitual «presente».

Adoptando con residencia habitual presente. En el caso de que el adoptando tenga
su residencia habitual en un pais extranjero y no quedeacreditado el futuro traslado del
menor a otro pais ni tampoco se acredite la intencion del establecer la residencia habi-
tual del adoptando en otro pais, la Ley de la residencia habitual presente del adoptan-
do regulara la constituciéon de la adopcion internacional.

LEY DE UN PAIS QUE NO CONTEMPLA O PROHIBE LA ADOPCION

Si la Ley del pais extranjero de la residencia habitual presente o futura del adoptan-
do no contempla la adopcién o la prohibe, se denegara la constitucion de la adopcién en
Espafia. En efecto, proceder en este caso a la adopcién comportaria un «atentado injus-
tificado contra los modelos juridicos de organizacién social de otros paises» (SAP Cadiz
3 marzo 2006 pretendida adopcion en Ceuta de adoptando marroqui por marroquies).
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La adopcién, en este caso, repercute en la sociedad de un pais extranjero, sociedad
regida por una Ley extranjera. El legislador extranjero tiene derecho a organizar «su
sociedad» como tenga por conveniente, sin intervenciones imperialistas de la Ley espa-
nola. El mismo art. 21 CDN 1989 asume que existen Estados que no admiten ni regulan
la adopcién y que tienen todo el derecho a no hacerlo. Cada Estado regula su sociedad
como considera adecuado, en sintonia con los standards sociales, morales e ideolégicos
de dicho pais. Por otro lado, la aplicacion de estas Leyes extranjeras no resulta contraria
al orden publico internacional espafiol. Explicacion: el caso esta claramente «desvincu-
lado de Espafia» o, como dice el art. 23 LAI, el supuesto no presenta «vinculos sustan-
ciales» con Espafia, por lo que activar el orden publico internacional espafiol carece de
sentido (la sociedad espafiola no se ve amenazada por la aplicacién de ninguna Ley
extranjera, ya que dicha Ley no regula un supuesto integrado en la sociedad espafiola,
sino en la sociedad de otro pais extranjero). Ademas, el interés del menor esta salvaguar-
dado, pues en dichas Leyes extranjeras existen otras instituciones de proteccién del
adoptando, presumiblemente, un menor, como la tutela, defensor judicial, proahija-
miento o semejantes. El potencial adoptando no queda juridicamente desprotegido.
Ejemplo: un matrimonio espafiol con residencia habitual en Ceuta desea adoptar, ante
juez espafiol de dicha ciudad, a un menor de nacionalidad marroqui con residencia
habitual en Tanger. Pues bien, si los adoptantes no acreditan que la futura residencia
habitual del adoptando se va a concretar en Espafia, la Ley marroqui regird esta adop-
cién (art. 21 LAI). Y como la Ley marroqui prohibe la adopcién, ésta no podré ser cons-
tituida por el juez espafiol.

Por el contrario, si el menor reside en Espafia o se acredita que va a ser traslado a
nuestro pais en virtud de la adopcién, se podré constituir la adopcion de dicho menor
ante el juzgado espafol. En este sentido Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 18%, de 8 de julio de 2008 dictada en el recurso 230/2008 (LA LEY 135812/2008):
Se solicita la adopcién de un menor nacido en Marruecos. La adoptante obtiene el certi-
ficado de idoneidad emitido por la entidad competente; mediante sentencia de un
Juzgado de Primera Instancia de Marruecos se declara que el menor es un nifio abando-
nado; por resolucién de ese mismo Juzgado de Marruecos designa la Tutela Dativa
“Kafala” a la adoptante; el menor se traslada a Espafia con la adoptante. Nos encontra-
mos ante un supuesto en el que hay un menor residiendo en Espafia, bajo la guarda y
cuidado de la adoptante, a quien se ha otorgado la kafala por la autoridad judicial com-
petente del pais de origen del menor, que solicita ante las autoridades judiciales espafio-
las la constitucién de la adopcién. Dispone el mencionado Auto que el articulo 9.5 del
Codigo Civil, después de la redaccién otorgada por la Ley 24/2007, que la adopcién
internacional se regird por las normas contenidas en dicha Ley y que las adopciones
constituidas por autoridades extranjeras surtirdn efectos en Espafia con arreglo a las dis-
posiciones de la citada Ley de Adopcién Internacional. La competencia para la constitu-
cién de la adopcion a los Juzgados y Tribunales espafioles la atribuye el articulo 14 de la
LAL Son los articulos 18 y 19 de la referida Ley los que determinan la legislacion aplica-
ble al presente supuesto, que es la Ley espafiola, en tanto el adoptando tiene su residen-
cia habitual en Espafia en el momento de constitucién de la adopcién (articulo 18.a) y
adquirird, en virtud de la adopcién, la nacionalidad espafiola (articulo 19.1 b).
Residiendo adoptante y adoptado en Catalunya, la legislacién aplicable es la contenida
en el Codi de Familia. Resuelve dicho Auto acordando la adopcién del menor.
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Por el contrario, la Sentencia del TS] de Madrid, de 31 de enero de 2008, Seccién
37, Recurso 2423/2007,reconoce la prestacion de orfandad por fallecimiento de la madre
en acogimiento de dos nifios marroquies, en base a que la Ley marroqui (KAFALA) no
admite la adopcion. Establece que procede su reconocimiento al contemplar un acogi-
miento de menores similar al que se atribuye en la legislacion espafiola a la adopciéon
prescindiendo del requisito de filiacién. La negativa por no existir la filiacién exigida al
adoptado implicaria una discriminacién ante la igualdad de derechos socio-econémicos
reconocidos en ambas situaciones, ya que la adopcién como filiacién no existe en la ley
marroqui.

EL REENVIO DE RETORNO EN EL ARTiCULO 21 LAI

El legislador ha dejado abierta la puerta, con plena conciencia, a un «reenvio de
retorno» en el art. 21 LAI Esta decision del legislador va dirigida a obtener una mds
justa solucién en la determinacion de la Ley aplicable a la adopcién internacional. La
LAI evita el «reenvio» cuando la adopcién se rige por la Ley espafiola. En efecto, el art.
18 LAI se refiere con toda claridad, a la ley material espafiola, por lo que el reenvio es
imposible. La frase que contiene el art. 18.1 LAI ([l]a adopcién constituida por la autori-
dad competente espafiola se regira por lo dispuesto en la ley material espafiola en los
siguientes casos [...] puede, en efecto, a primera vista, parecer sin sentido en lo que se
refiere a la expresion «ley material espafiola». Porque, naturalmente, se puede pensar
que la remision que hace el art. 18 LAI en favor de la Ley espafiola como Ley aplicable
a la adopcién no puede ser més que en favor de la Ley «material» espafiola. Pero esto es
s6lo una impresién que se obtiene si dicho precepto se lee de modo aislado. Una aten-
cién mas cuidada en la lectura del precepto permite descubrir que, mientras que el art.
18 LAI se remite a la Ley «material» espafiola, el art. 21.1 LAI se remite, sin mds, a la Ley
de la residencia habitual del adoptando, sin incluir la expresion «Ley material del pais de
la residencia habitual». Esta diferencia, significa que cuando el art. 21 LAI remite a la
Ley de un pais extranjero en cuyo territorio el adoptando tiene o va tener su residencia
habitual, se podra aceptar, en su caso, el reenvio que las normas de conflicto del pais
extranjero correspondiente a la residencia habitual del adoptando, puedan hacer en
favor de la Ley material espafiola. En efecto, la posibilidad de aceptar un reenvio de
retorno que las normas de conflicto extranjeras puedan hacer en favor de la Ley mate-
rial espafiola (art. 12.2 CC)), queda abierta en el caso de que la Ley reguladora de la
adopcion sea una Ley extranjera (art. 21 LAI). La utilizacién de la expresion Ley mate-
rial en el articulo 18 de la LAI evita toda duda sobre si el reenvio de primer grado es o
no es posible: el reenvio es posible.

Ahora bien, el reenvio de retorno no es un mecanismo «obligatorio». Es una herra-
mienta, un instrumento al servicio de las normas de conflicto. El juez utilizara el reen-
vio si estima que permite alcanzar resultados convenientes y justos (utilizacién «selecti-
va» del reenvio). En particular, el juez puede aceptar el reenvio que las normas de con-
flicto extranjeras hacen en favor del Derecho sustantivo espafiol si observa que el reen-
vio «perfecciona» y «ajusta» la «localizacién» o selecciéon del Derecho aplicable regula-
dor de la adopcién. Todos los legisladores del mundo localizan la adopcién en un con-
creto pais con la intencién de hacer aplicable la Ley del pais mas vinculado con la adop-
cién (Ley del pais cuya sociedad se entiende mds afectada por la concreta adopcién, que
es también la Ley del pais cuya aplicacién comporta los «costes de transaccién conflic-
tuales» mas reducidos para los sujetos implicados en la adopcién). Todos los legislado-
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res del mundo creen disponer de las normas de conflicto que mejor realizan el «princi-
pio de proximidad». Pero a partir de ahi, se disparan las diferencias entre los legislado-
res estatales. El legislador espafiol entiende que el criterio «residencia habitual del adop-
tando» garantiza en mayor medida el objetivo perseguido (el principio de proximidad),
pues la residencia habitual del adoptando apunta directamente a la aplicacién de la Ley
del pais en cuya sociedad se integra la nueva familia. Si dos adoptantes alemanes con
residencia habitual en Espafia adoptan en Espafia a un menor marroqui con la intencién
de residir de modo estable y permanente en Espaiia, es la Ley espafiola y no la Ley ale-
mana ni la marroqui, la Ley de la sociedad donde habita y reside habitualmente la fami-
lia. Por el contrario, otros legisladores estatales prefieren sujetar la constitucién de la
adopcion a la Ley nacional de los adoptantes (Italia, Francia, Bélgica, etc.). Lo hacen por-
que consideran que la Ley nacional del adoptante corresponde a la Ley del pais en el que
va a habitar el adoptando, pais del que, normalmente, dicho adoptando seréd ciudadano
en el inmediato futuro. Ahora bien, todo legislador puede cometer errores en su «pro-
posito localizador». También el legislador espafiol. Por ello, en ocasiones, la adopciéon
puede quedar sujeta, ex art. 21 LAI, a una Ley extranjera (en general, Ley del pais de la
residencia habitual del adoptando), pero puede apreciarse que el adoptando se va a inte-
grar en el pais de la nacionalidad de los adoptantes. El juez espafiol aceptara el reenvio
si con dicho mecanismo se puede descartar la aplicacién de la Ley extranjera cuando sea
Espafa, y no dicho pais extranjero, el pais més estrechamente vinculado con la adopcién
(el pais cuya sociedad se encuentra afectada, en mayor grado, por la adopcién, que coin-
cidira con el pais cuya Ley esperaban ver aplicada los sujetos intervinientes en la adop-
cién). El reenvio de segundo grado (la remisién que las normas de conflicto del pais de
la residencia habitual del adoptando pueden hacer en favor de las Leyes de otros paises
que no sean Espania), esta prohibido en todo caso (vid. art. 12.2 CC a sensu contrario).

Puede afirmarse que la constitucién de la adopcioén queda regulada por un Derecho
extranjero porque asi lo ordena la norma de conflicto espafiola. Sin embargo, se aprecia
que la «conexion real» de dicha situacion con tal Derecho extranjero es muy débil. Con
otros términos, puede subrayarse que todos los datos del supuesto lo vinculan con
Espafia, salvo el punto de conexién empleado por la norma de conflicto espafiola, que
vincula el caso con un Derecho extranjero. Puede entonces afirmarse que la norma de
conflicto espafiola localiza «incorrectamente» el supuesto en un pais y en un Derecho
extranjero. Pues bien, en tales casos, el reenvio puede operar para «reajustar» la locali-
zacién y hacer aplicable a la constitucion de la adopcion, la Ley del pais mas conectado
con el supuesto, que es la Ley espafiola.

Un ejemplo puede ayudar a comprender las ventajas de un reenvio funcional en
materia de constitucion de la adopcién internacional. Un menor de nacionalidad marro-
qui con residencia habitual en Bayona (Francia) es adoptado ante juez espafiol de
Pamplona por adoptantes espafioles con residencia habitual en dicha ciudad. Los adop-
tantes no acreditan que la futura residencia habitual del adoptando se vaya a concretar
en Espafia. La Ley francesa rige esta adopcion (art. 21 LAIL Ley de la residencia habitual
«actual» del menor). Ahora bien, las normas de conflicto francesas indican que la adop-
cién se rige por la «Ley nacional de los adoptantes». Ello conduce a la Ley material espa-
fiola, pues ambos adoptantes ostentan la nacionalidad espafiola. El legislador francés
entiende que el menor quedara integrado en la sociedad espafiola. En efecto, el menor
adquiere la nacionalidad espafiola en virtud de la adopcién ex art. 19 CC y puede razo-
nablemente pensarse que existe una cierta posibilidad de que el menor se integrara en
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la sociedad espafiola y que puede venir a vivir a Espafia. Las normas de conflicto fran-
cesas efectiian un «reenvio de retorno» en favor de la Ley espafola. El juez espafiol acre-
ditard si, en efecto, las circunstancias del supuesto permiten pensar que la familia se
integrard en Espafia. En caso afirmativo, el juez espafiol aceptard el reenvio de retorno
(art. 12.2 CC) en favor del Derecho espafiol y aplicard la Ley sustantiva espafiola a la
constitucion de la adopcion.

CONSTITUCION DE ADOPCIONES SIMPLES POR AUTORIDAD JUDI-
CIAL ESPANOLA

Estas adopciones simples o menos plenas se caracterizan por estos datos.
(a) Crean vinculos de filiacién entre adoptando y adoptantes;

(b) No suponen la ruptura de los vinculos juridicos con la familia de origen;
(c) Suelen ser revocables;

(d) Con frecuencia, no producen los mismos efectos que la adopcién plena en lo que
se refiere al «contenido de la filiacién».

En la actualidad, estas adopciones simples 0 menos plenas no existen en Derecho
Civil espafiol. En 1987, el legislador espafiol estimé oportuno eliminar este tipo de adop-
ciones del Ordenamiento Juridico espafiol (salvo ciertos supuestos transitorios). La pro-
teccién de la infancia y el régimen de la adopcién en la «sociedad espafiola» son cues-
tiones que deben quedar sujetas al Derecho espafiol y el Derecho espafiol, como se ha
indicado, no admite las «adopciones simples». Dicho esto, es también cierto que ello no
comporta necesariamente «cerrar los ojos» a la realidad de las adopciones simples en
otros paises. Porque tales adopciones simples existen en otros Ordenamientos Juridicos
estatales. Sin embargo, el legislador espafiol si establece los filtros y las condiciones en
las que pueden penetrar en Espafia y en la sociedad espafiola estas adopciones.

El articulo 30.1 LAI refleja la opcion del legislador espafiol respecto de las adopcio-
nes simples «extranjeras»: éstas sobreviven en Espafia como tales «adopciones simples»

La cuestion més polémica se refiere a la posibilidad de que las autoridades judicia-
les espafioles puedan constituir adopciones simples en el caso de que una Ley extranje-
ra que las contemple sea aplicable ex art. 18 LAIL Pues bien, el art. 1.2 LAI incluye, sin
duda ninguna, en el concepto de «adopcién internacional», tanto la adopcién plena
como la adopcién simple.

En el caso de que el adoptando tenga su residencia habitual presente o futura en
Espafa, la Ley que rige la adopcion es la Ley sustantiva espafiola, por lo que no cabra
constituir una adopcién simple por juez espafiol (esa adopcion se integra en la sociedad
espafiola y la sociedad espafiola se rige por la Ley espafiola, que no admite la adopcién
simple).

En el caso de que el adoptando tenga su residencia habitual presente fuera de
Espafia y no vaya a ser trasladado a Espafia para fijar su residencia habitual en Espafia,
la adopcion se regira por una Ley extranjera. Si en dicha Ley se contempla la adopciéon
simple, el juez espafiol podra constituir dicha adopcién simple. El juez espafiol podra,
sin embargo, rechazar la constitucion de tal adopcién simple regida por una Ley extran-
jera si considera que dicho ordenamiento produce consecuencias contrarias al orden
publico internacional espafiol y en particular porque la adopcién simple no encaje con
el interés superior del menor.
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EL ART. 9.6 DEL CODIGO CIVIL

Establece el articulo 9.6 del Cédigo civil que: “La tutela y las demds instituciones de
proteccion del incapaz se regulardn por la Ley nacional de éste. Sin embargo, las medi-
das provisionales o urgentes de proteccion se regiran por la Ley de su residencia habi-
tual.

Las formalidades de constitucién de la tutela y demads instituciones de proteccién en
que intervengan autoridades judiciales o administrativas espafiolas se sustanciaran, en
todo caso, con arreglo a la Ley espafiola.

Sera aplicable la Ley espafiola para tomar las medidas de caracter protector y educa-
tivo respecto de los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espa-
fiol.”

Hay que diferenciar dos supuestos:

Incapaces mayores de edad y menores acompanados: en este caso se aplicard siem-
pre la ley personal del incapaz o menor.

Menores de edad no acompafiados: se aplicara la ley espafiola, bien por aplicacion
del dltimo parrafo del articulo 9.6, bien por aplicacion imperativa de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social y del Real Decreto 2393 /2004, de 30 de diciembre, por el que se aprue-
ba su reglamento de ejecucion.

A) Incapaces mayores de edad y menores acompafiados

De primera lectura del articulo 9.6 Cédigo Civil se deduce que la tutela y demas ins-
tituciones de protecciéon del incapaz (incluyendo menores) se regulardn por su Ley
nacional. Por lo tanto, cuando se plantee ante un Juzgado espafiol una demanda de inca-
pacitacion de un extranjero, un acogimiento, o cualquier otra figura juridica de protec-
cién de un incapaz extranjero, deberd aplicarse siempre su propia ley Nacional, con la
dificultad de conocer dicha Ley nacional y la prueba de su aplicacion ante los Juzgados
espafioles.

No obstante, el procedimiento de constitucién y demds formalidades se regirdn
siempre por la Ley espafiola. Pero una cosa es esa, y otra que el juez espafiol debe apli-
car la legislacion espafiola, (Cédigo civil o legislacion foral si es el caso). Se debera estar
siempre a la ley nacional del menor o incapaz.

Es claro el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Auto nimero 93/2007 de 15 de
septiembre JUR\200860601). Unos abuelos pretenden constituir una tutela sobre su
nieto, de nacionalidad marroqui, residentes todos en Espafia. El juez de primera instan-
cia nimero 4 de Ceuta dicté Auto acordando desestimar la solicitud presentada por los
demandantes, declarando no haber lugar a la constituciéon de la tutela de un menor
marroqui. Se pretende la tutela de un menor de nacionalidad marroqui, y por tanto
habré que estar a su ley personal.

El Cédigo de familia marroqui establece que el tutor del menor es el padre, si ha
fallecido o esta privado de capacidad, la madre, y en tercer lugar el tutor testamentario,
designado por el padre o por la madre mayor de edad o la persona en quien delegue.
En su defecto corresponde al Juez de menores que nombra un representante que actiia
bajo su supervision.
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Entiende el mencionado Auto que, para que exista desamparo y se adopten medidas
de proteccion de acuerdo con la Ley espafiola es preciso que conforme al articulo 172.1,
parrafo segundo el menor esté privado de la necesaria asistencia moral o material, lo
que aqui no puede sostenerse pues en los documentos que se aportan precisamente se
sefiala que el menor esta perfectamente atendido en todos los extremos posibles por sus
dos abuelos. No existe posibilidad de utilizar el término desamparo ni la adopcién de
medidas de proteccién, tinico supuesto en que de acuerdo con el articulo 9 del Cc y res-
pecto de menores abandonados, cabria aplicar la ley espafiola (conforme a ésta habria
una guarda de hecho), Como se dijo con anterioridad siendo el menor de nacionalidad
marroqui la tutela y demds instituciones de proteccion se rigen por su ley personal, por
lo que es absolutamente inapropiado solicitar, por el hecho de que se hallen en territo-
rio espafiol, la constitucion de la tutela conforme a la ley espafiola. Si entiende la parte
que no es de aplicacion la ley de la kafala, debi6 acreditar que norma del derecho marro-
qui es de aplicaciéon al supuesto en cuestion, conforme establece el articulo 281 de la
LEC, lo que si es cierto es que desde el 4 de febrero de 2004 esta vigente, y es obligato-
rio para todos los marroquies, el Cédigo de Familia en Marruecos (Moudawana) que
determina la tutela en las personas dichas sin que puedan ser nombrados los abuelos
existiendo un orden preceptivo antes apuntado no constando que hayan fallecido ni que
hayan perdido su capacidad sus padres.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo
Contecioso-Administrativo) de fecha 14 de septiembre de 2004 (JUR\2006\94014).
Esta sentencia si bien no es propiamente de derecho civil, es muy interesante, por cuan-
to que reconoce autorizaciéon de residencia a un menor marroqui acogido a la Kafala
isldmica; entiende que la Kafala retine los elementos necesarios para producir efectos en
territorio espafiol y equipara la kafala a la tutela de menores en Espafa. La
Administraciéon deneg6 el permiso de residencia al menor al considerar que la figura
juridica de la Kafala no es equiparable a la tutela de menores en Espafia ya que la patria
potestad sigue siendo ejercida por los padres, y por tanto careceria de los elementos para
producir efectos en territorio espafiol. Establece la sentencia que teniendo en cuenta que
el articulo 27.4 de la L.O. 4/2000 establece que el ejercicio de la potestad, de otorgamien-
to de denegacién de visados se sujetard a los compromisos internacionales vigentes en
la materia, no cabe duda, que estando reconocida la kafala isldmica en el articulo 20 de
la Convencién de los Derechos del Nifio asumido por Espafia como una institucion de
proteccién del menor y aunque efectivamente no sea equiparable a la tutela regulada en
el Codigo Civil (articulos 172 y siguientes), ello no puede impedir el reconocimiento de
la exencién de visado del menor que se encuentre en Espafa al cuidado de su tia resi-
dente legal, en virtud de una institucion legal propia del ordenamiento del menor que
produce plenos efectos juridicos tanto para el menor como para la actora que sumié su
guarda y garantia de todos sus derechos legales y administrativos entre los que se
encuentra el de proteccion a través de la Kafala islamica.

B) Incapaces menores no acompaifados

Establece el ultimo parrafo del articulo 9.6 del Cédigo Civil que “sera aplicable la
Ley espafiola para tomar las medidas de carécter protector y educativo respecto de los
menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espafiol.”

Es decir, cuando nos encontramos ante un menor (constado que efectivamente sea
menor de edad por medio de las distintas pruebas de determinacién de la edad), debe-
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ria la administracion, a través de los servicios ptblicos de proteccién de menores corres-
pondiente y, en aplicacién del mencionado articulo y de acuerdo con las leyes espafio-
las, asumir la tutela de dicho menor.

Sin embargo, la legislacion civil choca con la Ley Organica 4/2000 (articulo 35.3) y
su Reglamento de ejecucion (articulo 92.4 RD 2393/2004) queestablece el procedimien-
to a seguir cuando los Cuerpos y Seguridad del estado localicen a un menor extranjero
indocumentado.

Como en su condicion de menor de edad no puede ser sancionado con la expulsion
(como se hace con los extranjeros en situacion irregular mayores de edad), lo que proce-
de hacer a los MENA es un expediente de repatriaciéon con la finalidad de que dichos
menores se reagrupen con sus familiares, bien en sus paises de origen, bien en el lugar
doénde estos se encuentren, o subsidiariamente, la tutela por los servicios de protecciéon
de menores de su pais de origen.

La normativa de extranjeria va dirigida a propiciar que el menor retorne a su pais de
origen. Pero la repatriacion estd sujeta a una serie de requisitos para asegurar el respe-
to al principio de interés superior del menor. Dichos requisitos se encuentran recogidos
en el articulo 92 del R.D. 2393/2004 (Reglamento de Extranjeria):

- El primer requisito a cumplir consiste en la necesaria localizacién de la familia del
menor o, en su defecto, de los servicios de proteccién de menores de su pais de origen,
para lo que deberdn verificarse las gestiones necesarias por parte de la Comisaria
General de Extranjeria ante las Embajadas y Consulados correspondientes. Esto salvo
que no exista representaciéon diplomaética en Espafia, en cuyo caso, estas gestiones se
canalizaran a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién.

- Como segunda garantia a cumplir, ha de respetarse el derecho del menor a ser oido
en el expediente de repatriacién; que incluye no solo el derecho a preguntarle su opinién
al respecto, sino el derecho previo a ser informado sobre sus derechos, las circunstancias
en las que se encuentra, las decisiones que respecto a él pueden ser acordadas y los
medios y vias de recurso con las que cuenta (Recogido en el Informe del Defensor del
Pueblo sobre Asistencia juridica a extranjeros en Espafia). Este trdmite de audiencia la
menor debe verificarse con las garantias debidas y, en particular, con asistencia juridica
independiente a la de la Administracién. (Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Huesca de fecha 13 de octubre de 2006 dictada en P.A. 296/2006 que,
entre otras causas estimd la demanda interpuesta contra la resoluciéon de la
Subdelegacién del Gobierno en Huesca que ordenaba la repatriacién por haberse vulne-
rado el tramite de audiencia al menor).

- Otra garantia igualmente relevante en orden a resolver si el menor debe reintegrar-
se con su familia o, al menos, retornar a su pais de origen se vincula a la informacién
que necesariamente debe conseguirse respecto a su identidad y circunstancias persona-
les y socio-familiares. Y es que, atin en el caso de haberse localizado a la familia del
menor o, en su defecto a los servicios de proteccién de menores del pais de origen, el
Reglamento prevé que la repatriacion solo se acordard si se dan las condiciones para la
efectiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los ser-
vicios de proteccion de menores del pais de origen y, adicionalmente, que no procedera
la repatriacion de verificarse la existencia de riesgo o peligro para la integridad del
menor, de su persecucion o de sus familiares. Por ello, aunque la reintegracion familiar
sea, en principio, lo méds conveniente para el menor, tal decisiéon no puede ser adoptada
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sino tras la realizacién de un informe de los servicios de proteccién de menores a cuyo
cargo se encuentra el menor, individualizado de las circunstancias concurrentes en el
caso concreto.

- La legalidad del proceso de repatriacion se garantiza también por la intervencioén
del Ministerio Fiscal, al que se le comunican todas las actuaciones llevadas a cabo en el
curso del mismo, en cuanto que le corresponde la defensa de los derechos e intereses de
los menores. En relacién con la intervencién del Ministerio Fiscal en la repatriaciéon de
los MENA, la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, ordena a los fiscales
verificar que en la tramitacién de los expedientes de repatriacion se ha respetado el con-
tenido minimo establecido por la normativa de extranjeria y, por ende, el interés del
menor; esto es que se ha respetado el derecho del menor a ser oido, que se ha evacuado
el informe por los servicios de proteccion de menores, que la repatriaciéon se ha acorda-
do por el Delegado o Subdelegado del Gobierno, que se dan las condiciones para la efec-
tiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los servicios
de proteccion de menores del pais de origen y que no se haya verificado la existencia de
riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucion o la de sus familiares.

En todo caso, la decision de repatriacion debe atender al interés superior del menor;
de forma, que aunque, a priori, el interés del menor se encuentre vinculado a su dere-
cho a no ser separado de su familia, no siempre la reintegracién familiar es lo que mds
interesa al menor.

En definitiva, en la vigente normativa de extranjeria se articula un marco legal que
establece mecanismos de control para evitar que lo que es una repatriaciéon en interés del
menor se convierta en una expulsiéon de hecho. No obstante, la practica demuestra que
en los expedientes de repatriacion tales garantias no son siempre respetadas, habiéndo-
se detectado importantes irregularidades al respecto. El problema ha llegado a los
Tribunales y se estan dictando resoluciones judiciales que estdn resolviendo en el senti-
do de impedir las repatriaciones de menores cuando no son acordadas en interés del
menor, sino como medidas de expulsién carentes de cobertura juridica.

Acordada la repatriacion esta es susceptible de ejecucién como cualquier otro acto
administrativo, si bien la resolucién puede ser objeto de impugnacién ante los tribuna-
les por parte de los interesados, quienes igualmente podran solicitar la adopcién de
medidas cautelares dirigidas a la suspension de la decision de repatriacion.

En tanto se tramita el expediente de repatriacion, se lleve a cabo esta o no, el Estado
espaiol tiene la obligacién de proteger a todos los menores que se encuentren en su
territorio en igualdad de condiciones que los menores espaiioles, en virtud de los tra-
tados internacionales de los que Espafia forma parte (Convencién de la Naciones Unidas
sobre los derechos del Nifio) y de las propias normas nacionales (L.O. 1/1996 de
Proteccién del Menor, o incluso el propio articulo 9.6 del Cédigo Civil).

De este modo, deberd asumirse la tutela por la entidad publica de proteccién, aun-
que sea de forma provisional. No obstante, la Administracién en numerosas ocasiones
se limita a asumir una mera guarda de hecho.

En caso de no procederse a la repatriacion del menor a su pais de origen, bien por-
que se haya resuelto la permanencia de éste en Espafa o bien porque se haya acordado
la repatriacion y ésta no haya podido ejecutarse, el menor quedara a cargo de los servi-
cios de proteccion de menores con caracter permanente hasta su mayoria de edad o su
emancipacién. Es el momento oportuno para que la Administraciéon declare el desam-
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paro y asuma la tutela ex lege del menor, en caso de no haberlo hecho todavia y ademés
proceda a regularizar su situaciéon en Espaiia.

Establece el articulo 92.5 del Reglamento de Extranjeria que “transcurridos nueve
meses desde que el menor haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes
de proteccién de menores, de acuerdo con el apartado 2, y una vez intentada la repatria-
cién con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiera sido posible, se procederd a
otorgarle la autorizacién de residencia a la que se refiere el articulo 35.4 de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero. En todo caso, el hecho de no contar con autorizacién
de residencia no supondrd obstdculo para el acceso del menor a aquellas actividades o
programas de educacién o formaciéon que, a criterio de la entidad de proteccion de
menores competente, redunden en su beneficio. El hecho de que se haya autorizado la
residencia no serd impedimento para la repatriacién del menor, cuando posteriormente
pueda realizarse conforme a lo previsto en este articulo. En el caso de menores tutelados
por la entidad de proteccién de menores competente que alcancen la mayoria de edad
sin haber obtenido la citada autorizacién de residencia y hayan participado adecuada-
mente en las acciones formativas y actividades programadas por dicha entidad para
favorecer su integracion social, ésta podrd recomendar la concesién de una autorizacién
temporal de residencia por circunstancias excepcionales, a la que se haréd extensivo lo
dispuesto en el articulo 40.j de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero”.

En cuanto a la forma de ejercer la guarda de los MENA por parte de la
Administracién tutora, se ha optado preferentemente por el acogimiento residencial,
sobre todo cuando se trata de menores a partir de determinadas edades (que son la
mayoria), aunque en ocasiones se constituyan acogimientos familiares con familias de
su misma etnia o religion.

El modo de proceder en Aragén respecto de los MENA: desde el momento en que
un menor extranjero es localizado, incluso antes de la prueba de la determinacién de la
edad, la Administracién asume la tutela provisional, una tutela cautelar, que prevé la
Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la adolescencia en Aragén, y luego, una vez
determinada la edad, los declaran en desamparo y asumen la tutela automatica de modo
formal, independientemente de que los pretendan repatriar igualmente.

A mi modo de ver, el tema de los menores ya sean acompafniados o no, no ofrece
mucha problemaética, por cuanto que en un caso se aplicaré la ley personal y se adopta-
ran las medidas de proteccién determinadas por su ley personal y asumiran su tutela los
parientes cercanos (realmente estos casos no son muy frecuentes y como ya hemos visto
con la Sentencia de Cadiz nombrada con anterioridad, la jurisprudencia es clara y hay
que acreditar la ley personal) o la propia administracion en el caso de que el menor per-
manezca en Espafia.

Planteamiento distinto del tema serfa el caso de los mayores incapaces. Se va a plan-
tear y de hecho ya se estd planteando con los extranjeros comunitarios que pueblan
nuestras costas, el tema de las incapacitaciones de estos extranjeros cuando llegan a la
tercera edad y sufran demencias seniles. ;Qué pasara con estos extranjeros, y me estoy
refiriendo no a los comunitarios, sino a los de otras nacionalidades cuando haya que
incapacitarlos? En principio y conforme a lo establecido en el articulo 9.6 del Cédigo
Civil la tutela se rige por la ley personal y habrd que estar a dicha legislacion.
Desconozco lo que pasara cuando no se pruebe dicha ley personal, imagino que la
casuistica dard soluciones para todos los gustos.
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No obstante, en cuanto a lo que son medidas de proteccion, por ejemplo, temas de
internamientos urgentes por razones psiquidtricas, por aplicacién de las normas de
derecho internacional privado, se aplica la normativa del lugar de residencia.

Si se trata de un mayor incapaz en situaciéon de desamparo, en aplicacién del articu-
lo 9.6 in fine debera aplicarse las normas espafolas y deberia ser tutelado por la propia
Administracién.
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Sefior presidente del Tribunal Superior, sefior fiscal; sefior decano del Colegio de
Abogados de Zaragoza (que los decanos son siempre decanos, y sé que esta don Javier
Hernéndez: los decanos son siempre decanos); sefior decano del Colegio Notarial (pues
los decanos de Colegio Notarial son siempre decanos): sefior teniente fiscal de la Fiscalia
de Huesca... Sefor presidente de la Audiencia de Huesca (que como estd aqui, no lo he
citado antes); sefioras y sefiores; queridos amigos:

Mi participacién aqui es solamente para mostrar mi satisfacciéon, que yo creo que se
me nota en la cara, de estar de nuevo en Huesca. La verdad es que es de las cosas agra-
dables que hago cada vez que vengo a Huesca. Y cuando vengo al Foro, porque me
encuentro con muchos viejos amigos: con gente que conozco hace mucho tiempo, y que
a pesar de que ya no estoy en el dia a dia aqui, sigo manteniendo la misma excelente
relacién.

Y no sélo por eso, sino por las satisfacciéon que produce ver que junto a los clasicos,
que somos ya unos cuantos, se incorpora gente nueva al foro que de pronto tomaran el
relevo de lo que estamos haciendo nosotros.

Y dar las gracias a todos los que han venido, de aqui o de fuera, por venir, y la satis-
faccion de ver que hay un nimero considerable de personas, lo cual quiere decir que el
estudio del Derecho Aragonés sigue interesando, y especialmente, en Huesca, que es la
cuna, que es de donde surgi6 todo este Derecho.

Y sin més, cedo la palabra a mi a amigo Santiago Serena, para que modere esta mesa.

Nada més y cuando quieras.

SANTIAGO SERENA PUIG (Presidente de la Audiencia Provincial de
Huesca):

Buenas noches.

Bueno, hoy nos corresponde hacer la cuarta sesiéon de las jornadas del Foro de
Derecho Aragonés. En esta, digamos, jornada descentralizada que vienen haciendo ya
desde unos afos, desde hace unos afios, en Teruel y en Huesca, y que hoy nos corres-
ponde la conferencia de La aplicacién del Derecho civil a los extranjeros.
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Van a actuar como ponentes Ignacio Martinez Lasierra, que es magistrado de la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, muy conocido por sus largos
afos de profesiéon como abogado en Zaragoza; y desde hace unos meses, magistrado de
la Sala Civil elegido por las Cortes de Aragoén.

También tengo a mi derecha el profesor Javier Pérez Milla, profesor titular de
Derecho Internacional Privado, de la Universidad de Zaragoza, y como componente
también, a Montserrat Vicens Burgués, abogada de este Ilustre Colegio de Abogados de
Huesca. Y ellos nos van a desarrollar el tema. Me parece que en primer lugar va a inter-
venir el ponente Ignacio Martinez Lasierra. Tiene la palabra.

IGNACIO MARTINEZ LASIERRA (magistrado del Tribunal Superior de
Justicia de Aragé6n):

Buenas tardes. Bienvenidos...
[Ponencia de Ignacio Martinez Lasierra]

]

SANTIAGO SERENA PUIG (Presidente de la Audiencia Provincial de
Huesca):

Muchas gracias, Ignacio.
Para seguir un orden l6gico de la exposicion, pues ahora le corresponde intervenir a
Montserrat Vicens, con la adopcién y tutela.

MONTSERRAT VICENS BURGUES (Abogada):

Muchas gracias. [Ponencia de Montserrat Vicens]

[...]

SANTIAGO SERENA PUIG (Presidente de la Audiencia Provincial de
Huesca):

Muchas gracias, Montserrat.
Y sin levantar mano, y sin mas dilacién, le damos entrada al profesor Javier Pérez
Milla, que nos va a dar el punto de vista de la universidad, el académico.

JAVIER PEREZ MILLA (Profesor titular de Derecho Internacional Privado,
Universidad de Zaragoza):

Muchas gracias.
[Ponencia de Javier Pérez Milla]

[...]

SANTIAGO SERENA PUIG (Presidente de la Audiencia Provincial de
Huesca):

Bueno, muchas gracias, profesor Pérez Milla.

Bueno, como es tradicional, se abre ahora un momento para el que quiera hacer algu-
na intervencién o alguna pregunta, aunque, en fin. Pocas porque... Realmente, son ya las
diez menos veinte, y es muy avanzada la hora.

Si alguien quiere intervenir o preguntar algo...
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APLICACION DEL DERECHO CIVIL (ARAGONES) A LOS EXTRANJEROS

FERNANDO GARCIA VICENTE (Justicia de Aragén):

Yo muy brevemente voy a decir una cosa, después de felicitar a los tres ponentes.
Quiero decir que... Bueno, para resolver un problema que hay ahi, que es: ;Cual es el
régimen econdémico aplicable a los que se casan con distinta vecindad o nacionalidad?
Que la solucién actual es absurda, porque es: el lugar donde se van a vivir después de
contraer matrimonio, y si se casa un aragonés con una catalana y se van a vivir a Galicia,
pues resulta que se aplica el régimen de Galicia, y si se van a vivir a Estados Unidos, no
se sabe qué régimen es el que se va a aplicar.

Le propuse al Ministro de Justicia una cosa que es muy sencilla, que es que cuando
dos se casan, con distinta vecindad o distinta nacionalidad, les pregunte, como hacen en
Italia, justed qué qué régimen econémico quiere? Y que pongan una cruz. Con lo cual,
eso se puede publicar en el Registro Civil, y lo saben no sélo los contrayentes sino que
lo saben terceros, que contratan con ellos, y que practicamente les resulta imposible
saber qué régimen econémico tiene una persona treinta afios después de haberse casa-
do. Porque es imposible saber donde se fueron a vivir después de haber contraido matri-
monio. Nada mas.

SANTIAGO SERENA PUIG (Presidente de la Audiencia Provincial de
Huesca):

(Alguien mas quiere hacer alguna intervencién?

De acuerdo. Bueno, pues yo creo que ya podemos dar por concluida esta sesion.
Agradecerles a los ponentes sus brillantes y estudiadas ponencias. Y ya con esto conclui-
mos el ciclo de conferencias del Foro de los decimoctavos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, y me parece que estaremos convocados para los decimonovenos, el
ano que viene, si Dios quiere.

Muchas gracias a todos por su presencia.

Zaragoza, 25 de noviembre de 2008.
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