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EDITORIAL



EL DESAFIiO DOBLE DE LA MIGRACION
INTERNACIONAL

El fenémeno migratorio es atemporal: los individuos han buscado siem-
pre mejorar sus condiciones de vida en otro lugar (pull factors, o factores de
atraccién), o escapar de la falta de perspectivas econémicas, persecuciones,
guerras, violaciones de derechos humanos o desastres medioambientales
(push factors, o factores de empuje). En el siglo xxi, facilitada por las comu-
nicaciones instantaneas y los transportes a gran velocidad (network factors, o
factores de red) las migraciones han alcanzado una dimensién sin preceden-
tes, dentro de un solo pais y también a través de las fronteras. La migracién
transfronteriza sucede tanto en el seno de las grandes regiones del mundo
como entre ellas. De acuerdo con NU, en 2015 se computan méas de 240 mi-
llones de migraciones internacionales, de los cuales veinte son refugiados.

A pesar de que se trata de un problema en aumento en muchos lugares del
mundo, la migracién internacional es a dia de hoy un «agujero negro» en la
gobernanza global. Mientras que la cooperacion internacional en materia de
comercio y movimientos de capital ha mejorado sensiblemente, la migracién
sigue siendo un tema que se aborda desde la perspectiva de cada nacién, de
forma unilateral. Solo los refugiados —que suman menos de un 10 por 100
de los migrantes del mundo— se benefician de un marco legal de caracter
global. La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de 1990, carece de
efecto real al no haber sido ratificada por ningtn pais industrializado.

A diferencia de lo que ocurria hace varias décadas, la migracién interna-
cional es percibida por muchos en Europa, los Estados Unidos y Australia
como una amenaza para el empleo local y para la identidad nacional. Ade-
mas, con frecuencia la migracién forzosa se mezcla con la voluntaria de quie-
nes buscan mejorar econémicamente. La hostilidad hacia la inmigracion se
ha convertido en un tema de la mayor importancia politica.

Los juristas internacionales —los especializados en Derecho internacional
publico tanto como los especialistas en Derecho internacional privado— no
pueden mantenerse indiferentes frente a esta situacién, que nos confronta
con un desafio doble: por una parte, la necesidad de insistir en los principios
fundamentales, también en lo relativo a su implementacién en la practica (1);

REDI, vol. 68 (2016), 2



16 EDITORIAL

por otra, la necesidad de utilizar nuestra creatividad para ayudar a construir
un régimen global viable para la migracién legal (2).

1) Insistir en los principios, no solo en teoria sino también en su traduc-
cién practica. El Convenio de Ginebra de 1951, con su principio fundamental
de non-refoulement y sus estdndares minimos en el trato a los refugiados,
representa un compromiso universal. En Europa, el Convenio Europeo sobre
los Derechos Humanos y la Carta Europea de los Derechos Fundamentales
proveen garantias adicionales. Sin embargo, cuando nos adentramos en el
Sistema Europeo Comun de Asilo penetramos en un laberinto de reglas dis-
persas, algunas de las cuales han demostrado ya ser inviables (el Reglamento
de Dublin), mientras que otras ni siquiera han sido activadas (la Directiva
sobre Proteccién temporal, de 2001, a pesar de que esta concebida para situa-
ciones de afluencias masivas). Por su parte, la diversidad de procedimientos
de asilo a nivel nacional es enorme.

La Comisién Europea ha abierto en el mes de abril un proceso para la re-
forma del Sistema Europeo Comun de Asilo'. Es de esperar que la propuesta
de una «mayor armonizacion de los procedimientos de asilo» no sea concebi-
da pensando solo en los Estados, sino mirando a la concreta situacién vital de
los hombres, mujeres y nifios afectados: reduciendo la duracién de los proce-
dimientos, adoptando medidas para evitar que los solicitantes permanezcan
inactivos durante meses mientras aguardan la decisién sobre su situacién, y
garantizando asistencia legal y representacion en todas las etapas del proce-
dimiento de asilo. Pero, ademas, es importante que se revise todo el abanico
de aspectos de caracter administrativo y de Derecho civil que afectan a los
solicitantes de asilo en Europa.

El registro inmediato y coherente de los datos mas relevantes sobre la per-
sona y el estatuto personal —nacimientos, matrimonios y fallecimientos—, y
el reconocimiento de las inscripciones registrales y documentos relacionados
en toda Europa es esencial. Los nifios refugiados —que constituyen un ntme-
ro elevado de los solicitantes de asilo— precisan una atencion especial. Es in-
admisible que existiendo una red de Autoridades Centrales responsables de la
proteccién de nifos al amparo del reglamento Bruselas II bis, y del Convenio
de La Haya de 1996 sobre la proteccién de los nifios, miles de menores (no
acompainados) desaparezcan tras su llegada a Europa, tal y como descubri6
Europol a comienzos de 2016. Por lo que se refiere al acuerdo de devolucién
entre la UE y Turquia, en vigor desde el 20 de marzo, Turquia no deberia ser
solo animada a retirar la reserva que limita la aplicacién de la Convencién
de 1951 y su Protocolo de 1967 para «las personas que se han convertido en
refugiados como resultado de acontecimientos ocurridos en Europa», sino

! Para conocer el estado de la cuestién a 22 de agosto de 2016 véanse las notas de prensa de la
Comision de 6 de abril de 2016, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1246_en.htm; el anuncio de la
Propuesta para la reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo de 4 de mayo de 2016, http://europa.
eu/rapid/press-release_IP-16-1620_en.htm, y el de 13 de julio de 2016, http://europa.eu/rapid/press-relea-
se_IP-16-2433_en.htm.
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EDITORIAL 17

también a unirse al Convenio de 1996, entrando a formar parte de su red de
cooperacién para la proteccion de menores en el ambito civil2.

2) La migracién de la fuerza de trabajo es un aspecto esencial de nuestra
economia globalizadora. La Comisiéon Europea, en sus propuestas recientes
de reforma, nos ha recordado que Europa debe atraer a talentos de fuera para
sostener su crecimiento econémico. En 2005 la Comisién Mundial sobre Mi-
graciones Internacionales ya habia denunciado la ausencia a nivel mundial de
coordinacién de las politicas nacionales, subrayando la necesidad de coope-
racion internacional, y concluyendo que «el viejo paradigma de asentamiento
permanente de migrantes esta progresivamente dejando paso a la migracién
temporal y circular». La migracién temporal presenta ademas ventajas para
el desarrollo: los migrantes que vuelven a sus paises de origen llevan consigo
el know-how y los contactos adquiridos en el Estado receptor, en particular
cuando han recibido ayuda a través de la cooperacién de los dos paises.

Esparia ha sido pionera en la negociacién de acuerdos bilaterales con pai-
ses de Latinoamérica y con Marruecos a fin de organizar la migracion circu-
lar de trabajadores. También algunas Asociaciones para la Movilidad entre la
UE y terceros paises apoyan y promueven la migracién temporal y circular.

Es el momento para edificar a partir de estos proyectos bilaterales y trabajar
hacia un marco multilateral global con garantias procedimentales que facili-
ten acuerdos sobre programas de migracién temporal. La inspiraciéon puede
encontrarse en otros ambitos: por ejemplo, del Convenio de La Haya de 1993
sobre adopcién internacional, que exige la cooperacion entre el Estado de ori-
gen y el Estado receptor en la adopcién de cada nifio. También establece un
sistema de autorizacién para los intermediarios: una idea que podria ser tutil
para eliminar las redes de traficantes en la migracién laboral. Del Convenio de
La Haya de 2007 sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros
miembros de la familia, por su parte, podria tomarse prestada la idea de coo-
peracion para reducir los costes de las transferencias de fondos, lo que contri-
buiria a uno de los objetivos de la Agenda 2030 de NU para el Desarrollo Soste-
nible: reducir a menos del 3 por 100 los costes de transaccién sobre las remesas
transferidas por los migrantes (que actualmente se cifran en un 7,3 por 100).

Este marco multilateral permitiria establecer rutas de migracion seguras
y legales a nivel global; clarificaria las diferencias tanto de principios como
de procedimientos entre las migraciones forzosas y las voluntarias; ayudaria
a reducir la inmigracién ilegal; y, en tanto que proyecto de cooperacién per-
manente, ofreceria oportunidades de aprendizaje continuo.

Hans VaN LooN

Member of the Institut de Droit International.
Former Secretary General of the Hague Conference
on Private International Law (1996-2013)

2 Con posterioridad a la entrega de este articulo para la publicacién, la Conferencia de La Haya
fue informada de que Turquia ha tomado las medidas precisas para ratificar el Convenio de La Haya de
1996, asi como el de 2007 mencionado mas abajo.

REDI, vol. 68 (2016), 2



BREXIT: ALGUNAS REFLEXIONES
DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL

Tras un largo periodo de incertidumbre, el Brexit es ya una realidad en el
horizonte inmediato. Los efectos econémicos, sociales y politicos del referén-
dum britdanico no se han hecho esperar y los comentarios tampoco. Como es
légico, el interés de los analistas se ha centrado en primer lugar en las con-
secuencias que tendra el Brexit sobre la propia Unién Europea, su sistema
institucional y politico y sobre el Derecho de la Unién. Sin embargo, el Brexit
no va a limitar sus efectos a la Unién Europea y estos no pueden entenderse
completamente sin una reflexién desde el Derecho internacional publico.

Aunque dicha reflexién puede proyectarse sobre muy distintos sectores, en
este momento reviste un especial interés la relacion entre el Brexit y el Dere-
cho de los tratados, ya que esta categoria normativa impregna todo el proceso
de retirada. Asi, no se puede olvidar que las propias condiciones cautelares
para «evitar» el Brexit acordadas por el Consejo Europeo en febrero de 2016
se plasmaron en la Decisién de los Jefes de Estado o de Gobierno, reunidos
en el seno del Consejo, relativa a un nuevo régimen para el Reino Unido en
la Uni6én Europea!, de cuestionable calificaciéon juridica que, a pesar de todo,
fue registrada en la Coleccién de Tratados de Naciones Unidas a peticién del
Reino Unido. Por su lado, el propio Brexit se regird por un tratado celebrado
de conformidad con el art. 50 del Tratado de la Unién Europea? (en adelante,
TUE). Y, por ultimo, el Brexit tendra un notable efecto sobre los tratados ce-
lebrados en el seno de la Unién y que obligan al Reino Unido.

Sin necesidad de entrar en el analisis del peculiar procedimiento de reti-
rada previsto en el art. 50 TUE, es preciso llamar la atencién sobre el hecho
de que el mismo privilegia una retirada consensuada. Aunque la decisién de
retirarse corresponde al Estado interesado, de conformidad con sus normas
constitucionales, la voluntad unilateral del Reino Unido no es suficiente por
si misma para abandonar la Unién o, al menos, no lo es para abandonarla de
modo inmediato. La fijacién de una moratoria y la prevision de que se habra
de celebrar un acuerdo dentro de dicho plazo transforma el proceso de reti-

1 DO C ntim. 69, de 23 de febrero de 2016.
2 DO C nam. 83, de 30 de marzo de 2010.
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20 EDITORIAL

rada en un ejercicio de concertacién de voluntades. Por otro lado, aunque la
voluntad unilateral de retirada del Reino Unido producira plenos efectos si
el acuerdo no se logra en plazo, no es menos cierto que la redaccién del art.
50 TUE y la propia complejidad de la Unién Europea privilegian una salida
consensuada. Asi parecen haberlo entendido todos los interesados, incluido
el Reino Unido, que de forma constante se refieren a la celebracién de un
acuerdo como requisito para que el Brexit sea efectivo.

Esta peculiaridad tiene importantes consecuencias en términos de Dere-
cho internacional: ni el procedimiento de retirada ni la comunicacién por
la que se activa el art. 50 pueden confundirse con un acto de denuncia de
un tratado internacional. Y, en paralelo, el Brexit no puede apoyarse ni en
una denuncia unilateral de los Tratados ni en la aplicacion de cualquier otra
causa de terminacién de las enunciadas en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 19693. Aunque el art. 50 tiene una innegable
relacién con dicho instrumento, la misma no es otra que la configuracién de
dicho precepto como una aplicacién de la regla general conforme a la cual
la terminacién de un tratado o la retirada del mismo se producira, en primer
lugar, conforme a lo previsto en el tratado [art. 54.a)]. Si —como parece razo-
nable esperar— el proceso de retirada finaliza con un acuerdo entre la Unién
Europea y el Reino Unido, dicho acuerdo serd inequivocamente un tratado
internacional cuya celebracion esta sometida a un procedimiento especial
previsto en el TUE, pero cuya vigencia, validez e interpretaciéon dependeran
exclusivamente de normas de Derecho internacional.

Dicho tratado tendra como «objeto y fin» establecer «la forma de retirada,
teniendo en cuenta el marco de [las] relaciones futuras [del Reino Unido] con
la Unién». Y su contenido debera ser acorde con dicha finalidad. Por tanto,
no parece posible que el mismo contemple un Brexit parcial. Si la pertenencia
a la Union Europea estd abierta tnicamente a los «Estados europeos» y es
el Estado, como sujeto de Derecho internacional, el que adquiere o pierde la
condicién de miembro, parece extremadamente dificil —por no decir imposi-
ble— que a partir del art. 50 TUE se pueda responder a los deseos de Escocia
o Irlanda del Norte de permanecer de alguna forma en la Unién. Mas dificil
aun seria el dar respuesta a las pretensiones de Gibraltar, ya que a su estatuto
internacional de colonia se afiade el hecho de que la aplicacién del Derecho
de la Unién en dicho territorio se produce tinicamente en tanto que «territorio
europeo cuyas relaciones exteriores asume un Estado miembro». En ambos
supuestos, el art. 50 impide que la eventual permanencia de Escocia, Irlanda
del Norte o Gibraltar sea abordada desde la perspectiva de la mera modifica-
cién del ambito de aplicacion territorial de los Tratados respecto de un Estado
miembro. Si dicha férmula fue valida en relacién con Groenlandia, gracias a
la permanencia de Dinamarca, no resulta factible en el caso del Brexit.

En este contexto, no puede obviarse tampoco la ambigiiedad que la acti-
vacion del art. 50 produce respecto del estatuto del Reino Unido. Asi, aunque

3 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 331, nam. 1155.
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EDITORIAL 21

es cierto que hasta que finalice el procedimiento previsto en dicho articulo, el
Reino Unido seguird siendo miembro de la Unién, no lo es menos que dicha
condicién se vera necesariamente afectada por la puesta en marcha del pro-
cedimiento de retirada. Aunque con caracter general seguira disfrutando de
los mismos derechos y obligaciones que los restantes Estados miembros, su
condicion de «Estado saliente» tiene consecuencias de notable importancia,
en especial al privarle del derecho de participar en las decisiones del Consejo
referidas al acuerdo previsto en el art. 50. En este contexto, a los efectos de
la negociacion del acuerdo, el Reino Unido se encontrara de facto en una po-
sicién similar a la de un tercer Estado. Y ello con independencia de que siga
estando obligado a aplicar el Derecho de la Unién hasta el momento en que
la retirada sea efectiva.

No menos importante es el efecto que el Brexit tendra sobre los tratados
internacionales celebrados por la Unién, bien sea con la participacién de los
Estados miembros (acuerdos mixtos) o sin ella (acuerdos de la Unién en sen-
tido estricto). A pesar de la diferente participacién del Reino Unido en una u
otra categoria de tratados, la respuesta sobre la vigencia de sus efectos para
dicho pais tras el Brexit debe ser idéntica: en ambos casos, la participacion
del Reino Unido en el tratado se basa en su condicién de miembro de la
Union, por lo que perdida dicha condicién dejaran de aplicarsele. Teniendo
en cuenta que buena parte de estos tratados regulan materias que son de
notable interés para el Reino Unido (en especial los tratados comerciales),
ello le va a exigir una considerable actividad convencional en los préximos
anos y un esfuerzo de negociacién fuera de lo habitual para cualquier Estado.
Aunque el Reino Unido podria buscar atajos para evitar dicho proceso de ne-
gociacion, ello no sera una tarea facil, ya que resulta altamente cuestionable
la aplicacién a dichos instrumentos de las reglas de sucesién en materia de
tratados (el Reino Unido no puede ser considerado como un sucesor de la
Unién Europea en términos estrictos) o la aplicacién del principio de conti-
nuidad del tratado sin contar previamente con el consentimiento de los terce-
ros Estados partes en los mismos.

Una situacién diferente se producira respecto de los tratados en los que
tanto la Unién Europea como el Reino Unidos son partes a titulo propio y
que han sido negociados al margen del sistema juridico de la Unién. O res-
pecto de los tratados en los que solo el Reino Unido (como otros Estados
miembros) sea parte, aunque a los efectos de la gestién del tratado la Unién
Europea haya asumido las competencias propias de los Estados por razén
de la materia. En ninguno de estos supuestos se encuentra en entredicho la
condicién de Estado parte del Reino Unido. Sin embargo, habra de tener-
se en cuenta el hecho de que —en un niimero no desdefiable de casos— el
Reino Unido, conforme a una préactica general, ha formulado declaraciones
referidas al reconocimiento de la competencia de la Unién Europea sobre las
materias reguladas en dichos tratados. Tras su salida efectiva de la Unién, el
Reino Unido se vera obligado a revisar de manera cuidadosa y equilibrada
dichas declaraciones, sin olvidar la necesidad de preservar la validez de los
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efectos que las mismas hubiesen producido durante el periodo en que conti-
nué siendo miembro de la Unién.

En todo caso, conviene advertir que la cuestion de la posicion del Reino
Unido respecto de un determinado tratado tras el Brexit no puede abordarse
Unicamente en clave de terminacién o pérdida de efectos del tratado. Por el
contrario, dado que dichos tratados seguiran en vigor con caracter general,
también sera necesario distinguir con claridad entre la aplicacién de dichos
tratados antes y después del Brexit, ya que de ello dependera en buena me-
dida no solo la determinacién de cudles sean sus efectos, sino también la
imputacién de un determinado acto relacionado con el tratado bien sea a
la Unién Europea, al Reino Unido o a ambos. Y ello, sin duda, puede tener
notables consecuencias no solo en términos de responsabilidad internacional
sino también a los efectos del sistema de arreglo de controversias aplicable
respecto de cualquier controversia que pueda producirse por aplicacion del
tratado y que afecte al Reino Unido.

Todos estos elementos deberan ser tenidos en cuenta con carécter general
en el futuro acuerdo de retirada del Reino Unido. Ademas, por lo que se refie-
re a cuestiones que afectan especialmente a Espaifia, la incidencia del Brexit
sobre los tratados internacionales exige, cuanto menos, llamar la atencién
sobre dos cuestiones relacionadas con el contencioso de Gibraltar. En primer
lugar, la necesidad de proceder a una reflexién serena sobre la aplicacion del
Tratado de Utrecht, de 13 de julio de 1713, suscrito por las Coronas de Espa-
fia e Inglaterra, en el marco de un nuevo modelo de relacion entre Espafia y el
Reino Unido fuera de la Unién Europea. Y, en segundo lugar, la necesidad de
definir el futuro del denominado «régimen acordado sobre las autoridades de
Gibraltar», que facilit6 la adopcién de determinadas decisiones comunitarias
asi como la ratificacién por parte de Espafia de un cierto namero de trata-
dos multilaterales que podrian tener incidencia sobre el reconocimiento de
dichas autoridades. Sin embargo, dado que dicho «régimen acordado» entre
Espaiia y el Reino Unido se alcanzé en el marco de la comun pertenencia de
ambos paises a la Unién Europea, resulta imprescindible revisar su utilidad
y oportunidad futuras.

Las cuestiones que se acaban de analizar no son sino una parte de la pro-
blematica mas general de la relacion existente entre el Derecho internacional
y el Brexit. Se trata, no obstante, de cuestiones especialmente importantes
sobre las que es preciso llamar la atencién en estos momentos iniciales del
proceso de retirada y respecto de las cuales es imprescindible que, tanto en
el seno de la Unién Europea como en nuestro propio pafs, se inicie una seria
reflexién a fin de no incurrir en contradicciones ni errores en un proceso que
ya de por si es problemético y complejo.

Concepcién ESCOBAR HERNANDEZ

Catedratica de Derecho internacional publico (UNED).
Miembro de la Comisién de Derecho Internacional
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1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Las carencias del sistema espanol de Derecho internacional privado en
la dimensién de los conflictos normativos internos impiden atender a la cre-
ciente complejidad juridica derivada de nuestra pluralidad interna y permi-
ten contextualizar estas reflexiones que, partiendo de la reciente reforma del
Derecho civil vasco, persiguen realizar un anélisis centrado en la necesidad
de que el legislador interno espafiol, tanto el estatal como los vinculados a los
diversos sistemas juridicos civiles especiales que conviven en seno del orde-
namiento esparfiol, atiendan en sus futuros desarrollos normativos a la cada
vez mas relevante dimension europea y pueda asi encauzarse de forma ar-
monica y coherente una acertada respuesta a la demanda de compatibilidad
entre sistemas, mas necesaria que nunca debido a la creciente interaccién
entre los diversos bloques normativos en presencia, derivados del actuar del
legislador estatal, autonémico, foral, europeo y por ultimo del ambito con-
vencional/internacional.

* BEspecializado en las areas de Derecho maritimo, Derecho del comercio internacional y en el
ambito del Derecho de familia y de los conflictos internos. Ha liderado varios proyectos convocados
por la Comisién Europea en ambitos procesales y de ley aplicable, ademas del Atlas Judicial Europeo,
y designado como experto independiente de la Comisién Europea para las areas de libertad, seguridad
y justicia.
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Debe tenerse presente que, tal y como sefial6 de forma muy atinada el
Prof. Albert Font Segura!, la nota de internacionalidad de un supuesto liti-
gioso en el que se cuestione conflictualmente la dimensién de la ley aplicable
no elimina la pluralidad interna desde el punto de vista del sistema espafiol,
porque la determinacién de cudl de los diferentes Derechos civiles espafioles
deba ser aplicado no es una cuestién que se plantee iinicamente en supuestos
interregionales sino que surge también y cada vez con mas frecuencia en su-
puestos internacionales o intraeuropeos.

Nuestro sistema juridico estatal se ubica en el grupo de los ordenamientos
complejos o plurilegislativos?, caracterizado por la convivencia de diversos
sistemas legislativos territoriales y por la presencia en su seno de conflictos
internos de caracter interregional e interlocal?.

La estructura interna de nuestro sistema juridico espafiol queda integrada
por todo un conjunto de normas destinado a resolver los llamados conflictos
internos derivados de la coexistencia en nuestro pais de los diversos ordena-
mientos civiles forales frente al Derecho comtn. La Constitucién espafiola de
6 de diciembre de 1978* (en adelante, CE) constituye la regla base sobre la
que se articula este nivel, que atiende a supuestos del llamado trafico juridico
interregional y cuya delimitacién ratione materiae revela un ambito material
centrado, hasta el presente, en especificos sectores del Derecho de familia
(basicamente, matrimonio y sucesiones), junto a cuestiones vinculadas al
concepto de propiedad y solo en la vertiente de ley aplicable.

Sin embargo, junto a la que cabria calificar como dimensién tradicional
de los conflictos internos se afade en la actualidad otra, derivada del nuevo
Derecho publico econémico elaborado por los respectivos legisladores auto-
némicos y que introduce un factor afiadido de complejidad adicional en el
sistema.

Desde esa dimension interna del Derecho internacional privado (en ade-
lante, DIPr) el art. 149.1.8 de la CE se traduce en la opcién por un sistema
estatal y, por tanto, uniforme, de Derecho interregional. Tal teérica unidad
del sistema de solucién de conflictos, junto a otros principios estructura-
les del sistema (como la igualdad o paridad entre los diversos ordenamientos

! FONT SEGURA, A., «La pluralidad interna visita el reino del Derecho internacional privado. Co-
mentario a la Resolucién de la Direccié General de dret i Entitas Juridiques de 18 de septiembre de
2006», In Dret, 2007, nam. 2, pp. 3-5.

2 Sobre el particular, véase ZaBALO ESCUDERO, M. E., «El Derecho aplicable a las situaciones priva-
das internacionales en los ordenamientos plurales», en FORNER I DELAYGUA, J. J., GONZALEZ BEILFUSS, C.
y ViNAs FARRE, R. (coords.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y
regional del Derecho Internacional Privado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Madrid, Marcial Pons, 2013,
p. 899.

3 Sobre dicha realidad juridica, véase entre otros IRIARTE ANGEL, J. L., Propiedad y Derecho inter-
nacional. Los conflictos internos en el sistema espaiiol, Fundacioén registral (Colegio de registradores de
la propiedad y mercantiles de Espafa), 2007, pp. 133-163; ALvaREZ RuUBIO, J. J., Las normas de derecho
interregional de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho civil foral del pais vasco, Onati, Instituto Vasco
de Administracién Publica, 1995.

4 BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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civiles coexistentes), con incidencia en el ambito de problemas de Derecho
privado, ha sido ya objeto de interpretacién por parte del Tribunal Constitu-
cional (en adelante, TC) estableciendo los parametros hermenéuticos bésicos
para delimitar los limites del legislador estatal y determinar el grado de dis-
crecionalidad de este en ejercicio de su facultad de configuracion del sistema
de solucioén de tales conflictos internos.

Este gira, en ausencia de una especifica Ley de Derecho interregional, en
torno al art. 16 del Cédigo Civil® (en adelante, CC), cuyas lineas basicas se
articulan sobre la base de un principio de remisién a las normas de DIPr (con
ciertas excepciones) y el establecimiento de la vecindad civil como criterio de
sujecién personal a los distintos ordenamientos civiles y tedrico tinico punto
de conexion. La vecindad civil constituye un elemento basico para resolver
los conflictos de leyes en el ambito interregional en cuanto principio general
de vinculacién y como técnica para determinar la sujecién a un determinado
ordenamiento civil.

Y cabe afirmar que, en realidad, carecemos de un verdadero sistema de
Derecho interregional, lo cual conduce a una permanente judicializacién de
tales conflictos normativo/competenciales internos.

El debate troncal o principal de estas reflexiones reside en analizar c6mo
responder a la particularidad que caracteriza al Derecho civil vasco, no exclu-
siva o privativa de él pero si especialmente agudizada en su caso, concretada
en la concurrencia de diversos subordenamientos locales o comarcales den-
tro del mismo dmbito territorial de la Comunidad Auténoma. ¢ Debe interpre-
tarse el alcance de la competencia estatal prevista en el art. 149.1.8 de la CE
en el sentido de englobar o adscribir bajo la misma categoria competencial
las normas orientadas a resolver tales conflictos normativos interlocales, o
debe por el contrario entenderse que las Comunidades Auténomas (en ade-
lante, CCAA) en las que concurra tal singular circunstancia tienen competen-
cia para poder dictar normas para resolverlos?

La prevision especifica y inica del art. 10.5 de la Ley Orgénica 3/1979, de
18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco® (en adelan-
te EAPV), que forma parte del bloque de constitucionalidad, ¢campara o da
cobertura a esta segunda posible via de interpretacién, posibilitando que las
CCAA tengan competencia para aprobar normas que pretendan resolver los
conflictos de leyes intracomunitarios que se materializan dentro de ellas?

2. LA LEY 5/2015, ViA PARA EL DESARROLLO Y MODERNIZACION
DEL DERECHO CIVIL VASCO

La nueva ley culmina una primera fase del proceso de actualizacion y
modernizacién del Derecho civil vasco. Esta nueva norma, calificable de au-

5 Gaceta de 25 de julio de 1889.
¢ BOE num. 306, de 22 de diciembre de 1979.
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daz y prudente al mismo tiempo, sienta sélidos cimientos para garantizar un
crecimiento organico del sistema juridico privado vasco al superar la versiéon
descriptiva de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Parlamento Vasco, del Derecho
civil foral del Pais Vasco” (en adelante, Ley 3/1992) y hacer posible por vez
primera en su historia un corpus normativo juridico privado propio para todo
el Pais Vasco, respetando, a su vez, las singularidades forales territoriales
preexistentes.

Combinar el respeto a la tradicién y a las raices de tal Derecho foral con la
labor de actualizacién representaba un primer gran reto legislativo. El nuevo
texto normativo trabaja en esa doble dimensién: una ad intra, marcando la
pauta conflictual normativa necesaria para resolver los denominados conflic-
tos interlocales derivados de la coexistencia interna en su seno de diversos
ordenamientos propios y otra vertiente ad extra, porque la nueva ley mira
a Europa, con el ejemplo del Reglamento europeo sobre sucesiones como
piedra de toque.

La labor legislativa realizada no se basa en una mera extensién impera-
tiva del ambito de tales instituciones forales sino que logra fundamentar su
aplicabilidad en atencién a su propia calidad y sentido comun, en cuanto
ordenacién razonable que va a operar como la verdadera fuerza persuasiva
del renovado sistema juridico. Solo asi podra lograrse, y esta nueva ley es un
paso decisivo cara a lograr tal objetivo, un Derecho civil vasco vertebrado me-
diante unos principios decantados histéricamente a través de la costumbre
que ensamblen todo el orden juridico vasco.

La nueva ley recoge toda una serie de principios generales que han de
inspirar como canones hermenéuticos de obligada referencia su proceso de
aplicacién e interpretacion, entre los que destaca el de libertad civil, confor-
me al cual las leyes se presumen dispositivas y la renuncia a los derechos de-
rivados de ellas ser4 valida en tanto no contrarie el interés o el orden publico
ni perjudique a terceros, junto a la peculiar concepcién de la propiedad en el
ambito de las instituciones forales, con reflejo en el &mbito sucesorio y en el
denominado patrimonio familiar. Se preservan las diversas formas de propie-
dad comunal, familiar y social en la linea de la tradicién histérica.

Todo el elenco de pronunciamientos del TC que posteriormente seran ana-
lizados no han llegado a resolver una cuestién troncal o clave desde la pers-
pectiva de la nueva normativa aprobada por el legislador vasco y que subyace
tras la redaccién de varios de los preceptos de la nueva Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho civil vasco?® (en adelante, Ley 5/2015), concretada en dilu-
cidar si el alcance material de la competencia exclusiva conferida al Estado
para dictar normas para resolver los conflictos de leyes abarca igualmente o
no aquellas normas orientadas a resolver los conflictos de naturaleza interlo-
cal o intercomarcal (aquellos que surgen entre subordenamientos de &mbito

7 BOE num. 39, de 15 de febrero de 2012.
8 BOE num. 176, de 24 de julio de 2015.
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local o comarcal pertenecientes a una misma CA, como ocurre en el caso
del Pais Vasco). No hay una categoria homogénea de este tipo de conflictos
interlocales, cada CA donde tal pluralidad interna se externaliza presenta a
su vez sus propias particularidades, y solo desde una actuacién normativa
autonémica podra atenderse a tal atomizada heterogeneidad de supuestos
conflictuales interlocales.

La auténtica piedra angular (que, tal y como luego analizaremos, ha sido
muy cuestionada doctrinalmente) sobre la que se construye el desarrollo or-
ganico del renovado Derecho civil vasco viene asentada en el reconocimiento
legislativo de la existencia de una vecindad civil vasca. Es un factor troncal
o esencial para el futuro del ordenamiento civil vasco porque permite sentar
la base conflictual, respetuosa por via interpretativa con el disefio compe-
tencial fijado en el llamado bloque de constitucionalidad, integrado por los
arts. 149.18 de la CE y 10.5 del EAPV y disefiar, asi, un hilo conductor del
mismo comun para los tres Territorios Histéricos que integran la CA Vasca.

Cabe anticipar que solo si se admite que, en atencién al ambito interlocal,
y en el marco o contexto territorial interno en que se sittian los conflictos que
la norma pretende resolver (en una proyeccién ad intra del sistema), la CA
del Pais Vasco tiene competencia para dar respuesta legislativa a los mismos
cabra aceptar desde un punto de vista dogmatico la regulacién contenida
en la nueva ley, que en este extremo aparece como la necesaria respuesta a
una laguna del sistema espafiol de Derecho interregional y a una necesidad
sentida de modo acuciante en el ambito del Pais Vasco, al estimarse que de
otro modo se vaciarian de contenido o se desnaturalicen tales instituciones
forales.

La CE constituye la norma base sobre la que pivota este nivel de nuestro
ordenamiento juridico que atiende a supuestos del trafico juridico interregio-
nal e interlocal y cuya delimitacién por razén de la materia refleja un ambito
ciertamente focalizado en sectores especificos como el Derecho de familia
(sucesiones y matrimonio) en relacién a la determinacion de la ley aplicable,
algunas cuestiones de Derecho patrimonial y al Derecho publico econémico.

A su vez, la influencia del subsistema europeo, fortalecido por el Tratado
de Lisboa’, se proyecta y adquiere especial transcendencia al expandir su
ambito de actuaciéon material al ambito central de las instituciones forales
que coexisten en nuestro sistema de Derecho interregional.

En la actualidad, la frecuencia con que se presentan relaciones juridicas
que conectan dos o mas ordenamientos juridicos diferentes que ofrecen res-
puestas contradictorias o divergentes determina la razén de ser del DIPr. La
compleja divisién politica y juridica del mundo y la proliferacion de las re-
laciones privadas que pueden enmarcarse en un contexto de trafico externo

% Puede verse en este aspecto, ALVAREZ RUBIO, J. J., «La incidencia del Tratado de Amsterdam en
el sistema espafiol de Derecho interregional», Anales de la Facultad de Derecho, noviembre de 2001,
nam. 18, pp. 65-78.
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debido a la incorporacién de elementos de internacionalidad o de hetero-
geneidad plantean problemas concretos a los que el DIPr pretende ofrecer
respuesta ',

En efecto, la existencia de dicho elemento de internacionalidad o de he-
terogeneidad debe interpretarse en un sentido amplio que permita englobar
dentro de tal concepcién toda aquella situacién afectada por la coexistencia,
también dentro de un mismo Estado, de diversos ordenamientos juridicos.
Por ello, resulta especialmente llamativa la desatencién o el olvido que el le-
gislador espafiol muestra respecto a esta controvertida cuestién, que emerge
de forma creciente en el panorama jurisprudencial de nuestros tribunales.

La pluralidad interna también es objeto de creciente atencién y regulacion
normativa en el plano europeo y en el convencional/internacional. Carece
de toda légica que nuestro legislador espaiol desatienda tal sector!' o que
reaccione de forma inconexa mediante puntuales reformas de preceptos que
materializan también para la dimensién interna del sistema la incorporacién
por referencia de soluciones previstas en convenios internacionales, como
la operada en relacién a los arts. 9.4, 9.6 y 9.7 del CC, modificados por la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia 2.

2.1. Bases competenciales y dimensién histérica

Teniendo presente la peculiar estructura territorial, normativa y orgdnica
del Pais Vasco y la diversidad juridica interna que le es propia, es preciso
reflexionar sobre la principal aportacion de la nueva ley, al lograr sentar las
bases para la elaboracion de un auténtico sistema normativo de Derecho civil
vasco y combinar las particularidades de cada uno de sus Territorios Histéri-
cos con la necesaria extrapolacién a todo el Pais Vasco de ciertas institucio-
nes privadas que vertebren el desarrollo futuro del mismo 3.

10 Sobre la distincién entre las situaciones internas o juridicamente homogéneas y situaciones
heterogéneas juridicamente o del trafico externo, véase GONZALEZ CAMPOS, J. D., Derecho Internacional
Privado. Introduccién, Madrid, Universidad Auténoma (Xerocopia), 1984, p. 11.

1 Sobre el particular, véase PARRA RODRIGUEZ, C., «La revisién del Derecho interregional espafiol:
un analisis desde los principios generales del Derecho que inspiran la reforma», en FORNER T DELAYGUA,
J. J., GonzALEZ BEILFUSS, C. y VINAS FARRE, R. (coords.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la
unificacion internacional y regional del Derecho Internacional Privado. Liber Amicorum Alegria Borrds,
Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 655, aludiendo a que la solucién normativa vigente debe ser modificada
para adaptarse a las nuevas necesidades presentes en la sociedad plurilegislativa espafola.

12 BOE num. 180, de 29 de julio de 2015, y en cuya exposicién de motivos se subraya que se refor-
man las normas de DIPr, en concreto los apartados 4, 6 y 7 del art. 9, «<normas de conflicto relativas a
la ley aplicable a la filiacién, a la proteccién de menores y mayores y a las obligaciones de alimentos.
Estas modificaciones responden, por un lado, a la incorporacién de normas comunitarias o internacio-
nales y adaptaciones terminolégicas a las mismas y, por otro, a mejoras técnicas en la determinacién
de los supuestos de hecho o de los puntos de conexién y su precision temporal».

13 Sobre este particular, véase ALvAREZ RUBIO, J. J., «<El nuevo Derecho privado europeo y sus reper-
cusiones en el Derecho Civil Vasco», Derecho Civil Vasco del siglo xxt: de la Ley de 2015 a sus desarrollos
futuros, Bilbao, Parlamento Vasco, 2016, pp. 167-185.

REDI, vol. 68 (2016), 2





