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I. INTRODUCCION

El divorcio internacional ha sido uno de los ambitos en los que mas han
incidido las reformas legislativas de los ultimos afios. La proyeccién de va-
lores constitucionales, de un lado, y las necesidades derivadas de la consoli-
dacion del espacio judicial europeo constituyen, respectivamente, los elemen-
tos claves que han justificado aquellas reformas. De otra parte, la virtualidad
practica y actualidad del tema, acreditada a partir del estudio de la jurispru-
dencia, justifican nuestro andlisis. Un andlisis que tiene por objeto el nuevo
régimen juridico del divorcio en Derecho Internacional Privado (DIPr) espa-
fiol valorando la proyeccién que en el mismo tienen las novedades introduci-
das por las normas europeas mas recientes.

Centraremos nuestro andlisis en el estudio de las cuestiones relativas a la
competencia judicial internacional, de un lado, y al Derecho aplicable, dos de
los sectores del DIPr en los que se ha proyectado la actividad legislativa de
la Unién Europea. Para ello, nuestra exposicion se estructura a partir de la
delimitacién del nuevo marco normativo instaurado, caracterizado por la plu-
ralidad de normas que lo integran y la diversidad de sus ambitos de aplica-
cién (II), con el fin de afrontar el estudio del régimen juridico instaurado para
la disolucién del vinculo matrimonial, al que dedicaremos el apartado III.
Estudio que nos permitird conocer los recientes cambios legislativos para
valorar su proyeccién en nuestro sistema de DIPr y, en particular, su adecua-
cién, de un lado, a las necesidades derivadas de la tutela judicial efectiva y
la libertad personal y, de otro, a los objetivos del espacio judicial europeo.

II. MARCO NORMATIVO
1. PLURALIDAD DE NORMAS

La actual regulacién de los divorcios internacionales aborda los tradicio-
nales problemas de competencia judicial internacional, Derecho aplicable y
eficacia extraterritorial de decisiones. Para ello en los tltimos afios se ha de-
sarrollado un entramado normativo que, en la practica, dota de cierta com-
plejidad la bisqueda de soluciones. Junto a las normas tradicionalmente ela-
boradas por los legisladores nacionales, la relativamente reciente ampliacién
de competencias legislativas llevada a cabo en la Unién Europea ha traido
consigo la proliferacién de disposiciones que se han ocupado de la ordena-
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cion juridica de este tipo de situaciones privadas internacionales. Una regu-
lacién necesaria, que ha venido a cubrir la laguna existente, pero que, por su
dispersion y las carencias que en algunos casos presenta no logra el estable-
cimiento de un sistema europeo unificado en esta materia. El Reglamento
2201/03 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental' (en adelante, Reglamento 2201/
03) y el Reglamento 1259/2010, de 20 de diciembre, por el que se establece
una cooperacion reforzada sobre ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial® (en adelante, Reglamento 1259/10) constituyen las piezas claves del
sistema instaurado.

El Reglamento 2201/03 tiene su origen mas remoto en el Convenio de 28
de mayo de 1998 y sustituy6 al Reglamento 1347/00 sobre competencia ju-
dicial internacional en materia matrimonial y responsabilidad parental, pri-
mer texto elaborado con base en las competencias de los articulos 61 y 68
TCE. Sus carencias y ambigiiedades, proyectadas en sustanciales limitaciones
a la tutela de menores, lo hicieron objeto de importantes criticas®, que trata-
ron de superarse con la elaboracién del texto actualmente vigente.

El Reglamento 1259/10 ha sido el resultado de arduas negociaciones que
desde 2005 se fueron desarrollando tendentes a la consolidacién de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia en la Unién que proponian la elaboracién
de normas reguladoras de determinados aspectos relativos a la vida diaria de
los ciudadanos. El divorcio era uno de estos aspectos y la regulacién en el
sector de la competencia judicial internacional y en el del reconocimiento y
ejecucién de decisiones llevado a cabo a través del Reglamento 2201/03 no
era suficiente. Las discrepancias entre los distintos sistemas juridicos exigian
la elaboracién de mecanismos que permitieran su superacion®. La imposibili-
dad o, cuanto menos, dificultad en orden a unificar el Derecho material de
los Estados miembros llevé a la Comisién, de nuevo, a proponer la unifica-
cién de normas de conflicto de leyes’. La falta de seguridad juridica, de co-

' DOUE L, nim. 338, de 23 de diciembre de 2003

2 DOUE L, nim. 343, de 29 de diciembre de 2010.

3 Vid, per omnia, CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Cuestiones polémicas en el Regla-
mento 1347/2000», en CALVO CARAVACA, A. L./IRIARTE ANGEL, J.L. (Dirs.), Mundiali-
zacion y familia, Madrid, Ed. Colex, 2001, pp. 213-239.

4 Vid., Brussels, 14. 3. 2005. SEC (2005) 331. Commission staff working paper.
Annex to the Green Paper on applicable law and jurisdiction in divorce matters.

3 Libro Verde sobre la legislacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio,
COM (2005) 82 final, de 14 de marzo de 2005. Vid. CALVO CARAVACA, A.L./CARRAS-
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nocimiento previo que implica para los ciudadanos la presencia de Ordena-
mientos juridicos dispares obstaculiza la consolidacién del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia. A partir de los trabajos y debates generados se ela-
boré una propuesta de reforma del Reglamento 2201/03°, sin embargo, la via
definitivamente adoptada no fue ésta. Las diferencias entre las legislaciones
se convirtieron en dificultades insuperables que evidenciaron la imposibilidad
de alcanzar la unanimidad necesaria en ese momento y en un futuro proxi-
mo, haciendo necesario un cambio de direccion de la iniciativa armonizadora,
proponiéndose la via de la cooperacion reforzada ex articulos 20 y 326 a 334
TFUE’, que culmina con la aprobacién del vigente Reglamento 1259/10.

La disolucién del vinculo matrimonial proyecta sus efectos sobre las re-
laciones conyugales y paternofiliales, por ello, junto a aquélla surgen otras
cuestiones intimamente vinculadas que requieren la adopcién de medidas. Su
regulacién también ha sido objeto, principalmente en los dltimos afios, de
distintas iniciativas legislativas y, aunque su estudio excede los limites del
trabajo propuesto, nos limitaremos a sefialar algunas como, por ejemplo, las
normas sobre medidas relativas a la responsabilidad parental o sobre la obli-
gacion de alimentos. Respecto a las primeras, las medidas de responsabilidad
parental, se incluyen en el dmbito de aplicaciéon del Reglamento 2201/03 o,
en su caso, en el marco Convenio de La Haya de 1996 sobre competencia,
ley aplicable y reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de pro-
teccién de menores?; texto, este ultimo, que aborda la regulacién del sector
del Derecho aplicable. Por lo que hace a las medidas relativas a las obliga-
ciones alimenticias, el 30 de enero de 2009 entré en vigor el Reglamento 4/
2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la coope-

COSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable al divorcio en Europa: El futuro Reglamento
Roma IlI», CDT, marzo 2009, vol. 1 nim. 1, pp. 36-75

¢ Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE)
n°® 2201/03 por lo que se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la
ley aplicable en materia matrimonial. Bruselas, 17.7.2006. COM (2006) 399 final.

7 Mas de nueve Estados miembros solicitaron a la Comisién que presentara al Con-
sejo una propuesta de cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable a la separa-
cién y divorcio. Con fecha 22 de julio de 2010 se publica la Decisién 2010/405/UE del
Consejo, de 12 de julio, que, por primera vez en la historia de la UE, autorizé la trami-
tacion del expediente mediante el mecanismo de la cooperacion reforzada y establecié la
orientacién general sobre elementos fundamentales del Reglamento DOUE L, nim. 189,
de 22 de julio de 2010.

8 BOE nim. 291, de 2 de diciembre de 2010.
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racién en materia de obligaciones de alimentos®. Norma que no solo instru-
mentalizan la supresion del exequitur como mecanismo para garantizar la
tutela judicial efectiva en el espacio judicial europeo, sino que también esta-
blece unas normas procesales minimas, la armonizacién de procedimientos e
incluso la adopcién de medidas relativas a la armonizacién de normas de
conflicto de leyes!'®, si bien la regulacién de este ultimo aspecto ha quedado
remitida, ex articulo 15, a lo previsto en el Protocolo de LLa Haya. Asimismo
en relacién con el régimen econémico matrimonial, se estin desarrollando
nuevas iniciativas europeas que si bien incrementard cuantitativamente las
normas reguladoras también cubrird la laguna actualmente existente evitando
las diferencias que supone el recurso a los sistemas de DIPr de los Estados
miembros'!.

La pluralidad normativa es evidente, dotando de cierta complejidad la or-
denacion préctica de los divorcios internacionales. Ademds, en Derecho inter-
nacional privado espafiol estos textos coexisten con textos convencionales ela-
borados en algunas materias vinculadas con los efectos de la disolucién del
vinculo matrimonial y con normas de origen estatal recogidas, principalmente,
en el articulo 22 LOPJ, para el sector de la competencia judicial internacional,
y el articulo 107 Cdédigo civil relativo a la ley aplicable a la nulidad, separa-
cién y divorcio'?. Junto a los principios de jerarquia y competencia que rigen
las relaciones entre las distintas disposiciones, la concrecion de la norma apli-
cable se efectuard atendiendo a sus respectivos dmbitos de aplicacién y a las
circunstancias propias de las situaciones planteadas. Ahora bien, la realidad
préctica evidencia que la primacia de la que gozan los textos institucionales, la
amplitud de supuestos subsumibles en ellos y la flexibilidad de las soluciones
adoptadas, van a suponer un desplazamiento de las disposiciones estatales.
Desde la entrada en vigor de aquéllos, las normas estatales se han convertido
en un sistema residual, aplicable en situaciones excepcionales. No obstante, en

° DO L, nim. 7, del0 de enero de 2009

10 Libro Verde sobre obligaciones alimentarias, COM (2004) 254 final, de 15 de abril
de 2004.

' Vid. COM (2010) 104 final, p. 4. Libro verde sobre el conflicto de leyes en mate-
ria de régimen matrimonial, con especial referencia a la cuestiéon de la competencia ju-
risdiccional y el reconocimiento mutuo (COM (2006) 400 final).

2. ARENAS GARCIA, R., Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial,
separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado espariol, Ed. Universi-
dade de Santiago de Compostela, Servizo de Publicaciéns e Intercambio cientifico, 2004;
ESPLUGUES MOTA, C., El divorcio internacional (jurisdiccion, ley aplicable, reconoci-
miento y ejecucion de sentencias extranjeras), Ed. Tirant lo Blanch, 2003.
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algunos casos, los diferentes dmbitos de aplicacion y las peculiaridades de los
textos vigentes obstaculizan el establecimiento de un sistema uniforme que res-
ponda a la necesaria seguridad juridica, a la busqueda de la justicia que requie-
ren este tipo de relaciones juridicas personales y a la tutela de la libertad perso-
nal. En todo caso, las circunstancias resefiadas justifican que nuestra exposicién
se centre en la regulacion institucional sin perjuicio de las necesarias referen-
cias a las disposiciones estatales.

2. DIVERSIDAD DE AMBITOS DE APLICACION

El Reglamento 2201/03 y el Reglamento 1259/10 constituyen las princi-
pales disposiciones de la regulacién actual de los divorcios internacionales en
la Unién Europea. Si bien los dos textos han tratado de responder a las nece-
sidades de consolidacién del espacio judicial europeo, algunas diferencias
sustanciales entre ellos limitan la consecucién de aquel objetivo dificultando
la aplicacion practica del sistema y obstaculizando la finalidad dltima de las
disposiciones destinadas a reforzar el proceso de integracién y la creacion de
un espacio judicial europeo configurados como sus propios objetivos'®. Ma-
terialmente, aunque ambos textos regulan la separacién judicial y el divorcio,
solo el Reglamento 2201/03 contempla también los supuestos de nulidad
matrimonial. Ademds, ninguno de ellos delimita el contenido de las institu-
ciones reguladas. Habra que recurrir, entonces, a los Ordenamientos naciona-
les de los Estados miembros. Interesa destacar, sin embargo, que la disolu-

13 Sobre las carencias que presenta la nueva regulacion, especialmente en el sector
del Derecho aplicable, vid., entre otros, DEVERS, D./FARGE, M. «Le nouveau droit
international privé du divorce.- A propos du réglement Rome III sur la loi applicable au
divorce», Droit de la famille, nim. 6, junio 2012; HAMMIJE, P. «Le nouveau reglement
(UE) n.° 1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps»,
Rev. Crit. DIPr., 2011, pags. 291-338; OREJUDO PRIETO DE LOS MO0ZO0S, P.. «La nueva
regulacién de la ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio: aplicacién del Re-
glamento Roma IIT en Espafia», Diario La Ley, N° 7913, 31 Jul. 2012; VAQUERO LOPEZ,
M.C., «Cooperacién reforzada en materia de divorcio y separacién judicial: ;juna solu-
cién materialmente orientada hacia la libertad personal, la igualdad de los cényuges y el
«favor divortii»?», Anuario espaiiol de Derecho internacional privado, nim. 11, 2011,
pp- 957-980; VIARENGO, I. «Il Regolamento UE sulla legge aplicabile alla separazione e
al divorzio e il ruolo della volonta delle parti», Riv. Dir. Int. Priv. e Proc., 2011, nim.
3, pp. 602-603.
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cién implica la necesaria preexistencia de un matrimonio cuya disolucién se
pretende. Y, de otro lado, la exclusién de los supuestos en los que se preten-
de la disolucién de parejas de hecho. En todo caso, adolece la ausencia de un
concepto uniforme de matrimonio debiendo aplicarse en cada Estado miem-
bro su propia concepcidn, con las dificultades derivadas para la consolidacién
del espacio judicial europeo. Efecto negativo que se agudiza atin mas en re-
lacién con el dmbito de aplicacién material del Reglamento 1259/10 relativo
al Derecho aplicable.

Este ultimo texto regula el divorcio y la separacién judicial que impliquen
un conflicto de leyes (articulo 1.1). Tal delimitacién suscita algunas cuestio-
nes. En primer lugar, las relacionadas con la internacionalidad del supuesto
que, conforme a la diccioén literal del precepto requiere la concurrencia en la
relacién juridica de elementos, objetivos o subjetivos, de internacionalidad.
En principio, no contempldndose expresamente, a diferencia de otros textos',
la eleccién de un Derecho extranjero como unico elemento no dotaria al su-
puesto de internacionalidad®. En segundo término se ha cuestionado el hecho
de circunscribir su 4mbito de aplicacién material a la determinacién de la ley
aplicable a los motivos del divorcio y la separacion judicial'® excluyendo la
determinacién del Derecho aplicable a la nulidad matrimonial. Aspecto que
aunque encuentra su justificacién en la ausencia de régimen uniforme sobre
la validez del matrimonio, también presenta algunos inconvenientes no solo
por apartarse de la solucion adoptada en el sector de la competencia judicial
internacional, sino porque supone el mantenimiento de las soluciones previs-
tas en los sistemas estatales de DIPr en orden al Derecho aplicable a la nuli-

4 El articulo 3.3 del Reglamento 593/08.

'S HERRANZ BALLESTERO, M.. «Régimen juridico de las crisis matrimoniales inter-
nacionales y Derecho aplicable: el Reglamento (UE) n® 1259/2010, del Consejo de 20 de
diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacién reforzada en el dmbito de la
ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial», Revista de Derecho de la Unidon
Europea, nim. 22, enero-junio 2012, pp. 43-66; OREJUDO PRIETO DE LOS M0Zz0S, P. «La
nueva regulacion de la ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio: (...)», loc. cit.,
p- 2; VAQUERO LOPEZ, M.C., «Cooperacién reforzada en materia de divorcio y separa-
cion judicial ;juna solucién materialmente orientada (...)», loc. cit., p. 963; 1. VIARENGO,
I., «Il Regolamento UE sulla legge aplicabile alla separazione e al divorzio e il ruolo
della volonta (...)», loc. cit., pp. 602.

16 Vid. cdo. 10. CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable a la separacidn judi-
cial y al divorcio en defecto de eleccién de ley por los conyuges. Andlisis del articulo 8
del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre 2010», Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2012), Vol. 4, N° 1, pp. 52-85, espec. p. 65
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dad matrimonial obstaculizando el establecimiento de un sistema unificado de
divorcios matrimoniales'’. Mientras que en el Reglamento 2201/03 s{ se in-
cluye la nulidad matrimonial, gozando las decisiones adoptadas del régimen
de eficacia en él previsto, se ha desaprovechado la oportunidad de instaurar
un sistema uniforme de Derecho aplicable. Este hecho unido a la ausencia de
un concepto uniforme de matrimonio, de su existencia y disolucion suscita-
rdn importantes dificultades que, aunque han tratado de ser salvadas en el
nuevo texto mediante instrumentos como el previsto en el articulo 13, no se
ha logrado ni se ha adoptado la medida mas adecuada.

Territorialmente los textos también difieren. Frente a la aplicabilidad del
Reglamento 2201/03 en el territorio de la Unién Europea, excepto Dinamar-
ca, el nuevo Reglamento 1259/10 se aplica solo en aquellos Estados miem-
bros de la UE que participan en la cooperacion reforzada'®. Esta limitacidn,
derivada de la propia via utilizada para su elaboracion, aleja el cumplimiento
de los objetivos propios de la medida. Implica una descoordinacién entre la
regulacién de la competencia judicial internacional y del sector del Derecho
aplicable que, lejos de favorecer la consolidacién de un espacio judicial eu-
ropeo, fomenta la proliferaciéon de comportamientos como los que pretendian
evitarse, los supuestos de forum shopping. Para ello, un sistema alternativo
de foros de competencia judicial internacional en todos los Estados miembros
requeria también un sistema uniforme de normas de conflicto en ese mismo
espacio territorial'®. De otra parte, tratando de superar algunas dificultades, a
la posibilidad de que cualquier Estado miembro pueda participar en la coope-

17 vid. CAMPUZANO DiAz, B., «El Reglamento (UE) n.° 1259/2010, de 20 de diciem-
bre de 2010, por el que se establece una cooperacién reforzada en el dmbito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacién judicial», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, N° 39, 2011, pags. 561-587, p. 565. GUZMAN ZAPATER, M., «Divorcio, matrimonio
y ciertas diferencias nacionales: a propdsito de su tratamiento en el articulo 13 del Re-
glamento Roma III», en Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber
Amicorum José Luis Iglesias Buhigues, 2012, pp. 521-536.

8 Vid. Cdo. 8 y articulo 3.

¥ HAMMIE, P., «Le nouveau réglement (UE) n.° 1259/2010 du Conseil du 20
décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée (...), cit., p. 294; OREJUDO
PRIETO DE LOS M0Zzo0s, P., «La nueva regulacién de la ley aplicable a la separacién ju-
dicial y al divorcio: (...)», loc. cit., p. 5; VIARENGO, I., «Il Regolamento UE sulla legge
aplicabile alla separazione e al divorzio (...)», loc. cit., pp. 602-603. Frente a estas con-
sideraciones, las ventajas que ofrece la normativa europea son expuestas por CALVO
CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable al divorcio en Europa:
(....)», loc. Cit, pp. 45-51.
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racién reforzada, se afiade el caricter erga omnes del texto aprobado®, pu-
diendo sus normas designar la Ley de un Estado miembro participante o no
o la de un tercer Estado.

Mientras que en el sector de la competencia judicial internacional el re-
curso a los sistemas estatales de DIPr se efectiia con caracter residual, en el
del Derecho aplicable se ha producido un desplazamiento de aquél. La apli-
cacion del nuevo Reglamento se produce con independencia de la residencia
habitual o nacionalidad de las partes litigantes, consagrandose en su articulo
4 su caracter universal, imprescindible para alcanzar la unificacion de solu-
ciones. El Derecho designado se aplicara sea el de un Estado miembro parti-
cipante o no, desplazando las soluciones previstas en los sistemas nacionales
DIPr, como ocurre con el articulo 107.2 del Cédigo Civil (Cc) cuya aplica-
cién se limitard a las cuestiones excluidas del ambito de aplicacién material
del nuevo texto europeo. Ahora bien, de un lado, no todos los Estados miem-
bros participan en el Reglamento 1259/10 y aunque los demds puedan hacer-
lo posteriormente, con ello se limita la posibilidad de instaurar un sistema
unificado en el sector. Y, de otro, su caricter erga omnes ha supuesto algu-
nas dificultades pricticas que obligaron a introducir clausulas de salvaguar-
dia como las previstas en los articulos 10 y 13.

III. LA DISOLUCION DE VINCULO MATRIMONIAL
1. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

A partir del marco normativo expuesto abordaremos el estudio del régi-
men juridico de los divorcios internacionales debe efectuarse distinguiendo la
disolucion de vinculo, de un lado, y, de otro, la adopciéon de medidas vincu-
ladas a la disolucién. Sin embargo, a partir de los limites del presente estu-
dio, centraremos nuestra atencion en la disolucion del vinculo matrimonial
abordando las tradicionales cuestiones de competencia judicial internacional
y Derecho aplicable para tratar de verificar la virtualidad préctica del nuevo
sistema instaurado por las disposiciones europeas.

2 Articulo 4 Reglamento 1259/10.
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A. El Reglamento 2201/03 y la aplicacion residual
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial

La competencia judicial internacional de los tribunales espafioles para
conocer de una demanda de divorcio internacional se determina conforme a
lo dispuesto en el Reglamento 2201/03 y, en aquellos supuestos en los que
el texto europeo no resulte aplicable, cuando concurran las circunstancias
previstas en el articulo 22 LOPJ. Sin embargo, la delimitacién del dmbito de
aplicacion personal del reglamento no es tarea facil. La aplicabilidad del
Reglamento 2201/03 no depende de la nacionalidad, el domicilio o la residen-
cia habitual de los litigantes. Se diferencia asi de otros textos institucionales,
como el Reglamento 44/01%!, en el que el domicilio del demandado en Esta-
do miembro se configura como criterio de aplicabilidad de las normas de
competencia en él recogidas (salvo los foros exclusivos del articulo 22 y la
sumision expresa en los términos del articulo 23) a la vez que como foro
general de competencia judicial internacional. E1 Reglamento 2201/03, en
cambio, se limita a consagrar en su articulo 6 el caridcter exclusivo de las
competencias definidas en los articulos 3 a 5 respecto de demandados nacio-
nales o residentes habituales en un Estado miembro®. Aquel precepto debe
ponerse en conexidn, no obstante, con lo dispuesto en su articulo 7 que, en
su parrafo primero consagra el caricter residual de las normas previstas en
los sistemas de DIPr de los distintos Estados miembros. En una primera
aproximacion, conforme al dltimo precepto citado, los sistemas estatales solo
podran aplicarse cuando de los articulos 3 a 5 no se derive la competencia
judicial de ningin Estado miembro. En tal caso, y a partir de la consagracién
en el articulo 7.2 del principio de trato nacional, del mismo modo que un
demandante espafiol puede invocar las normas recogidas en la LOPJ también
podran invocarlas los nacionales de otros Estados miembros que residan en
nuestro pais frente a demandados que no sean ni nacionales de Estados
miembros ni residentes habituales en alguno de ellos.

En principio, con independencia de su nacionalidad o residencia habitual,
cualquier individuo puede interponer ante los tribunales de un Estado miem-

2 Articulos 2, 3 y 4 Reglamento 44/01. Recientemente ha sido publicado el Regla-
mento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L, nim. 351, de 20 de diciembre de 2012).

22 ANCEL, B./MUIR WATT, H., «La desuni6én européenne: le Réglement dit ‘Bruxelles
I’», RCDIP, nim. 3, 2001, pp. 403-457.
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bro una demanda de divorcio. Estos, obligados a controlar de oficio su com-
petencia®, se declararan competentes cuando en su territorio concurran algu-
no de los foros previstos en el reglamento o declinaran su competencia cuan-
do no concurriendo en su Estado las circunstancias del articulo 3 concurran
en otro Estado miembro. Unicamente cuando tampoco concurran tales cir-
cunstancias en otro Estado miembro serd posible el recurso al sistema estatal
de DIPr del foro. Ahora bien, dado el caracter exclusivo de las competencias
definidas en los articulos 3 a 5 del Reglamento, esta solucién procedera siem-
pre que nos encontremos ante divorcios contenciosos en los que el demanda-
do no sea nacionalidad ni tenga su residencia habitual en un Estado miem-
bro. El recurso a las normas de cada Estado tnicamente procederd cuando se
den cumulativamente estos tres presupuestos: que ninguno de los foros pre-
vistos en el articulo 3 a 5 otorgue competencia a ningin Estado miembro;
que se trate de un divorcio contencioso y que el demandado no sea nacional
ni residente en Estado miembro.

Como se ha puesto de relieve, en el marco del debate producido por la
interaccion de los articulos 6 y 7 del Reglamento®, tal interpretacién contradi-
ce el tenor del articulo 7 ademas de implicar una merma de la tutela judicial
efectiva. En primer lugar, la contradiccién con el articulo 7 surge en la medida
en que si no existe foro de competencia ex articulo 3, aquel precepto permite
el recurso a las normas de produccién interna sin que la nacionalidad de Esta-
do miembro o la residencia habitual del demandado en Estado miembro condi-
cionen el cardcter residual de los sistemas estatales. Y, en segundo lugar, por-
que impedir el recurso a las normas internas cuando, no siendo competente
ningtin Estado miembro conforme al Reglamento, el demandado sea nacional
o residente habitual en Estado miembro vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva al impedir, en tales situaciones, el acceso a la justicia.

En linea con la propuesta de reforma del Reglamento 2201/03%, la solu-
cién pasaba por eliminar la norma recogida en el articulo 6. En ella, al deli-

2 Articulo 17 del R. 2201/03.

2 ANCEL, B./MUIR WATT, H., «La desunién européenne: (...)», loc. cit, pp. 411-413;
GARCIA LOPEZ, J.A., «Repercusiones de la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo en
el asunto «Sundelind Lopez»: ambito de aplicacion espacial a las normas de competencia
judicial internacional de la Unién Europea en materia de separacién y divorcio», Anuario
espaiiol de derecho internacional privado, N°. 9, 2009, pags. 307-325; QUINONES ESCAMEZ,
A., «¢Cuéndo se aplica el RB II bis? El TICE se pronuncia sobre su dmbito de aplicacién»,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 30, 2008, pp. 457-482.

3 COM (2006) 399 final, cit., en el que se establecia que «Se suprime el articulo 6.
La consulta publica evidencié que esta disposicion puede originar confusiones. Es por
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mitar el &mbito de aplicacion espacial del texto europeo se utiliza la nacio-
nalidad o la residencia habitual en Estado miembro como criterio delimitador.
Criterio que, a diferencia de lo que ocurre en el ambito de los articulos 4 y 2
del Reglamento 44/2001, no coincide con los foros previstos, impidiéndolo el
propio sistema alternativo establecido en el articulo 3*. En consecuencia,
ocurre que, no siendo el demandado nacional o residente (ex articulo 6) el
supuesto estaria fuera del ambito de aplicacién espacial del texto europeo
pero podrian concurrir algunas de las circunstancias previstas en el sistema
de foros. Era el caso planteado en el asunto Sundelind Ldpez®, en el que la
mujer, nacional sueca con residencia habitual en Francia, interpuso ante los
tribunales suecos, conforme a su legislacién interna, una demanda de divor-
cio frente a su marido que habia regresado a Colombia, su pais natal.

La amplitud de foros alternativos del articulo 3 y la utilizacién de crite-
rios diferentes a éstos para delimitar espacialmente el 4&mbito de aplicacion
del texto, obliga a plantearnos, en casos como el relatado, qué norma regira
la competencia judicial internacional. De un lado, con base en el articulo 6,
el supuesto estaria excluido del 4mbito de aplicacion del texto europeo por-
que el demandado no es nacional ni residente en ningtin Estado miembro y,
en consecuencia, la competencia judicial internacional se determinaria confor-
me al sistema estatal de DIPr. O, de otro, considerar que concurriendo en otro
Estado miembro un foro de los previstos en el articulo 3, los tribunales sue-
cos deben controlar de oficio su competencia y, como resulta en el supuesto,
estando en Francia el lugar de la dltima residencia habitual del matrimonio
donde continda residiendo uno de los conyuges, deberdn declararse de oficio
incompetente. Esta dltima fue la solucién acogida por el TJUE en su Senten-
cia de 29 noviembre 2007, dictada con ocasion del referido asunto Sundelind
Lopez®.

otra parte superflua en la medida en que los articulos 3, 4 y 5 describen las circunstan-
cias en que un 6rgano jurisdiccional tiene competencia exclusiva en el caso de que un
conyuge resida habitualmente en el territorio de un Estado miembro o sea nacional de
un Estado miembro, o, en el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga su «domicile» en el
territorio de uno de estos Estados.» p. 9

26 GARCIA LOPEZ, J.A., «Repercusiones de la Sentencia del Tribunal de Justicia Eu-
ropeo en el asunto «Sundelind Lépez» (...)», loc. cit., pp. 307 y ss.

%" STICE 29 noviembre 2007, Sundelind Lopez, C-68/07, Rec. p. I-10403.

2 El TIUE afirma que «Los articulos 6 y 7 del R.2201/03 deben interpretarse en el
sentido de que, en el marco de un procedimiento de divorcio, cuando el demandado no
tiene su residencia habitual en un Estado miembro y no es nacional de un Estado miem-
bro, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro no pueden fundar su competen-
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En Espaifia, la mayoria de las Audiencias provinciales confirman el caric-
ter residual de las normas de produccién auténoma tras la entrada en vigor
del Reglamento 2201/03%. Conforme a una reiterada doctrina®, la concrecién
de la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles para co-
nocer de una demanda de divorcio internacional requiere verificar, en primer
lugar, la concurrencia en nuestro pais de algunos de los foros del articulo 3
del Reglamento 2201/03. Si la respuesta es afirmativa, nuestros tribunales son
competentes. Si es negativa puede ocurrir: bien que la circunstancia concurra
en otro Estado miembro, en cuyo caso el tribunal espafiol debe declararse de
oficio incompetente (articulo 17); o bien que ningin Estado miembro sea
competente. Supuesto, este ultimo, en el que se podra recurrir a los foros
previstos en la LOPJ siempre que se trate de un divorcio contencioso y el
demandado no sea nacional ni residente en Estado miembro.

A pesar de las dificultades que ha suscitado y de las criticas recibidas,
llegando incluso a proponerse por ello la eliminacion de su vigente articulo
6, el Reglamento 2201/03 introdujo un importante cambio respecto de los
textos preexistentes y que se ha ido consolidando en textos elaborados poste-
riormente®'. Con €l se evoluciona de la aplicacién subsidiaria del sistema de
produccién interno de competencia judicial internacional a su aplicacién re-
sidual. Este mecanismo otorga seguridad juridica y permite crear un ambien-
te de confianza mutua que favorece el establecimiento de un sistema de re-
conocimiento automdtico y de ejecucion de decisiones simplificado.
Asimismo, el sistema adoptado desplaza la aplicacién de las normas estatales
no solo por aquel carécter residual sino también por el amplio abanico de
foros que consagran los textos europeos. En el dmbito que nos ocupa las
normas de produccién auténoma previstas en nuestro sistema de DIPr auté-
nomo (LOPJ), tnicamente se aplicardn cuando no concurriendo los foros del
articulo 3, ni en Espafia ni en otro Estado miembro, las partes se sometan a
los tribunales espafoles en los términos del articulo 22.2 LOPJ, o cuando el

cia en su Derecho nacional para resolver dicha demanda si los érganos jurisdiccionales
de otro Estado miembro son competentes con arreglo al articulo 3 de dicho Reglamen-
to», apartado 2 de la STJCE 29 noviembre 2007.

2 En este sentido, vid. entre otras, el AAP Valladolid, nim. 82/2007 de 10 abril
(JUR\2007\262864) A.A.P. Tenerife de 27 de abril de 2009 En esta misma linea, los autos
de la AP Guadalajara (Seccién 1), nim. 63/2011 de 20 septiembre (JUR\2011\397641);
Barcelona en su auto de 28 de enero de 2008; Albacete (Seccién 1*) nim. 45/2011 de 15
junio (JUR\2011\279236).

30Vid, entre otras decisiones, el AAP de Barcelona, nim. 308/2010, de 20 de diciembre.

31 Vid., Reglamento 4/09, cit.
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demandante sea espafiol con residencia habitual en Espafia por un periodo in-
ferior a seis meses conforme a lo previsto en el articulo 22.3 LOPJ que, a di-
ferencia del previsto en el R. 2201/03, no contiene limite temporal alguno.

B. El sistema de foros

Siendo subsumible el supuesto en el &mbito de aplicacién del R. 2201/03,
la determinacién de la competencia judicial internacional de los tribunales es-
pafioles dependerd de la concurrencia o no de los foros previstos en el texto
comunitario que, en este contexto, pocas novedades introdujo respecto del sis-
tema previsto en su antecesor’?. Con carécter general, el articulo 3 R. 2201/03
determina que seran competentes: A) los tribunales del Estado miembro en cuyo
territorio se encuentre: 1) la residencia habitual de cényuges; 2) el dltimo lu-
gar de residencia habitual de conyuges siempre que uno de ellos atin resida alli;
3) residencia habitual del demandado; 4) residencia habitual de uno de los cén-
yuges en el caso de demanda conjunta; 5) residencia habitual del demandante
si ha residido alli al menos un afio inmediatamente anterior a la presentacién
de la demanda; 6) residencia habitual del demandante si ha residido alli al menos
seis meses antes de presentar la demanda y es nacional de ese Estado miem-
bro. O bien, B) los del Estado de la nacionalidad de ambos cényuges. La com-
petencia judicial internacional determinada conforme a estos foros se extiende
a la reconvencidn (articulo 4) y a la posible conversién de un proceso de sepa-
racién en divorcio (articulo 5).

Una primera lectura del precepto destaca, de un lado, la alternatividad en
el funcionamiento de los foros previstos. Caracter que puede introducir cier-
tas dudas por las ventajas que implica para el demandante, especialmente te-
niendo en cuenta que en el momento de su elaboracién no existia norma al-

32 Vid art. 2 R. 1347/00. En relacién con este precepto, vid. CARRASCOSA GONZALEZ,
J., «Cuestiones polémicas en el Reglamento (...)», loc. cit., pp. 213-239; GAUDEMET-
TALLON, H., «Le Réglement n® 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000: ‘Compétence,
reconnaissance et exécution des décisions en matiere matrimoniale et en matiere de
responsabilité parentale des enfants communs», JDI Clunet, 2001-2, pp. 386-390; GOMEZ
JENE, M., «El Reglamento Comunitario en materia matrimonial: criterio de aplicacién
personal, privilegios de los nacionales comunitarios y discriminacién por razén de la
nacionalidad», Diario La Ley, 2001, Ref. D-131, Tomo 4; SANCHEZ JIMENEZ, M.A.,
«Procesos civiles de divorcio en la U.E: el nuevo Reglamento comunitario 1347/2000,
repercusion en nuestro actual sistema», en CALVO CARAVACA, A.L./IRIARTE ANGEL, J.L.
(Dirs.), Mundializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, pp. 241-293.
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guna que unificara el sector del Derecho aplicable. Y, de otro, la utilizacién
de la residencia habitual, en funcién de determinadas circunstancias, y la
nacionalidad comin de cényuges, como foros de competencia.

a. La relevancia de la residencia habitual en un Estado miembro

En el mundo actual, caracterizado por la internacionalizacién de las rela-
ciones juridicas como consecuencia de los desplazamientos de las personas
mas alla de sus paises de origen, la residencia habitual como foro de compe-
tencia adquiere una especial relevancia. Su intervencidn se justifica en la
necesidad de articular soluciones que atiendan a la realidad concreta de la
persona. Soluciones que respondan al principio de proximidad. El primer
apartado del articulo 3 relaciona distintos foros articulados a partir de la re-
sidencia habitual que funcionan alternativamente®. La concurrencia de cual-
quiera de ellos en Espafia otorgaria competencia a nuestros tribunales, con
independencia de que también pudiera concurrir alguno de los foros previs-
tos en otro u otros Estados miembros. En todo caso, al tribunal ante el que
se presenta la demanda corresponde controlar de oficio su competencia y
verificar la concurrencia de alguno de ellos en su territorio.

Sin perjuicio de las ventajas que presenta la residencia habitual como foro
de competencia, la ausencia de una delimitacién material del concepto susci-
ta problemas en orden a su concrecién. La necesaria aplicacién uniforme del
Derecho europeo y el principio de igualdad requieren una interpretacién au-
ténoma y uniforme que debe efectuarse, atendiendo a la propia jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia®*, conforme al objetivo y finalidad del Reglamen-
to 2201/03 en el que el concepto se enmarca. En el &mbito que nos ocupa el
Tribunal no se ha pronunciado sobre el término residencia habitual pero si lo
ha hecho en otros dmbitos, particularmente en el relativo a la responsabilidad

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2009, Laszlo Hadadi/Csilla
Marta Mesko as. C-168/08, Rec, 2009, p. I-06871. En esta misma linea, vid. AAP de
Barcelona (Seccién 12%) nim. 308/2010 de 20 diciembre (AC\2011\225).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 1984, Ekro BV Vee-en
Vleeshandel/Produktschap voor Vee en Viees, As. 327/82, Rec. p. 107, apartado 11; Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2008, Nordania Finans A/S y BG
Factoring A/S c. Skatteministeriet, As C 98/07, Rec. p. 1 1281, apartado 17, y Sentencia
del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 2009, Sra. A/Resolucion Kuopion hallinto-iokeus,
as. C 523/07, Rec. p. 1 2805, apartado 34.
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parental® afirmando, en lineas generales, que dicho concepto se corresponde
con el lugar en el que el menor tiene cierta integracién en un entorno social
y familiar. Debiendo considerarse, a estos efectos, en particular, la duracion,
la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de
un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionali-
dad del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacién, los conocimien-
tos lingiiisticos, asi como las relaciones familiares y sociales que el menor
mantiene en el referido Estado. Se trata de un concepto factico que debe en-
tenderse referido tanto a la residencia real en un Estado miembro como a la
creacion, a partir de una permanencia estable de cierta duracién en un Esta-
do, de vinculos con el mismo que permitan verificar que en un determinado
lugar se encuentra el centro social de vida. El elemento fundamental no es la
permanencia mds o menos larga e ininterrumpida en un lugar determinado
sino la voluntad de la persona de establecerse de forma mas o menos indefi-
nida. Asf lo ha interpretado la jurisprudencia espafiola’.

b. El recurso de nacionalidad

La nacionalidad como foro de competencia judicial internacional supone
mantener un criterio tradicionalmente utilizado en esta materia. Aunque por
si solo no responde a las peculiaridades que presentan las relaciones interna-
cionales en la actualidad, la necesidad de que exista cierto grado de proximi-
dad entre el litigio y los tribunales que han de resolverlo se proyecta en la
exigencia de nacionalidad comin de cényuges. La exigencia de nacionalidad
comun implica un plus que merma el caricter exorbitante del foro de la na-
cionalidad de una de las partes y que ha justificado que en algunos textos,
como el articulo 3 d) del citado Reglamento 4/09, prevea expresamente que
en los supuestos en los que la competencia del tribunal que conoce del divor-
cio se fundamente en dicho foro no se admita la posibilidad de extender tal
competencia para conocer de la obligacion de alimento vinculada al divorcio.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010, Barbara Mercredi/
Richard Chaffe,, C 497/10 PPU, Rec. 2010, p. I-14309, apartado 56; Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 2 abril de 2009, Sra. A, as. C-523/07, cit., apartado 44.

3 Vid. AAP Burgos (seccion 2%), nim. 352/2010, de 20 de julio (JUR/2010/302087).
Vid. CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales», en
CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho internacional pri-
vado, vol II (13 Ed.), Ed. Comares, pp. 172-279, espec. p. 184.
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Una problemdtica particular se ha planteado en los supuestos de doble
nacionalidad. El Tribunal de Justicia se pronuncié al respecto con ocasién de
la Sentencia de 16 julio 2009 dictada en el asunto Laszlo Hadadi contra
Csilla Marta Mesko, esposa de Hadadi®. Se trataba de determinar si, dado
que el Reglamento no regula los supuestos de doble nacionalidad comiin, su
articulo 3.1 debia interpretarse de distinto modo cuando los dos cényuges tie-
nen dos nacionalidades comunes y cuando sélo tienen una misma nacionali-
dad. De nuevo, las exigencias de la aplicacién uniforme del Derecho europeo
y el principio de igualdad requieren que, salvo remisién expresa al Derecho
de los Estados miembros, para determinar el sentido y alcance de las normas
europeas, deba ofrecerse una interpretaciéon auténoma y uniforme de éstas.
Interpretacién que ha de buscarse teniendo en cuenta el contexto de la dispo-
sicién y el objetivo que la misma pretende alcanzar®®. A diferencia de lo que
ocurrird en el marco del nuevo Reglamento 1259/10%, el Reglamento no con-
tiene ninguna remision expresa al Derecho de los Estados miembros para
determinar el alcance exacto del criterio relativo a la «nacionalidad» ni esta-
blece distincidén alguna segin la persona afectada posea una nacionalidad o,
en su caso, varias nacionalidades. Entiende el TJIUE que todas las nacionali-
dades que ostente un sujeto estdn operativas a los efectos del articulo 3 del
Reglamento 2201/03. En el supuesto de doble nacionalidad comiin, el tribu-
nal que conoce del asunto no puede pasar por alto el hecho de que los inte-
resados posean la nacionalidad de otro Estado miembro, tratando de este
modo a personas que tienen una doble nacionalidad comin como si tuvieran
unicamente la nacionalidad del Estado miembro al que pertenece dicho tribu-
nal®. El propio Reglamento contempla mecanismos, como la litispendencia
ex articulo 19, para resolver las dificultades practicas que se pueden plantear
en estos casos en los que es posible que dos tribunales de Estados miembros
sean internacionalmente competentes para conocer de una misma situacion
privada internacional.

37 Sentencia de 16 julio 2009, Laszlo Hadadi/Csilla Marta Mesko, as. C-168/08, Rec,
p. 1-06871.

3 Vid., en relacion con el Reglamento 2201/03, la citada Sentencia del Tribunal de
Justicia de 2 de abril de 2009, Sra. A, as. C-523/07, apartado. 34.

¥ Vid. Cdo. 22. del Reglamento 1259/2010.

40 MAESTRE CASAS, P., «Doble nacionalidad y Forum Patriae en divorcios interna-
cionales (Notas a la STJIUE de 16 de julio 2009, Hadadi, As. C-168/08)», Cuadernos de
Derecho Transnacional (Octubre 2010), Vol. 2, N° 2, pp. 290-304.
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c. La intervencion de la sumisién y el foro de la nacionalidad espafiola
del demandante residente en Espafia ex articulos 22.2 y 3 LOPJ

Dado el caricter residual del sistema previsto en la LOPJ, la coinciden-
cia de los foros previstos en el articulo 22. 2 'y 3 LOPJ con los establecidos
en el articulo 3 Reglamento 2201/03 y la primacia de este dltimo, el recurso
al sistema de DIPr espafiol se producird en pocas ocasiones. A tenor de lo
expuesto en los apartados que preceden, los tribunales espafioles tinicamente
podran fundamentar su competencia judicial internacional en este sistema
cuando se trate de divorcios contenciosos en los que el demandado sea na-
cional y residente en tercer Estado y, no concurriendo en ningin Estado
miembro los foros previstos en el articulo 3 del texto europeo, las partes se
sometan, expresa o tacitamente, a su competencia o el demandante sea espa-
fiol y resida en nuestro pafs por un periodo inferior a seis meses.

Este ultimo foro, relativo a la nacionalidad espafiola del demandante re-
sidente en Espafia, responde al principio de proximidad. La necesidad de que
concurran cumulativamente las dos conexiones —nacionalidad y residencia
habitual—, evita su configuracién como foro exorbitante superando con ello,
ademads, las carencias que implica la utilizacion de la nacionalidad como tni-
co criterio de vinculacién. Su aplicabilidad y la intervencién del principio de
trato nacional consagrado en el articulo 7.2 R. 2201/03 suponen que también
debe entenderse que concurren ambos requisitos cuando el demandante resi-
dente en Espafia ostenta la nacionalidad de algin Estado miembro. Por ulti-
mo, la exigencia de residencia habitual en Espaifia conlleva una ampliacién de
los supuestos que puede conocer los tribunales espafioles con base en este
foro respecto del previsto en el articulo 3 del Reglamento 2201/03. De un
lado, porque en ambos casos se ha recurrido a un criterio de vinculacidén
flexible; y, de otro, porque, a diferencia del texto europeo, el articulo 22.3
LOPJ no impone para su concurrencia el cumplimiento de requisito temporal
alguno.

De otra parte, la competencia de los tribunales espafioles con base en la
LOPIJ tiene un contenido material mas amplio que el previsto en las normas
de origen institucional. Junto a la disolucién del vinculo los tribunales espa-
floles competentes ex articulo 22 LOPJ también podrdn decidir acerca de las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges que, como vimos, son
cuestiones excluidas del dambito de aplicacién del Reglamento 2201/03.
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2. DERECHO APLICABLE: EL NUEVO REGLAMENTO 1259/10
Y EL DESPLAZAMIENTO DEL ARTICULO 107.2 DEL CODIGO CIVIL

Designada la competencia judicial internacional de los tribunales espafio-
les procede determinar cudl serd el Ordenamiento juridico que debe regir la
disolucion del vinculo matrimonial. A falta de disposicién europea y conven-
cional, el articulo 107. 2 Cc era la tnica norma de conflicto que integraba el
sistema de Derecho internacional privado espafiol en la materia. Sin embar-
go, en la actualidad, la norma bésica es el citado Reglamento 1259/2010*.
Por su carécter erga omnes, desde su aplicacién a partir del 21 de junio de
2012, desplazard la aplicacién de la disposicion estatal respecto de aquellas
cuestiones incluidas en su dmbito de aplicacion. A diferencia del texto euro-
peo, la norma de conflicto espafiola goza de un dmbito de aplicacién mate-
rial més amplio distinguiendo, en su parrafo primero la regulacién de la nu-
lidad matrimonial, regida por la ley aplicable a la celebracién del matrimonio,
y en el segundo el Derecho aplicable a la separacion y el divorcio, siendo
este dltimo el afectado por la nueva disposicién europea.

A la novedad que implica la elaboracién de una norma europea sobre
Derecho aplicable a la separacién judicial y al divorcio se afiade el propio
régimen instaurado por aquélla en su capitulo II, que comprende los articu-
los 3 a 16. Un régimen que se estructura a partir de la intervencién de la
autonomia de la voluntad y, a falta de ésta, mediante el establecimiento de
un conjunto de conexiones subsidiarias. La consagracién de la autonomia de
la voluntad como punto de conexién supone introducir en esta materia un
criterio flexible que garantiza la voluntad de los cényuges y dota a las rela-
ciones juridicas en las que interviene de seguridad y previsibilidad. Ademas,
las conexiones adoptadas no solo responden al principio de proximidad sino
que, como veremos, tienden a favorecer la correlacién forum-ius, a tenor de
sus notables coincidencias con los criterios establecidos en el Reglamento
2201/03, facilitando la solucién de los litigios relativos a los divorcios inter-

4 Vid., entre otros, ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «El pacto de eleccién de
lex separationis y lex divorcii en el Reglamento 1259/2010, del Consejo, de 20 de di-
ciembre de 2010», Diario La Ley, N° 7613, 18 Abr. 2011, Afio XXXII, Ref. D-171; ISA-
BEL ORDONEZ, E.M?*/ CASADO ROMAN, J., «La cooperacidn internacional reforzada en el
ambito de la Ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial en la Unién Europea»,
Diario La Ley, N° 7960, 8 Nov. 2012; VELAZQUEZ SANCHEZ, M.M., «La unificacién de
normas de conflicto de leyes en materia de crisis matrimoniales: el nuevo Reglamento
(UE) N° 1259/2010», Revista General de Derecho Europeo, N°. 24, 2011.
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nacionales. Aspecto al que también contribuyen la introduccién de algunas
normas instrumentales como la relativa a la exclusién expresa del reenvio en
el articulo 11, a la excepcién de orden publico en el articulo 12, a la remi-
sién a sistemas plurilegislativos en los articulos 13 y 14 y la relativa a la
posibilidad o no de extender su aplicacién a los conflictos interregionales en
el articulo 15.

A. La autonomia de la voluntad de los conyuges

Respondiendo a los principios de seguridad juridica, previsibilidad y fle-
xibilidad el nuevo Reglamento instaura un sistema que establece en su arti-
culo 5 como principal y primer punto de conexién la autonomia de la volun-
tad de las partes. A partir de este sistema, serdn los conyuges quienes podran
elegir la ley que regira la relajacién o la disolucién de su vinculo matrimo-
nial. Se consagra asi la autonomfa como manifestaciéon de la libertad perso-
nal en el 4mbito del Derecho de familia*>. No obstante, esta eleccidon se en-
cuentra limitada materialmente en los términos del propio articulo 5 debiendo
reunir, ademas, las condiciones materiales y formales establecidas en los ar-
ticulos 6 y 7 del mismo texto legal.

a. Limites materiales a las posibilidades de eleccion de Ley
y validez material del acuerdo

En su parrafo primero el articulo 5 limita las posibilidades de eleccién de
los conyuges a determinados Ordenamientos en €l relacionados y que respon-

2 Vid, ARTUCH IRIBERRI, E., «La libertad individual y las parejas ante el Derecho
internacional privado», REDI, 2002-1, pp. 41-63; BUCHER, A., «La famille en droit
international privé», Rec. des C., 2000, pp. 13 y ss.; JAYME, E., «Identité culturelle et
intégration: le droit international privé posmoderne «, Rec. des C., vol. 251, 1995, pp. 9-
268, espc. 153-158; DIAGO DIAGO, P., «La nueva regulacion espafiola de las crisis ma-
trimoniales ante el impacto de la multiculturalidad», en CALVO CARAVACA, A.L./CASTE-
LLANOS RuUI1Z, E. El Derecho de familia ante el siglo XXI: Aspectos internacionales, Ed.
Colex, pp 271-294; DOMINGUEZ LOzANO, P., «Novedades legales y tendencias
reformadoras en la regulacién de las instituciones y figuras juridicas relativas a las unio-
nes more uxorio», REEI, 2006, nim. 12; SANCHEZ LORENZO, S., «El principio de liber-
tad personal en el Derecho internacional privado de la familia», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, 2001 (4), pp. 207-230.
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den a criterios objetivos de vinculacién. En concreto, los conyuges pueden de-
signar aplicable a su divorcio bien la ley del Estado en el que tengan su resi-
dencia habitual; bien la ley del Estado del dltimo lugar de residencia habitual
de los cényuges, siempre que uno de ellos atn resida allf; bien la ley del Esta-
do de la nacionalidad de uno de los cényuges; o, por udltimo, la ley del foro.
Se trata de criterios objetivos de vinculacién que, dada su coincidencia con los
foros recogidos en el Reglamento 2201/03, buscan la correlacién forum-ius. No
obstante, esta deseada correlaciéon puede resultar mermada.

Para evitar los problemas de conflicto mévil, el propio precepto concreta
el momento en el que debe apreciarse la concurrencia de los puntos de co-
nexién en él previstos refiriéndose a aquél en el que se celebra el acuerdo de
eleccion. Aunque las circunstancias previstas en ambos sectores sean idénti-
cas el hecho de verificarlas en momentos diferentes impide, en algunos ca-
sos, la correlacion forum-ius. En la mayoria de los supuestos, la concurren-
cia del foro de competencia judicial internacional se verifica en el momento
en el que se presenta la demanda mientras que la conexién a efectos de de-
terminar la Ley aplicable deberd verificarse en el momento en el que se rea-
lice el pacto de eleccion. La residencia habitual comidn en el momento de
celebracion del acuerdo de eleccién de ley no tiene por qué coincidir con el
lugar de residencia habitual comin en el momento de presentacion de la de-
manda. Asi, si los conyuges eligen la aplicacién de ley francesa en tanto que
ley del lugar de residencia habitual comin en el momento de celebracién del
convenio y con posterioridad trasladan a Espafa su residencia habitual sien-
do ante los tribunales de este dltimo Estado donde se plantea la demanda, la
validez del acuerdo de eleccion de ley obligard a los tribunales espaiioles a
aplicar la legislacién francesa para decidir sobre la disolucién o relajacion del
vinculo matrimonial, rompiéndose aquella correlacion.

En cuanto a las circunstancias utilizadas en ambos textos como puntos de
conexién o foros de competencia, la principal diferencia se refiere a la posi-
bilidad de elegir aplicable la ley nacional de uno de los cényuges. Conexion
que no tiene correlacion con los foros de competencia judicial internacional.
El resto de conexiones coincide con estos dltimos, especialmente teniendo en
cuenta la posibilidad que contempla el articulo 5.1 d) del nuevo Reglamento
en orden a la eleccidn de la ley del foro. Consecuentemente, salvo que se
elija la ley nacional de uno de los cényuges, la correlacion forum-ius esta
garantizada en la normativa europea. Por ultimo, el carécter alternativo de los
foros previstos en el articulo 3 del Reglamento 2201/03 también puede mer-
mar aquella correlacién cuando la eleccién de ley no coincida con el tribunal
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ante el que se plantea la demanda. Esto es, cuando las partes elijan aplicable
la ley del lugar de la ultima residencia habitual ex articulo 5.1.b) pero pre-
sentan la demanda ante el tribunal del Estado de la residencia habitual del
demandado ex articulo 3.1.a) Reglamento 2201/03. En tal caso, solo la flexi-
bilidad en cuanto a la posibilidad de modificar el acuerdo ex articulo 5 pue-
de facilitar la coincidencia forum-ius.

Por lo que a las condiciones de validez se refiere, en linea con otros tex-
tos europeos®, el articulo 6.1 del nuevo Reglamento dispone que la existen-
cia y validez material del pacto de eleccién se determina de acuerdo con la
ley aplicable al mismo si éste fuera valido. Serd la ley elegida la que deter-
minard su propia existencia y validez. Los cényuges son libres para elegir un
Ordenamiento que reconozca la libertad de pacto. Si la ley elegida es la ley
espafiola, la libertad de pacto se articularia sobre la base del articulo 90 Cc.
que partiendo del principio de libertad de pacto establece como limites a
aquélla que los acuerdos no perjudiquen a los hijos y/o a los propios cényu-
ges. Se recoge, asi, en nuestro sistema los pardmetros de validez material de
los acuerdos entre conyuges*.

En todo caso, antes de designar la ley aplicable los conyuges deben acce-
der a la informacion actualizada sobre los principales aspectos de la legisla-
cién nacional, del Derecho de la Unién Europea y de los procedimientos de
separacion judicial y divorcio. La eleccién informada de ley se instaura, asi,
como principio fundamental del nuevo Reglamento. Tal principio exige que
cada cényuge conozca las consecuencias juridicas y sociales de la eleccién.
Eleccion que, ademds, no debe afectar a los derechos ni a la igualdad de
oportunidades de los conyuges®. Estas exigencias se proyectan sobre la vali-
dez material del acuerdo y la concurrencia de consentimiento vilido. Con
términos muy similares a los utilizados en el articulo 10.2 del Reglamento
593/2008, el articulo 6.2 del Reglamento 1259/10 consagra la posibilidad de
impugnar el acuerdo de eleccion de ley, excepcionando la aplicacién de la ley
elegida conforme a lo previsto en el parrafo primero del citado precepto. En
su virtud, el conyuge interesado en acreditar que no presté su consentimiento
podra acogerse a la Ley del pais de su residencia habitual en el momento en
que se interponga la demanda si de las circunstancias se desprende que no
seria razonable determinar el efecto de su conducta de conformidad con la

4 Vid. articulo 10 Reglamento 593/08.

#“ ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «El pacto de eleccién de lex separationis y
(..)», loc. cit., p. 3y 4.

4 Cdos. 17 y 18.
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Ley elegida. Con ello se pretende evitar que, dado el carcter erga omnes del
texto europeo, los acuerdos celebrados en el marco de sistemas juridicos que
no respondan a las exigencias del principio de igualdad de cényuges o en los
que el pacto se celebra sin informacion suficiente, vulnerando derechos fun-
damentales, puedan ser considerados materialmente vélidos. El cauce proce-
sal para la impugnacién del consentimiento en nuestro Ordenamiento sera el
del incidente de previo pronunciamiento de los articulos 390 y ss. LEC y el
momento para su interposicion serd, conforme a los articulos 393, 753 y
770.3 LEC, una vez alegado por las partes en el proceso de divorcio y antes
de la incoacién de la fase de prueba con la proposicién de los medios proba-
torios. Tras la sustanciacién, que incluird la audiencia de partes y la prueba
del Derecho extranjero del Estado en que se suscribié el pacto impugnado,
se dictard auto, irrecurrible, que resolverd el incidente*.

En principio, una interpretacion literal del articulo 6 lleva a concluir que
el acuerdo sera materialmente valido si asi resulta conforme a la legislacion
designada; de tal modo que la nulidad del consentimiento solo puede ser
apreciada a instancia de parte, en cuyo caso el tribunal deberé aplicar la ley
de residencia habitual del impugnante. La posibilidad de que el tribunal apre-
cie de oficio la falta de eleccion informada de Ley no estd expresamente con-
templada en el articulo 6 del texto europeo. No obstante, tal posibilidad, que
procedera en cualquier momento del procedimiento, no requerird el recurso a
la ley de la residencia habitual del conyuge debiendo apreciarse la falta de
consentimiento conforme a la ley elegida por las partes ex articulo 6.

Por ultimo, en intima conexidén con cuanto antecede, deben tenerse en
cuenta las previsiones contenidas en el considerando 16 del Reglamento
1259/10. En él se establece, con caricter general, un limite al ejercicio de la
autonomia de la voluntad al sefialar que la eleccidn serd valida siempre que
el Derecho designado respete los derechos fundamentales definidos en los
Tratados y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el
principio de orden publico. Limite general que debe ponerse en relacién con
las cldusulas contenidas en los articulos 10 y 12 del Reglamento®.

4 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «El pacto de eleccién de lex separationis y
(..)», loc. cit., p. 3y 4.

4T FRANZINA, P., «The law applicable to divorce and legal separation under regulation
(EU) No. 1259/2010 of 20 december 2010», Cuadernos de Derecho Transnacional,
2011-11, pp. 85-129.
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b. Validez formal del acuerdo de eleccién de Ley

Formalmente las exigencias que debe reunir el acuerdo de eleccién de ley
son mayores que las previstas en otros textos europeos*®. Con ello se preten-
de responder a la necesidad de garantizar que ambos conyuges sean conscien-
tes de las consecuencias de su eleccidon y que el conyuge que se encuentre en
una posicién de debilidad reciba la tutela necesaria. Las consecuencias de
dicha eleccién son muy relevantes y los conyuges deben ser conscientes de
ello y estar perfectamente informados de su decision al respecto; se trata de
impedir que la elecciéon de la Ley reguladora del divorcio sea consecuencia
de una imposicién de un cényuge sobre el otro o de un tercero sobre los con-
yuges. Por ello, las exigencias formales impuestas tienen como objetivo faci-
litar la prueba de la existencia del acuerdo ante el tribunal, recubriendo de
ciertas cautelas la eleccion de la Ley aplicable, no admitiéndose la eleccion
tacita de la Ley aplicable al divorcio o a la separacién legal ni tampoco la
eleccion presunta de la misma. El juez no puede declarar aplicable una Ley
estatal concreta con el argumento de que dicha Ley es la que las partes hu-
bieran elegido como Ley reguladora de su divorcio si se hubieran planteado
la cuestiéon®.

El articulo 7 del Reglamento 1259/10 se refiere a la validez formal del
acuerdo de eleccién exigiendo, con caricter general, que el mismo se celebre
por escrito, debiendo estar fechado y firmado por ambos conyuges. También
contempla la posibilidad de utilizar medios electrénicos, siguiendo las pautas
establecidas en otros textos institucionales®, admitiéndose su validez siempre
que proporcione un registro duradero del acuerdo de eleccién. Las dificulta-
des se suscitardn respecto al cumplimiento del requisito de la firma, al mar-
gen de la equiparacidn entre escrito y comunicacién por via electrénica, no
obstante, algunos problemas que se pueden plantear deben resolverse median-
te el recurso a las disposiciones especificas sobre firma electronica’’. Junto a

* Vid. articulo 3 del Reglamento 593/08.

4 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable al divor-
cio en Europa: (....)», loc. cit. p. 57.

3 Vid. articulo 23 del Reglamento 44/01.

31 Vid., en este punto, Directiva 1999/93, de 13 de mayo de 1998, sobre firma elec-
trénica (DOUE L ndm. 13, de 19 de enero de 2000). El ordenamiento juridico espafiol
cuenta con un amplio abanico de normas que afrontan la problematica de la contratacién
electrénica. Entre otras, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y comercio electrénico (BOE 12 de julio); Ley 59/2003, de 19 de diciem-
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estos requisitos minimos y generales, el precepto citado afiade la necesidad
de que el acuerdo de eleccién de ley celebrado con anterioridad al inicio del
procedimiento redna las exigencias impuestas por la legislacion del Estado
miembro participante donde residan habitualmente los cényuges en el mo-
mento de su celebracidn. Si residieran en distintos Estados miembros partici-
pantes cada uno de los cuales exige distintos requisitos, el acuerdo sera vali-
do si cumple los previstos en uno de ellos; y, por ultimo, si en el momento
de su celebracidn solo un cényuge tiene residencia en un Estado miembro
participante que exija requisitos formales adicionales €stos deberan cumplir-
se para que el acuerdo de eleccion de ley sea formalmente valido.

De la regulacién que ofrece el articulo 7 destacan dos datos. El primero,
la rigidez de la norma de conflicto que rompe las soluciones tradicionalmen-
te adoptadas en la materia que, tratando de favorecer la validez formal de los
acuerdos optan por conexiones multiples que actian alternativamente®>. Y el
segundo, que los requisitos adicionales cuyo cumplimiento se exige son Uni-
camente los de Estados miembros participantes sin que sea necesario, por
tanto, el cumplimiento de aquellos otros que exija un Estado miembro no
participante o un tercer Estado donde residan el o los conyuges.

c. Momento de celebracion del acuerdo

En cuanto al momento de celebracion del pacto de eleccidn, el Reglamen-
to ofrece cierto margen de flexibilidad. De acuerdo con lo dispuesto en su
articulo 5, el acuerdo puede realizarse en cualquier momento y modificarse
posteriormente siempre que sea con anterioridad a la presentacién de la de-
manda. Excepcionalmente, respecto a esta dltima exigencia, en su parrafo
tercero el precepto citado prevé que, si la legislacién del foro lo permite,
aquél pueda celebrarse ante el tribunal internacionalmente competente para
conocer del divorcio o la separacién. Con caricter general, el acuerdo puede

bre, de firma electrénica (BOE 20 de diciembre); Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién (BOE de 29 de diciembre).
CARRION GARCIA DE PARADA, P., «Derecho de familia en la Unién Europea y funcién
notarial», en FUGARDO ESTIVILL, J.M. (Coord.) Extranjeria: funcion notarial y derecho
documental, Vol. 1, Contratacion, negocios juridicos y representacion formal, Ed. Mar-
cial Pons, 2009, pp. 111-184; ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «El pacto de elec-
cion de lex separationis 'y lex divorcii (...)», loc. cit., p. 7.
32 Vid. articulo 11 Cc y el articulo 11 Reglamento 593/08.
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celebrarse y modificarse en cualquier momento anterior a la presentaciéon a
la demanda. Y, excepcionalmente, después de presentada la demanda ante el
organo competente, si lo permite la lex fori.

Esta dltima previsidn, en cuya virtud se subordina la posibilidad de un
acuerdo de designacién de ley aplicable a lo dispuesto en la lex fori, resulta
novedosa, no estando contemplada en otras disposiciones europeas. En nuestro
Ordenamiento, junto a la posibilidad de articular la eleccién del Derecho apli-
cable ante el tribunal en el momento de transito de un procedimiento de sepa-
racién o divorcio contencioso a un procedimiento de mutuo acuerdo ex articu-
lo 770.5* LEC, también se han propuestos otras vias. Una primera, a partir del
recurso a los articulos 774 y 752 LEC que permiten que en el acto de la vista
del juicio o en cualquier momento intermedio entre la presentacién de la de-
manda y el dia sefialado para el acto de la vista, las partes sometan al tribunal
los acuerdos a que hubieren llegado. Y, otra posibilidad, la de recurrir al arti-
culo 281 LEC y al principio dispositivo del proceso civil, de tal modo que las
partes podrian fundamentar sus pretensiones en el Derecho designado aplica-
ble sin que ello implicara vulnerar una norma de conflicto imperativa pues es
esta ultima la que consagra la autonomia de la voluntad de las partes®. No
obstante, esta ultima opcion, podria ser mas cuestionada dado que el hecho de
que las partes fundamenten sus pretensiones en un determinado Derecho no
puede considerarse ante un acuerdo de partes en los términos del articulo 5 que
responda a las exigencias formales y materiales impuestas por el texto europeo.

B. Conexiones objetivas aplicables en defecto de eleccion

La autonomia de la voluntad en los términos expuestos goza de primacia
en orden a la determinacién del Derecho aplicable a la separacion judicial y
al divorcio en la nueva normativa europea. Unicamente cuando las partes no
ejerzan dicha autonomia o su ejercicio no sea acorde con los pardmetros es-
tablecidos podran intervenir las conexiones objetivas previstas en el articulo
8 del Reglamento. El precepto establece cuatro conexiones entre las que exis-
te una relacién de jerarquia actuando una en defecto de la anterior. En pri-

53 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., «El pacto de eleccién de lex separationis y
lex divorcii (...)», loc. cit., p. 3 y 4. Para quien también la configuracién legal de las
cuestiones de especial pronunciamiento permitiria, en el marco de los articulos 389 y 391
LEC, comunicar al tribunal que conoce del asunto la eleccién de Ley aplicable a la se-
paracién o al divorcio.
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mer lugar, se designa aplicable la ley del Estado en el que los conyuges ten-
gan su residencia habitual en el momento de la presentacién de la demanda.
En su defecto, el divorcio o la separacion judicial se regiran por la ley del
Estado en el que los conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual,
siempre que el periodo de residencia no haya finalizado mas de un afio antes
de la interposicion de la demanda y que uno de ellos atin resida alli en dicho
momento. A falta de éstas, se aplicard la ley del Estado de la nacionalidad
de ambos cényuges en el momento de la presentacién de la demanda Y, por
ultimo, en defecto de nacionalidad comiun, serd aplicable la ley del Estado
ante cuyos tribunales se interpone la demanda.

Las conexiones que se acaban de relacionar son muy similares a las posi-
bilidades de eleccién de ley que ofrece a las partes el articulo 5. Las diferen-
cias con estas ultimas son, principalmente dos. En primer lugar, el momento
en el que deben apreciarse las conexiones previstas en el articulo 8, que es
aquél en el que se interpone la demanda. Y, en segundo lugar, la conexién
de la nacionalidad prevista en el apartado c) de este dltimo precepto, referida
a la nacionalidad comiin de cényuges, que difiere de la nacionalidad de cual-
quiera de ellos prevista en el articulo 5.1.c), restringiendo las posibilidades
que este dltimo ofrece. En ambos casos, como hemos sefialado, son conexio-
nes que responden al principio de proximidad®* y que, habida cuenta de su
coincidencia con los foros previstos en el articulo 3 Reglamento 2201/03,
favorecen la concurrencia forum-ius facilitando la resolucién de litigios inter-
nacionales sobre separacion legal y divorcio y respondiendo a las exigencias
derivadas de la tutela judicial efectiva. Ahora bien, reconocer sus ventajas no
implica que estas conexiones carezcan de dificultades.

El caricter puramente féctico de la residencia habitual y la ausencia de un
concepto uniforme de este punto de conexion puede suscitar algunas cuestio-
nes que deberdn resolverse siguiendo las pautas establecidas por la jurisprudencia
del TJCE. Se mantiene la nacionalidad comiin que, aunque es un punto de co-
nexién tradicionalmente utilizado en la materia que nos ocupa y no responde a
las necesidades de la realidad actual, tiene cierta relevancia practica®. De otro

3 CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable a la separacién judicial y al divor-
cio en defecto de eleccién de ley por los conyuges. Andlisis del articulo 8 del Reglamen-
to 1259/2010 de 20 diciembre 2010», Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo
2012), Vol. 4, N° 1, pp. 52-85, para quien dicho principio expresa tradicionalmente el
fundamento constitucional de la eficiencia de las normas de conflicto, p. 61

% Vid., HERRANZ BALLESTEROS, M., «Régimen juridico de las crisis matrimoniales
internacionales y Derecho aplicable: (....)», loc. cit, p. 60.
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lado, como adelantdbamos, el nuevo reglamento, haciéndose eco de una proble-
maética relativamente reciente®®, remite el tratamiento de los casos de naciona-
lidad multiple a la legislacién nacional con el respeto pleno de los principios
generales de la Unién Europea. Para finalizar, la recurso a la lex fori como
dltimo punto de conexidn en este sistema jerarquizado favorece la tutela judi-
cial efectiva en su vertiente de acceso a la justicia, la resolucién de litigios vy,
a tenor de los foros recogidos en el articulo 3 Reglamento 2201/03, permite la
aplicacién de un Ordenamiento conectado con el supuesto asi como abordar un
amplio nimero de litigios. No obstante, el hecho de que la unificacién del
Derecho aplicable al divorcio y la separacion legal sea una iniciativa de coope-
racion reforzada obstaculiza la efectividad del propio texto en la que medida
en que los tribunales de algunos Estados no participantes si bien aplicaran el
articulo 3 Reglamento 2201/03 para determinar su competencia, resolveran so-
bre el Derecho aplicable conforme a su propio sistema de DIPr.

De acuerdo con cuanto antecede, el articulo 8 del Reglamento 1259/10
recoge una norma de conflicto multilateral que, respondiendo a los objetivos
del texto en el que se integra, trata de instaurar un marco juridico claro y
completo en materia de ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial en
los Estados miembros participantes, garantizar soluciones adecuadas para los
ciudadanos en términos de seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad, e
impedir situaciones en las que uno de los cényuges solicite el divorcio antes
que el otro con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determina-
da que estime mds favorable a la proteccion de sus intereses. En linea con los
objetivos de la cooperacién reforzada en la que se inserta, en su formulacién,
responden Unicamente a criterios de proximidad, proponiéndose la elabora-
cién de normas armonizadas para permitir que los cényuges puedan predecir
facilmente qué ley se aplicard a su proceso matrimonial’’. En este contexto
se afirma que el precepto no trata de adoptar normas materialmente orienta-
das a favorecer el divorcio y la separacion judicial®. Ciertamente, en princi-
pio, las normas recogidas en el nuevo texto son normas de conflicto mera-
mente localizadoras; no obstante, como veremos a continuacion y hemos
hecho alusién en algunas ocasiones a lo largo de este trabajo, el propio Re-
glamento introduce algunos correctivos cuyo fundamento se encuentra en el

3 MAESTRE CASAS, P., «Doble nacionalidad y Forum Patriae en divorcios interna-
cionales (...)», loc. cit., pp. 290-304.

57 COM (2010) 104 final, p. 4.

3% CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable a la separacién judicial y al divor-
cio en defecto de eleccion de ley por los conyuges. (....)», loc. cit., pp. 65-67.
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respecto a los derechos fundamentales que llevan a cuestionarnos la finalidad
meramente localizadora del sistema conflictual instaurado®.

C. Posibilidad de excepcionar el Derecho designado aplicable:
la cldausula del articulo 10

El establecimiento de un sistema uniforme a través del cual se designe la
Ley aplicable al divorcio y separacién judicial en el espacio judicial europeo
resulta condicionado por la necesidad de que la ley elegida ex articulo 5 del
Reglamento 1259/10 o designada conforme a las conexiones objetivas previs-
tas en el articulo 8 del mismo cuerpo legal, sea conforme a los derechos fun-
damentales reconocidos en los Tratados y en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea®. Esta finalidad tuitiva justifica que se hayan
incluido en el marco del nuevo Reglamento disposiciones, como las recogidas
en sus articulos 10 y 12, a través de las cuales se introducen correctivos fun-
cionales de las normas de conflicto previstas en los articulos 5 a 8 y que con-
forman el régimen general permitiendo excepcionar la aplicacién del Derecho
designado. Ambas disposiciones se encuentran intimamente relacionadas, de
hecho, conforme al considerando 24, el primero debe entenderse sin perjuicio
de la cldusula de orden publico del articulo 12. No obstante entre ellos se cons-
tatan importantes peculiaridades que los diferencian.

El articulo 10, prevé la aplicacién de la ley del foro en dos supuestos: en
primer lugar, cuando el Derecho designado aplicable no contemple el divor-
cio y, en segundo término, cuando aquél no conceda a uno de los conyuges,
por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacién judi-
cial. Ambos supuestos encuentran su razén de ser en el respeto a los dere-
chos fundamentales. La libertad personal, la igualdad y la prohibicién de dis-
criminacién subyacen a la posibilidad de excepcionar la aplicacién del
Derecho designado a favor de la lex fori. En relacién con el primer supuesto,
cuando el Derecho designado aplicable —bien por la voluntad de las partes
o, en defecto de ésta, por la intervencién de las conexiones objetivas previs-
tas en el articulo 8 del Reglamento—, no contempla el divorcio la norma im-
pone excepcionar la aplicacién de aquél a favor de la lex fori. Subyace, en

% Vid., HERRANZ BALLESTEROS, M., «Régimen juridico de las crisis matrimoniales
internacionales y Derecho aplicable: (....)», loc. cit, pp. 63.
% Cdo. 16.
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esta disposicidn, una orientaciéon material, la biisqueda de un resultado con-
creto, propiciar el divorcio. Esto es, el articulo 10 recoge una norma mate-
rialmente orientada al favor divortii®', cuyo fundamento se encuentra en la
libertad de los conyuges para decidir acerca de la disolucién del vinculo con-
yugal como manifestacién del derecho fundamental a la libertad personal.
Desde esta perspectiva, aunque la legislacién designada no contemple el di-
vorcio, circunstancia que por si misma no justifica la intervencién del orden
publico®, estando expresamente contemplado el supuesto se permite
excepcionar la aplicacion del Derecho designado.

El segundo supuesto contemplado en el articulo 10, para el que se prevé
la aplicacidn de la lex fori, se refiere a aquél en el que el Derecho designado
no conceda a uno de los cényuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso
al divorcio o a la separacién judicial. Se refuerza el principio de igualdad
entre cényuges al contemplar un supuesto especifico que justificaria, por si
mismo, la intervencion del orden publico del foro y que, como tal, tiene ca-
bida en el articulo 12 del Reglamento.

Este dltimo precepto contempla la excepcién de orden puiblico. Con él se
articula otra via que permite excluir una disposicion del Derecho designado
cuya aplicacion resulte manifiestamente contraria al orden publico del foro.
A diferencia de la norma recogida en el articulo 10, no prevé la aplicacion
de la lex fori. La exclusién de una disposicién conforme al precepto debe, por
tanto, cubrirse con el recurso a las conexiones objetivas o, en su caso, a la
lex fori en tanto que dltima conexién prevista en el articulo 8 del Reglamen-
to. Ademas, a diferencia de aquél, la intervencién de la excepcion de orden
publico requiere acreditar la existencia de una manifiesta incompatibilidad de
la norma designada con el orden publico del foro. Si bien la posibilidad de
excepcionar por esta via es, materialmente, mas amplia, sus exigencias son
mayores y, en tanto que excepcion al sistema previsto requiere una interpre-
tacion restrictiva. Aunque difieren, ambos preceptos se complementan. Asi,
por ejemplo, si el hecho de que un Estado no reconozca el divorcio no justi-
fica la intervencién del orden publico, su expresa prevision en los términos
del articulo 10 permite excepcionar la aplicacién del Derecho designado.

%' VAQUERO LOPEZ, M. C., «Cooperacion reforzada en materia de divorcio y separa-
cion judicial: juna solucién materialmente orientada hacia la libertad personal,(...)», loc.
cit., pp. 973-974.

%2 Vid., respecto la norma recogida en el articulo 107.2 ¢) Cc., FERNANDEZ ROZAS,
J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, Ed. Civitas, 2011, p. 409.
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C. La no obligacion de pronunciar Sentencia por los Tribunales
de Estados miembros participantes ex articulo 13

Cuando el Derecho designado no contempla el divorcio acabamos de ver
que la solucién prevista en el articulo 10 consiste en excepcionar el Derecho
designado a favor de la aplicacién de la lex fori. Sin embargo, este precepto no
resuelve qué ocurre cuando la lex fori no contempla el divorcio®. En tal caso,
conforme a lo dispuesto en el articulo 13, los tribunales que conocen del asun-
to no tendrian la obligaciéon de pronunciar una sentencia sobre divorcio si su
legislaciéon no contempla esta institucion. Las soluciones propuestas en uno y
otro caso son incompatibles. Frente al favor divortii que inspira la solucién
acogida en el primer precepto, el articulo 13 incluye una disposiciéon que impi-
de o restringe su consecucidn al consagrar la no obligacién de los érganos ju-
diciales de Estados miembros participantes de pronunciar una sentencia de di-
vorcio en dos supuestos: uno, cuando su legislacién no contemple el divorcio
y, el segundo, cuando su legislacién no considere vélido el matrimonio en cues-
tién. El primer supuesto previsto en el articulo 13 resuelve la cuestion que,
deciamos, no encontraba respuesta en el articulo 10. Sin embargo, tal solucién
supone una contrariedad. Su fundamento se encuentra en la necesidad de supe-
rar las diferencias existentes entre las legislaciones de los Estados miembros en
la regulacién del divorcio. Justificindose su elaboracidn para facilitar la parti-
cipacién del mayor nimero posible de Estados miembros en la cooperacién
reforzada®; sin embargo, actualmente no tiene razén de ser.

Ademas, la solucién adoptada constituye una vulneracién de la tutela judi-
cial efectiva en la medida en que en que los cényuges no van a poder obtener
una resolucién motivada; a la vez que supone una limitacién a su libertad per-
sonal, contradiciendo la finalidad tuitiva del texto en el que se integra®. Si la
lex fori, o cualquier otro Ordenamiento, no contempla el divorcio o institucién
que tenga por objeto la disolucién del vinculo matrimonial la solucién no pue-

% HAMMIE, P., «Le nouveau réglement (UE) n.° 1259/2010 du Conseil du 20
décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée (...) », loc. cit., p. 294

% Particularmente, la norma estaba prevista para que los 6rganos malteses no debie-
ran dictar una sentencia de divorcio aunque la Lex Causae designada por el Reglamento
asi lo hubiera indicado. La situacién, no obstante, ha cambiado desde que Malta ha in-
troducido el divorcio en su legislacién interna (Ley de 25 julio 2011 que introduce el
divorcio en Derecho maltés), Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La Ley aplicable a la
separacion judicial y al divorcio en defecto de eleccién de ley por los conyuges. (....)»,
loc. cit., pp. 65-67.

% Cdo. 16.
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de ser admitir esta opcidn, sin mds. Es necesario abogar por una solucién uni-
forme en cuanto a contemplar el divorcio o la disolucién del vinculo matrimo-
nial como manifestacion de la libertad personal; excluyendo la aplicacion de
normas que no contemplen esta solucion. El respecto de los derechos fundamen-
tales requiere la introduccidén de correctivos como los previstos en los articulos
10 y 12 de la norma europea.

El segundo supuesto contemplado en el articulo 13, para el que también
se consagra la no obligacién de los tribunales de pronunciar una sentencia de
divorcio, se refiere a aquél en el que el matrimonio en cuestiéon no es consi-
derado vélido. La validez del matrimonio es una materia excluida del ambito
de aplicacion del texto europeo. La norma referida implica que los matrimo-
nios celebrados en otros Estados miembros no se reconocen automaticamente
sino que la validez de un matrimonio en cada Estado, a falta de regulacion
europea, se determinard conforme a su propio sistema de Derecho internacio-
nal privado®. Solucién que difiere de la adoptada en el sector de la eficacia
extraterritorial de decisiones en el marco del Reglamento 2201/03, proyectan-
dose de nuevo la descoordinacidn entre los dmbitos de aplicacién material de
las disposiciones europeas asi como las carencias propias de la técnica utili-
zada en el sector del Derecho aplicable, una cooperacién reforzada en los
términos previstos en la Decisiéon 2010/405. La previsién contenida en el tex-
to del articulo 13 ofrece una via de escape a las autoridades de Estados que
no reconocen determinados matrimonios, como los matrimonios homosexua-
les. A la descoordinacién manifestada se afiade la vulneracién que, como el
supuesto anterior, implica la solucién adoptada para los derechos de tutela
judicial efectiva y la libertad personal, desde la perspectiva espafiola debemos
cuestionarnos la participacién de nuestro pais en la iniciativa desarrollada®.

Ambos supuestos ponen de relieve un debate, del que también se ha he-
cho eco la doctrina®®, referido al papel del legislador comunitario en la mate-
ria que nos ocupa. Si debe limitarse a elaborar normas de conflicto como las

% DEVERS, D/FARGE, M., «»Le nouveau droit international privé du divorce.- A
propos du reglement Rome III (...)», loc. cit, p. 4; OREJUDO PRIETO DE LOS M0Z0s, P.,
«La nueva regulacién de la ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio: (...)», loc.
cit. p. 4.

¢ OREJUDO PRIETO DE LOS M0ZO0S, P. «La nueva regulacién de la ley aplicable a la
separacion judicial y al divorcio: (...)», loc. cit., p. 7.

% VAQUERO LOPEZ, M. C., «Cooperacion reforzada en materia de divorcio y separa-
cion judicial: juna solucién materialmente orientada hacia la libertad personal,(...)», loc.
cit., pp. 973-974.
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previstas en el articulo 8 o debe introducir juicios de valor que favorezcan la
consecucién de una determinada opcidn de politica legislativa. Es decir, has-
ta donde la creacién de un espacio judicial europeo permite mantener el es-
pacio y papel de los Derechos nacionales. Junto a las competencias recono-
cidas a las instituciones europeas ex articulo 81 TFUE®, en el que responder
a la tutela judicial efectiva, alcanzar una justicia agil y eficaz y garantizar una
correcta aplicacion del Derecho europeo dejan de ser objetivos implicitos,
que han informado las normas hasta ahora elaboradas, para convertirse en
objetivos propios de la cooperacién judicial en asuntos civiles, las libertades
europeas y el respeto de los derechos fundamentales, deben superarse aque-
llas legislaciones que obstaculicen la libertad de circular y residir en otro
Estado miembro en aras a la creacién de un espacio judicial europeo.

IV. CONCLUSIONES

Con el fin de consolidar el espacio judicial europeo se han desarrollado
iniciativas legislativas tendentes a instaurar un nuevo marco normativo para
la disolucién de matrimonios internacionales, el resultado, sin embargo, no ha
sido el deseado. En DIPr espafiol, aquellas iniciativas han mejorado cuantita-
tiva y cualitativamente el régimen juridico introduciendo importantes cambios
respecto del sistema anterior. No obstante, ello no implica que el nuevo sis-
tema adolezca de inconvenientes. Al contrario, a lo largo de nuestra exposi-
cién se han ido poniendo de manifiesto algunas de las carencias que aquél
presenta tanto en el sector de la competencia judicial internacional, a pesar
de su mayor consolidacién, como en el del Derecho aplicable siendo en este
ultimo las deficiencias mas acusadas, quizds, entre otras razones, por la pro-
pia técnica utilizada para su elaboracion.

El Reglamento 2201/03 y el Reglamento 1259/10 constituyen las princi-
pales disposiciones de la regulacion actual de los divorcios internacionales en
la Unién Europea, tratando de responder a las necesidades de consolidacién
del espacio judicial europeo. Por los propios caracteres del sistema en el que
se insertan estas disposiciones han supuesto un desplazamiento del sistema de

% Vid., per omnia, DEL VALLE GALVEZ, A., «Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia y Tratado de Lisboa», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), El Tratado
de Lisboa. La salida de la crisis constitucional. Jornadas de la Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho internacional —AEPDIRI—, celebradas en Madrid los dias 17 y
18 de diciembre de 2007, Ed. Iustel, 2008, pp. 417-433.
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DIPr de producciéon auténoma, de tal modo que en DIPr espafiol tanto la
LOPJ como el articulo 107.2 Cc se aplicardn muy excepcionalmente. A pe-
sar de ello, la nueva regulacién institucional no ha logrado instaurar un siste-
ma uniforme en todo el territorio de los Estados miembros ni, por ende, eli-
minar la complejidad del sistema integrado por una pluralidad de normas que
abordan la disolucién del vinculo matrimonial. Ademas, algunas diferencias
sustanciales entre ambos textos limitan la consecucién de sus propios objeti-
vos dificultando la aplicacion practica del sistema y obstaculizando la crea-
cién de un espacio judicial europeo. Entre ellos se ha podido verificar la exis-
tencia de importantes diferencias entre sus respectivos ambitos de aplicacion
territorial, espacial y material que perjudican la consecucién de aquellos ob-
jetivos al implicar una descoordinacién entre la regulacién de la competencia
judicial internacional y el Derecho aplicable que, lejos de favorecer la con-
solidacién del espacio judicial europeo fomenta la proliferacién de compor-
tamientos como los que se pretendia evitar, los supuestos de forum shopping.

En el sector de la competencia judicial internacional, en el que més se ha
avanzado, las carencias mads significativas se derivan de la descoordinacién
entre los criterios utilizados para delimitar su ambito de aplicacion personal
y la amplitud de foros que intervienen con cardcter general y alternativamen-
te para otorgar competencia al tribunal del Estado en el que la circunstancia
utilizada concurra. Positivo es, sin embargo, a los fines integradores del tex-
to europeo la evolucién de una aplicacién subsidiaria del sistema de produc-
cién interno de competencia judicial internacional a su aplicacién residual.
Este mecanismo otorga seguridad juridica y permite crear un ambiente de
confianza mutua que favorece el establecimiento de un sistema de reconoci-
miento automético y de ejecucién de decisiones simplificado. También des-
taca, positivamente, la consagracién de un amplio abanico de foros y su ca-
racter alternativo, para el que desde la aprobaciéon del Reglamento 2201/03
se hacfa necesario instaurar un sistema uniforme de Derecho aplicable.

Este dltimo, sin embargo, aunque necesario, no ha resultado tan satisfac-
torio. Las soluciones adoptadas, consagrando la autonomia de la voluntad y
tratando de favorecer la correlacion forum-ius, aunque con algunas dificulta-
des précticas, en lineas generales, han de acogerse positivamente. Sin embar-
go, el avance logrado en el sector del Derecho aplicable ha sido mucho me-
nor que en el de la competencia judicial internacional por las dificultades y
obstaculos que ha supuesto su propia elaboracién y que, a la vista del resul-
tado llevara a cuestionarnos su virtualidad. Aquellas dificultades han obliga-
do a utilizar la técnica de la cooperacion reforzada con las limitaciones que
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implica y que han tratado de superarse a través de la consagracion del cardc-
ter erga omnes del texto reglamentario. Pero este cardcter conjugaba mal con
las diferencias entre las legislaciones de los Estados miembros respecto del
divorcio incluyendo para solventar los problemas que se pudieran plantear
distintas cldusulas. Una primera, la prevista en el articulo 10, que basada en
el principio favor divortii permite excepcionar el Derecho designado aplica-
ble cuando éste no admite el divorcio. Y de otro, la recogida en el articulo
13 a partir de la cual se consagra la no obligacién de pronunciar sentencia
de divorcio por los tribunales de Estados miembros participantes cuando su
legislacién no contemple el divorcio o no considere valido el matrimonio en
cuestion. Ambas cldusulas no solo resultan en una primera aproximacion con-
tradictorias entre si sino que, mas all4, en la medida en que la solucién aco-
gida, especialmente en la segunda de las disposiciones referidas, supone una
merma de la tutela judicial y la libertad personal, cuestiona la virtualidad de
las soluciones adoptadas y el propio papel del legislador.

En definitiva, a la vista de cuanto se ha expuesto, hubiera sido deseable
una mayor coordinacién en la regulacion del divorcio en los sectores de la
competencia judicial internacional y del Derecho aplicable y, particularmen-
te en este dltimo, la elaboracién de normas que, respondiendo a la tutela ju-
dicial efectiva y a la libertad personal, hubieran tratado de instaurar una jus-
ticia 4gil y eficaz respondiendo a los objetivos de la cooperacién judicial en
asuntos civiles, las libertades europeas y el respeto de los derechos funda-
mentales y superando los obstdculos derivados de las diferentes legislaciones
en aras a la creacidn de un espacio judicial europeo.

LA NUEVA REGULACION DEL DIVORCIO EN LA UNION EUROPEA.
SU PROYECCION EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

RESUMEN: El divorcio internacional ha sido uno de los dmbitos en los que mas han
incidido las iniciativas europeas de los udltimos afios. La tutela judicial efectiva y la li-
bertad personal son derechos fundamentales y valores constitucionales que junto a las
necesidades derivadas de la consolidacion del espacio judicial europeo constituyen ele-
mentos claves que justifican las reformas mas recientes. En el presente trabajo nos pro-
ponemos analizar cudles han sido los resultados alcanzados. De un lado, nuestra exposi-
cién abordara los cambios introducidos por las normas europeas valorando su proyeccién
sobre el régimen juridico del divorcio en DIPr. Para ello, a partir del nuevo marco nor-
mativo instaurado abordaremos los tradicionales problemas de competencia judicial in-
ternacional y Derecho aplicable exponiendo las soluciones adoptadas en ambos sectores.
Y, de otro, trataremos de valorar si el nuevo sistema instaurado responde a las necesida-
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des derivadas de la tutela judicial efectiva y la libertad personal asi como su adecuacién
a los objetivos del espacio judicial europeo.

PALABRAS CLAVE: Espacio Judicial Europeo, Divorcio internacional, Reglamento
2201/2003, Reglamento 1259/2010, Derecho aplicable, competencia judicial internacional.

THE NEW REGULATION OF DIVORCE IN THE EUROPEAN UNION.
ITS PROJECTION IN SPANISH PRIVATE INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: International Divorce has been one of those areas that have affected
European initiatives in recent years. The effective judicial protection and personal free-
dom are fundamental rights and constitutional values with the needs arising from the
consolidation of the European judicial area are key elements that justify the most recent
reforms. In this paper we propose to analyze what were the results achieved. On one side,
our discussion will address the changes introduced by European standards valuing its
projection on the divorce law in international Law. To do this, from the new regulatory
framework in place will address the traditional problems of international jurisdiction and
applicable law by exposing the solutions adopted in both sectors. And, secondly, try to
assess whether the new system introduced responds to the needs derived from effective
judicial protection and personal freedom as well as their relevance to the objectives of
the European judicial area.

KEY WORDS: European Judicial Area, International divorce, Regulation 2201/2003,
Regulation 1259/2010, applicable law, international jurisdiction.

LA NOUVELLE REGULATION DU DIVORCE DANS L’UNION EUROPEENNE.
SA PROJECTION SUR LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE ESPAGNOL

RESUME: Divorce international a été I'un de ces domaines qui ont affecté les ini-
tiatives européennes dans les dernieéres années. La protection juridictionnelle effective et
de la liberté individuelle sont des valeurs constitutionnelles des droits fondamentaux et
aux besoins découlant de la consolidation de I’espace judiciaire européen sont des élé-
ments clés qui justifient les réformes les plus récentes. Dans cet article, nous proposons
d’analyser quels sont les résultats obtenus. D’un coté, la discussion portera sur les chan-
gements introduits par les normes européennes valorisant sa projection sur la loi sur le
divorce en Droit international privée. Pour ce faire, dans le nouveau cadre réglementaire
en place abordera les problemes traditionnels de la compétence internationale et la loi
applicable en exposant les solutions adoptées dans les deux secteurs. Et, d’autre part,
tenter d’évaluer si le nouveau systéme mis en place répond aux besoins issus de la pro-
tection judiciaire effective et a la liberté personnelle ainsi que leur pertinence par rap-
port aux objectifs de 1’espace judiciaire européen.

MOTS CLES: Zone Judiciaire Européenne, Divorce international, Réglement 2201/
2003, Reglement 1259/10, loi applicable, compétence internationale.
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