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RESUMEN: Los problemas derivados de los litigios familiares dentro de la Unidn europea han propulsado los trabajos
de unificacion normativa de este sector. El presente articulo analiza, en particular, los problemas de coherencia y
coordinacion entre los reglamentos elaborados en la UE para unificar las normas de competencia judicial en materia
matrimonial (Reglamento 2201/2003 “Bruselas Il bis”) y las normas de conflicto (Reglamento 1259/2003 “Roma III”).
Las limitaciones, sobre todo de este tltimo, van a dificultar su puesta en practica.
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ABSTRACT: The problems regarding family matters in the European Union have promoted the work toward the
legal unification of this field. This article analyzes, in particular, the problems of coherence and coordination between
the regulations elaborated in the EU to unify the rules of jurisdiction in matrimonial matters (Regulation 2201/2003
“Brussel Il bis”) and the conflict of law rules (regulation 1259/2010 “Rome III”). The limitations, principally of the last
one, will make difficult their practical application.
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de coordinacién y puesta en practica. |l. Los tribunales competentes para resolver un divorcio
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divorcio en la Union Europea: el reglamento (UE) n° 1259/2010 (“Roma I1I”). IV. Conclusiones.

. EL DERECHO DE FAMILIA EN LA UNION EUROPEA: LOS REGLAMENTOS

APLICABLES Y SUS PROBLEMAS DE COORDINACION Y PUESTA EN
PRACTICA

A la vista de las estadisticas consultadas, el nimero de divorcios y separaciones
internacionales producidas anualmente en la Unién Europea (UE) no deja de
aumentar. Asi lo demuestran los datos aportados por la misma UE y por algunos
Estados miembros (EEMM), como es el caso de Espana', en relacién con |

divorcios y separaciones judiciales de parejas de diversa nacionalidad y/o residencia

en EEMM. diferentes?.

| Para consultar las estadisticas sobre divorcios y separaciones en la UE ver, entre otros, http://www.inmujer.gob.

es. En ellas se demuestra el incremento de divorcios y separaciones en la UE, siendo Alemania, Reino Unido
y Espafa los paises en los que mayor niimero se produce anualmente. Un Informe de la Comisién europea
de 2005 demostraba la celebracion anual de unos 2.200 millones de matrimonios, de los que unos 350.000
eran internacionales. Para entonces se producia ya un total de 875.000 divorcios, de los que un 20% (170.000
aproximadamente) era entre personas de diversa nacionalidad (“News Release Eurostat” 25/2006, 12.5.2006,
International Day of Families,“The family in the EU25 seen through figures”, Luxemburgo, 2006). Estos datos se
han ido incrementando segun demuestra el Instituto Nacional de Estadistica (INE) espafiol en un estudio por
paises y otras variables como la edad, la nacionalidad, el sexo, etc. Disponible en http://www.ine.es/jaxi/menu.
do?type=pcaxis&path=/t18/p420/p01/&file=inebase.

En Espafia, en 2014 (tltima fecha disponible), hubo 100.746 divorcios, un 5,6% mas que en el afio anterior. La
custodia compartida de los hijos fue otorgada en el 21,3% de los casos de divorcio. Durante el afio 2014 se
produjeron un total de 105.893 sentencias de nulidades, separaciones y divorcios, lo que supuso una tasa de
2,3 por cada 1.000 habitantes. El total de sentencias en 2014 experimentd un aumento del 5,4% respecto al
afio anterior. El nimero de divorcios se incrementd un 5,6%, el de separaciones, un 2,7% y el de nulidades
también un 2,7%. Por tipo de proceso, se produjeron 100.746 divorcios, 5.034 separaciones y |13 nulidades.
Los divorcios representaron el 95,1% del total, las separaciones el 4,8% y las nulidades el 0,1% restante. La
duracion media de los matrimonios hasta la fecha de la sentencia fue de 15,8 afios cifra similar a la de 2013.
Los matrimonios disueltos por divorcio tuvieron una duracién media de 15,4 afios, mientras que la de los
matrimonios separados fue de 22,2 afos. Por su parte, el tiempo medio transcurrido entre el matrimonio y la
declaracion de nulidad fue de 7,4 afios.

Esto es, las situaciones de caracter internacional, “por ejemplo, en las que los conyuges son de nacionalidades
diferentes, residen en Estados miembros distintos o en un Estado miembro del que al menos uno de los conyuges
no tiene la nacionalidad. Por lo tanto, se cumple la condicion de la repercusion transfronteriza enunciada en el
articulo 81, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea” (segun la Propuesta de Decision
del Consejo por la que se autoriza una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
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A todo ello hay que sumar el hecho de que en los Ultimos afios ha aumentado
el nimero de Estados en los que es posible el matrimonio entre parejas del mismo
sexo. En 2015 son ya 9 de los 28 EEMM. en los que se permite (por ejemplo,
en Espafia, con la Ley 13/2005%), lo que se traduce en un potencial aumento de
matrimonios en la UE y en una mayor probabilidad -correlativa a dicho aumento- de
separaciones Y divorcios en los EEMM. en los que es posible”.

Es este aumento de litigios matrimoniales lo que habrfa justificado la intervencién
de la UE, desde hace tiempo® y desde diversos frentes, para alcanzar una respuesta
legislativa unificada a nivel europeo en este sector del derecho de familia. De una
parte, el primero de los reglamentos elaborados en este dmbito ha sido el reglamento
(CE)n®2201/2003 (més conocido como “Bruselas Il bis”)® sobre competencia judicial
internacional y reconocimiento y ejecucidn de sentencias extranjeras en materia de
divorcio, separacién y nulidad matrimonial, asi como de responsabilidad parental.
Junto a él, elaborado en un momento posterior, el Reglamento (UE) n® 1259/2010
(mds conocido como “Roma III"") por el que se establece una cooperacion reforzada
en el dmbito de la Ley aplicable al divorcio v la separacién judicial’. De otra parte, hay
que mencionar las Propuestas de reglamento del Consejo relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones en materia de
regimenes econémico matrimoniales asi como de efectos patrimoniales de las
uniones registradas' ambas de |6 de marzo de 201 18, Para que ambos reglamentos

separacion judicial, Bruselas 24.3.2010, COM (2010) 105 final, p. 5). Por ejemplo, en Espaia en 2014 el 83,7% del
total de divorcios registrados en 2014 tuvo lugar entre conyuges de nacionalidad espafola. En el 10,6% uno de
los conyuges era extranjero y en el 5,7% ambos cényuges eran extranjeros. Disponible en http://www.ine.es/
jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=/t18/p420/p0 | /&file=inebase.

3 Ley 13/2005,de | de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
(BOE n° 157 de 2.7.2005). Desde 2005 hasta 2014, se celebraron en Espafa 31.610 bodas entre personas del
mismo sexo, seglin datos del INE (12.200 entre mujeres y 19.410 entre hombre) y un 6,56% acabo en ruptura.
Ver http://www.Ine.es.

4  El dltimo pais europeo en reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido Eslovenia (2015),
que se une a Luxemburgo (2015), Francia (2013), Dinamarca (2012), Portugal (2010), Suecia (2009), Espana
(2005), Bélgica (2003) y Paises Bajos (2001). Fuera de la UE, otros paises como Canada, Sudafrica, Noruega,
Argentina, Brasil, Uruguay, Nueva Zelanda y algunos Estados de EE.UU.y México también lo han hecho.

5 En concreto, el 14 de marzo de 2005 se presentaba por la Comision un “Libro Verde sobre la legislacion
aplicable y la competencia en asuntos de divorcio”. Mas adelante, el 17 de julio de 2006, propuso un Reglamento
destinado a modificar el Reglamento (CE) n® 2201/2003 (DO L 338 de 23.12.2003), por lo que se refiere a la
competencia y para introducir normas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial. El Consejo, reunido en
Luxemburgo (5 y 6 de junio de 2008), concluyé que no habia unanimidad sobre esta propuesta lo que condujo,
el 12 de julio de 2010, a la adopcién de la Decision 2010/405/UE por la que se autorizaba una cooperacion
reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion legal.

6  Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27-11-2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el reglamento (CE) n° 1347/2000 (DO L 338, de 23-12-2003), conocido como reglamento Bruselas II. Este Gltimo
fue derogado por ser considerado discriminatorio en la materia especifica de la responsabilidad parental. Al
respecto, Espinosa CALABUIG, R.: Custodia y visita de menores en el Espacio judicial europeo, Madrid (2007), Marcial
Pons, pp. 10 ss.

7  Reglamento (UE) n® 1259/2010, del consejo, de 20 de diciembre de 2010 (DO L 343, de 29.12.2010), en vigor
desde el 21 de junio de 2012.

8 COM (2011), 126 y 127 final.A dichas Propuestas se une la Propuesta de reglamento del parlamento europeo
y del consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo” de
14.10.2009, COM (2009) 154 final). Sobre la situacion actual de algunos de estos reglamentos ver Gray, J. ¥
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salgan adelante se requiere la unanimidad conforme al art. 81.3 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), de ahi que no esté siendo sencilla su
aprobacion.

Estd siendo sin duda un proceso largo y lleno de dificultades, la mayoria
derivadas de las diferencias socio-culturales vy legislativas entre los diversos EE.MM
europeos. El flujo constante y creciente de ciudadanos de un Estado a otro, con
la consiguiente “europeizacion” e “internacionalizacion” de las relaciones familiares,
venia provocando desde hace tiempo un aumento cada vez mayor de conflictos
familiares. Se multiplicaba el nimero de procesos abiertos en mds de un pafs, con el
desgaste que ello suponfa tanto para los litigantes como para los respectivos sistemas
judiciales. Crecian, igualmente, los supuestos de sustraccion internacional de menores
con los consiguientes riesgos y perjuicios para éstos y sus familias. El nimero de
separaciones y divorcios aumentaba, de forma que el reconocimiento del divorcio
en un concreto pafs condicionaba la posibilidad —o no— de poder celebrar un nuevo
matrimonio o incluso el cardcter legitimo de una filiacion. Se producian cada vez
mas los llamados limping marriages, esto es, los matrimonios considerados como
instituciones claudicantes, disueltos en un pais pero considerados vdlidos en otro.
Era urgente, pues, la unificacién de una respuesta a escala europea que resolviera
o, al menos suavizara, esta situacion, a través de un sistema coordinado y eficaz
de normas de competencia judicial y reconocimiento y ejecucidn de resoluciones
judiciales. Dicho sistema sustituirfa al vigente en los Estados europeos basado -en
su gran mayorfa— en una pluralidad de foros alternativos o jerdrquicos que, con
frecuencia, ocasionaba numerosos conflictos de competencia’.

La elaboraciéon del reglamento (CE) n°® 2201/2003 ha conllevado, por tanto,
la unificacion a nivel europeo de las normas sobre la competencia judicial (y el
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales) en materia de divorcio,
separacion judicial y nulidad matrimonial, con ciertas limitaciones como ahora
veremos. No ha pasado lo mismo, sin embargo, en el sector de la ley aplicable
a dicha materia a través del reglamento (UE) n° 1259/2010. Por desgracia el
nuevo reglamento ha frustrado uno de los objetivos originarios de su elaboracidn
como era la introduccién de unas normas uniformes de conflicto en la UE, que
fueran coherentes con las normas recién expuestas de competencia judicial del
reglamento “Bruselas Il bis”. Frustracién que deriva de la limitacién existente en su
ambito de aplicacion, tanto geogrdfico (por el momento sélo |15 Estados miembros
“participantes”) como material (con exclusiones mds que discutibles como la

QuINZA REDONDO, P: “Stress-testing the EU Proposal on Matrimonial property regimes: co-operation between
EU private international law instruments on family matters and succession”, Familie & Recht, 2013, pp. 1-37.
Asimismo, QUINZA REDONDO, P:“El devenir juridico del régimen econémico matrimonial en la Unién Europea:
aspectos de Derecho internacional privado”, en AA.VV.: La encrucijada en Europa. Luces y sombras para un futuro
comun, (dir por PARDO IRANZO,V.y coord. por CERVERA VALLTERRA, M.):Valencia (2015), Universitat de Valéncia, pp.
165-173.

9  Sobre este proceso, EspiNosa CALABUIG, R.: Custodia y visita, cit., pp. 48 ss.
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nulidad matrimonial). Dicha coherencia buscaba en realidad la identificacién forum-
ius, tan aconsejable en un sector como el derecho de familia en el que la regulacion
sustantiva y procesal estd tan unida'®.

Las limitaciones expuestas reciben, en general, una valoracion critica ya que, de
un lado, se dejan fuera los litigios relativos a la nulidad matrimonial, a pesar de que sf
se regulan en el reglamento “Bruselas Il bis".Y; de otro, se trata de un texto que sdlo
ha podido ser adoptado en el marco de una “cooperacién reforzada” (enhanced
cooperation) en el dmbito del Derecho internacional privado (DIPr)', prevista en
el art. 20 Tratado de la Unién Europea (TUE) v arts. 326-334 del TFUE, dadas las
divergencias entre los EEMM. en el derecho de familia. Dichas divergencias puestas
de relieve por algunos paises (en particular los escandinavos, pero también Irlanda
y Reino Unido) suponfan un rechazo frontal a las normas de conflicto propuestas
por el reglamento y una reivindicacién de sus tradicionales normas conflictuales
favorables a la aplicacién sistemdtica de la lex fori como Uunica capaz de garantizar
el divorcio y separacién judicial. Impedian, asi, que la Comisidn europea pudiera
aprobar un texto sobre el que no existia ni era posible alcanzar la unanimidad y
creando, de este modo, una Europa a dos velocidades'?.

Dicha via —la cooperaciéon reforzada- era pues la Unica posible, desde que la
Unidn asumiera competencias para legislar en el DIPr: de la familia'?, para sacar
adelante un reglamento en materia de ley aplicable y ha supuesto que, hasta la fecha,
resulte vinculante tan sdlo en |5 EEMM., a los que desde su fecha en vigor, se les
considera como “Estados miembros participantes’ en el reglamento. En concreto, se
trata de Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Eslovenia, Espafia, Francia, Hungrfa, Italia,
Letonia, Luxemburgo, Malta, Portugal y Rumania. A través de la Decision 2012/7 14/
UE de la Comisidn, de 21 de noviembre de 2012, se confirmaba la participacién de
Lituania en la cooperacién reforzada en el dmbito de la Ley aplicable al divorcio y

10 Son como las dos partes de una misma moneda, como sefiala FRANZINA, P: “Una ‘cooperazione rafforzata’ fra
I'ltalia e altri tredici stati membri dell’Unione Europea per determinare la legge applicabile alla separazione e al
divorzio”, Int’l Lis (2011), pp. 95-96.

Il Ver, en general, CANNONE, A.: Le cooperazione rafforzate. Contributo allo studio dell'integrazione differenziata,
Bari (2005), Cacucci, pp. 10 ss. En particular, Pocar, F: “Brevi note sulle cooperazione rafforzate e il diritto
internazionale privato”, Riv.dir.int.pr.proc. (2011), pp. 297-306; OTTAVIANO, |.: “La prima cooperazione rafforzata
dell’'Unione europea: una disciplina comune in materia d legge applicabile a separazione e divorzi trasnazionali”,
Dir.Un.eur. (2011), pp. | 13-144; FRanzINA, P, “Una cooperazione”, cit., pp.7-1 |; HARDING, M:,“The harmonization
of private internazional law in Europe: taking the character out of family law”, Journ.Priv.Int.Law, (201 1), pp. 203-
229; Barurr, M.C.:“Il regolamento sulla legge applicabile ai “divorzi europei”, Diritto dell’Unione europea, (4/2011),
pp. 841-845; Lorez PeGNa, O.: “La proposta de cooperazione rafforzata sulla legge applicabile a separazione e
divorzio: profili problematici”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2010), Vol. 2, N° 2, pp. 126-127;
BokLe-WoELKl, K.:“For better or for worse: the europanization of international divorce law”, Yearbook of Private
international law, vol. 12 (2010), pp. 21-25.

12 Ver HerrANZ BALLESTEROS, M.: “Régimen juridico de las crisis matrimoniales internacionales y derecho aplicable:
el reglamento (UE) n° 1259/2010, del consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacidn judicial”, Revista de Derecho
de la Unién Europea, n® 22 (2012), pp. 48-49.

13 Sobre la evolucion y estado actual de tales competencias ver CARBONE, S.M., Y Tuo, C.:“Gli strumenti di diritto
dell’Unione europea in materia di famiglia e il Trattato di Lisbona”, en AA.VV.: Nuove tendenze del Diritto
dell'Unione Europea dopo il Trattato di Lisbona, (dir. por Pack, L.F), Milan (2012): Giuffré, pp. 113 ss.
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a la separacion judicial, quedando vinculada al reglamento desde el 22 de mayo de
2014'. De hecho, es posible que con el tiempo otros Estados decidan vincularse
por el reglamento dada la posibilidad otorgada en dicho sentido por el art. 328.1
del TFUE".

Il.LOS TRIBUNALES COMPETENTES PARA RESOLVER UN DIVORCIO EN LA
UNION EUROPEA: EL REGLAMENTO (CE) N° 2201/2003 (“BRUSELAS II BIS”)

Para determinar la competencia judicial de los tribunales de los EEMM. en un
supuesto de divorcio (asf como separacion judicial o nulidad matrimonial) hay que
estar a las normas del reglamento (CE) n°® 2201/2003, si bien éste ha recogido un
limitado dmbito de aplicacién ya que, en relacidn con las resoluciones relativas a
tales litigios el Reglamento “sélo debe aplicarse a la disolucidn del matrimonio, sin
ocuparse de problemas como la causas del divorcio, las consecuencias patrimoniales
del matrimonio u otras posibles medidas accesorias” (considerando 8). Ello puede
plantear problemas en paises donde, como Espafia, el juez puede ser competente
para disolver el matrimonio y,a la vez, para liquidar el régimen econdmico matrimonial
y fijar el nuevo régimen de las relaciones paterno-filiales, con base en el art. 91 vy
siguientes del cddigo civil (C.c.)'®. Partiendo de dicho dmbito, el reglamento establece
una serie de normas de competencia judicial y reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales, ademds de unas disposiciones comunes a la responsabilidad
parental relativas al control de oficio, la litispendencia o las medidas provisionales o
cautelares.

Segln el art. 3.1 del reglamento serdn competentes para conocer en los asuntos
relativos a la nulidad, separacion o divorcio los tribunales del Estado miembro en
cuyo territorio se encuentre: a) La residencia habitual de los cdnyuges o, b) El
dltimo lugar de residencia habitual de los cényuges, siempre que uno de ellos ain
resida alli o, ¢) La residencia habitual del demandado o, d) En caso de demanda
conjunta, la residencia habitual de uno de los cényuges o, €) La residencia habitual
del demandante si ha residido alli durante al menos un afio inmediatamente antes
de la presentacion de la demanda o, f) La residencia habitual del demandante en
caso de que haya residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la
presentacién de la demanda, y de que sea nacional del Estado miembro en cuestidn
o, en el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su domicile.

14 DO L 323/18,de 22.11.2012.

15 Los dias 28 julio y 12 de agosto de 2008 y el dia 12 de enero de 2009, diez EE.MM. (Bulgaria, Grecia, Espafia,
Francia, Italia, Luxemburgo, Hungria, Austria, Rumania y Eslovenia) dirigian una solicitud a la Comision en la que
indicaban su intencién de establecer una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable en materia
matrimonial y pidiendo que la Comision presentara al Consejo una propuesta en dicha linea. El 3 de marzo de
2010, Grecia retird su solicitud.Ver considerandos 6,7 y 8 del reglamento.

16 Ver ES EspLucues Morta, C.: “Las crisis matrimoniales”, en IGLEsiAs BUHIGUEs, J.L., EspLucUes MoTa, C., Y PALAO
Moreno, G.: Derecho internacional privado,Valencia (2015), Tirant lo Blanch, 9* ed., p. 370. El reglamento (CE) n°®
2201/2003 resulta aplicable, por otra parte, a las materias civiles, con independencia de cudl sea la naturaleza del
organo jurisdiccional (considerando 7).
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Serdn asimismo competentes, conforme al art. 3.2, los tribunales del Estado
miembro de la nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del Reino Unido vy de
Irlanda, del domicile comun. En este caso, se aclara que, a efectos del Reglamento,
el término domicile se entenderd en el mismo sentido que tiene dicho término con
arreglo a los ordenamientos juridicos del Reino Unido y de la Republica de Irlanda.

Como puede observarse se regulan hasta siete foros de competencia, seis de
cardcter territorial (residencia habitual de uno o de ambos cényuges) y uno mds
basado en la nacionalidad comun de las partes; todos ellos de aplicacidn alternativa,
lo que permite que las partes puedan ampararse en cualquiera de ellos de forma
indistinta. Son muchas, pues, las posibilidades de que los tribunales de un Estado
miembro puedan ser competentes. Dicha multiplicidad de foros posibles en materia
matrimonial aumentard probablemente los casos de litispendencia, asi como, sobre
todo, el fendmeno del forum shopping.

Los tres primeros foros territoriales se fundamentan en la residencia habitual de
los codnyuges, en la dltima que tuvieran cuando uno de ellos continuara residiendo en
ella (la busqueda de un vinculo de conexidn real habrfa justificado la confirmacién
de este criterio como el que mejor refleja dicho vinculo) vy en la residencia del
demandado. En la prdctica es previsible que la residencia habitual del matrimonio,
incluso cuando sdlo uno de los cényuges siga viviendo en ella, sea el criterio por
el que presumiblemente se resuelva la mayorfa de casos, sin que deban plantearse
excesivos problemas. Algo similar le ocurre al foro de la residencia habitual del
demandado en cuanto criterio general de competencia basado en el actor sequitur.

Junto a estos tres criterios se regula el basado en la interposicion de la demanda
conjunta por los cényuges, asi como dos Ultimos criterios basados en la residencia
habitual del demandante en un Estado miembro, si bien sometidos ambos a un
requisito adicional. En el primer caso, se exige que el demandante haya residido en
dicho Estado al menos un afio con anterioridad a la presentacidn de la demanda.
En el segundo, el tiempo de residencia se reduce a seis meses, pero se supedita a
que el demandante sea nacional de dicho Estado miembro. Este Ultimo criterio fue
incorporado como consecuencia de que el anterior habfa sido juzgado insuficiente
por algin Estado, alegando la frecuencia con que la nueva residencia del cényuge se
fijaba en este tipo de casos en el Estado correspondiente a la nacionalidad de éste.

Con la previsién de estos foros de competencia, el reglamento (CE) n°
2201/2003 “no pretende excluir las competencias mdltiples. Al contrario, se ha
previsto expresamente la coexistencia de varios tribunales competentes, sin
que entre ellos se haya establecido una jerarquia” (STJUE de 16-7-2009, asunto
C-168/08, Hadadi, s.r, considerando 49). Para el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE) los foros del art. 3 deben interpretarse de forma auténoma, sin
atender al derecho de los distintos Estados miembros. En el asunto Hadadi, el TJUE
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debfa valorar la aplicacién del foro basado en la nacionalidad de las partes en un
supuesto en el que éstas eran consideradas como nacionales por dos Estados
miembros de la UE (Francia y Hungrfa). En ese sentido, ha considerado que, en
relacién con un supuesto de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
(segin el art. 64.4 del reglamento (CE) n° 2201/2003), la interpretacién del art.
3.1 del Reglamento favorece que tanto los tribunales franceses como hingaros
puedan ser competentes para conocer del litigio, por cuanto el art. 3.1.b) se refiere
genéricamente a la nacionalidad comun de los cényuges, sin adjetivarla de ninguna
manera (considerando. 43)"".

Los riesgos evidenciados con el asunto Hadadi explican algunas de las criticas
que ha recibido la multiplicidad de foros del art. 3 del reglamento, ya que pueden
potenciar el riesgo del forum shopping e, incluso, la posibilidad de fraude que puede
derivar de la utilizacidn voluntaria de cualquiera de los foros de competencia por
parte de los cédnyuges que podrian, de comun acuerdo o no, cambiar de nacionalidad
0, mds facilmente, de residencia habitual y ejercer asi una influencia sobre los hechos
y, en Ultimo término, sobre la competencia o incompetencia de unos u otros
tribunales'®.

Los foros del art. 3 se acompafian, por otra parte, de una serie de reglas que
concretan el juego de los mismos. De un lado, el art. 4 establece que el drgano
jurisdiccional ante el que sustancien los procedimientos de nulidad, separacién
o divorcio con arreglo al art. 3 del reglamento, también serd competente para
examinar la demanda reconvencional, siempre que ésta entre en el dmbito de
aplicacién del Reglamento. De otro lado, el art. 5 considera que, sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 3, el érgano jurisdiccional del Estado miembro que hubiere
dictado una resolucidn sobre la separacién matrimonial, serd asimismo competente
para la conversion de dicha resolucién en divorcio, si la ley de dicho Estado miembro
lo prevé.

A todos estos foros se les considera de cardcter “exclusivo”, segin se deduce
del art. 6, en el sentido de que “un cényuge que tenga su residencia habitual en el
territorio de un Estado miembro, o bien sea nacional de un Estado miembro, o, en
el caso del Reino Unido y de Irlanda, tenga su domicile en el territorio de uno de
estos dos EEMM.,, sélo podrd ser requerido ante los drganos jurisdiccionales de
otro EM.en virtud de los arts. 3,4 y 5".Tal como se ha sefialado en STJUE de 29 de

17 En el caso en cuestidn, una de las partes consideraba que la nacionalidad francesa era mas efectiva que la
hungara porque coincidia con el lugar de residencia habitual del matrimonio, por lo que sélo los tribunales
franceses podian ser competentes para conocer del litigio. Sin embargo, el TJUE afirma que ambos tribunales
podrian ser competentes, pudiendo las partes elegir libremente el tribunal competente (considerando 58). Por
otra parte, el riesgo de una duplicidad de procedimientos ante ambos tribunales los resuelve el alto Tribunal con
una remision al art. 19 del reglamento en materia de litispendencia y acciones dependientes (considerando 56).

18 DE VarelLLEs-SoMMIERES, P: “La libre circulaction des jugements rendus en matiére matrimoniale en Europe.
Convention de Bruxelles Il du 28 mai 1998 et proposition de réglement (C.E.) du Conseil”, Gazette du Palais
(1999), 17-18 diciembre, pp. 22-23.
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noviembre de 2007 (asunto C-68/07), Sundelind Ldpez'?, el art. 6 permitirfa que un
demandado que no cumple con los requisitos de dicho precepto vy que, por tanto,
carece de residencia habitual en un Estado miembro (ni tiene la nacionalidad de un
Estado miembro), pueda ser requerido ante el drgano jurisdiccional de un Estado
miembro conforme a las normas de competencia previstas en el Derecho nacional
de este Estado, en virtud de lo dispuesto por el art. 7 del reglamento (considerando.
22). Ahora bien, ello sdlo serd posible siempre que para ese supuesto no haya un
tribunal que resulte competente conforme a los arts. 3,4 y 5 del Reglamento.

Por otra parte, a modo de “competencias residuales”, el art. 7 dictamina que “si
de los arts. 3,4 y 5 no se deduce la competencia de ninglin érgano jurisdiccional de
un Estado miembro, la competencia se determinard, en cada Estado miembro, con
arreglo a las leyes de dicho Estado” (apartado I). Pero,ademds, segin el apartado 2°
de dicho precepto, “todo nacional de un Estado miembro que tenga su residencia
habitual en el territorio de otro Estado miembro podrd, al igual que los nacionales
de este Ultimo, invocar en dicho Estado las normas sobre competencia que sean
aplicables en el mismo contra una parte demandada que no tenga su residencia
habitual en el territorio de un Estado miembro y que no tenga la nacionalidad de un
Estado miembro o, en lo que respecta al Reino Unido e Irlanda, no tenga su domicile
en el territorio de uno de estos dos Estados”.

El art. 7 del reglamento ha sido igualmente objeto de interpretacién por parte
del TJUE en el mencionado asunto Sundelind Ldpez. En él se planted una cuestién
relativa al divorcio de una nacional sueca con residencia en Francia, cuyo marido,
nacional cubano, se encontraba en Cuba en el momento de presentacion de la
demanda ante los tribunales suecos. Estos se declararon incompetentes al considerar
que los tribunales franceses eran los Unicos competentes para conocer de la accién
conforme al art. 3 del reglamento. Esta interpretacion fue apoyada por el TJUE que
considerd que, de acuerdo con el art. 7, los tribunales suecos debfan declararse
de oficio incompetentes, conforme al art. |7 del Reglamento, en el caso de que
los tribunales franceses o cualquier otro tribunal de un Estado Miembro fueran
competente segin el art. 3 del reglamento.

Las posibilidades de aplicacion del reglamento son, pues, muy numerosas,
lo que llevard al juez de cada Estado miembro a comprobar, en primer lugar, si
dicho texto resulta aplicable dentro de las muchas posibilidades que éste le otorga:
si el demandado reside o es nacional de dicho Estado miembro dicho juez serd
competente conforme a lo dispuesto en el art. 7. De no ser asf, en segundo lugar,
se podrd recurrir a los foros de fuente interna, si bien sélo después de haber
comprobado que ningln otro tribunal de otro Estado miembro es competente (por
cualquiera de los criterios de los arts. 3 a 5), ya que en tal caso deberfa declararse

19 Rec, 2007, p. |-10403.
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incompetente, segin se establece en el art. 19 (relativo a las normas sobre la
litispendencia). Estas amplias posibilidades de que el reglamento resulte aplicable
desplazardn, en la préctica, la posible aplicacion de las normas previstas en cada
Estado miembro en la materia (por ejemplo, en Espafia, la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1985), atribuyéndoles asi un cardcter ciertamente residual.

ll. LA LEY APLICABLE AL DIVORCIO EN LA UNION EUROPEA: EL
REGLAMENTO (UE) N° 1259/2010 (“ROMA I1I”)

El objetivo principal con que se ha concebido la elaboracion del reglamento
“Roma IlI" ha sido el de evitar el riesgo del forum shopping y la consecuente “carrera”
a los tribunales para obtener la respuesta legislativa mds acorde con los intereses de
una u otra parte. Se perseguirfa crear asf, al menos desde un punto de vista tedrico,
flexibilidad, previsibilidad y seguridad juridica®, para lo que se han introducido una
serie de criterios de conexion de aplicacion subsidiaria, como son:

1°) La eleccién de una ley por las partes conforme a unos criterios establecidos
en el art. 5.

2°) En defecto de la anterior, varios criterios de conexidn subsidiarios que
designan la ley aplicable a través del art. 8, como son: a) la ley del Estado en que
los cényuges tengan su residencia habitual en el momento de la interposicién de la
demanda o, en su defecto; b) la ley del Estado en que los cényuges hayan tenido su
dltima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no haya finalizado
mas de un afio antes de la interposicidn de la demanda, y que uno de ellos adn resida
alli en el momento de la interposicién de la demanda o, en su defecto; c) la ley del
Estado de la nacionalidad de ambos cényuges en el momento de la interposicién de
la demanda o, en su defecto, d) la ley del Estado ante cuyos érganos jurisdiccionales
se interponga la demanda.

3°) La Lex fori, en cuanto cldusula de salvaguardia (art. 10).

De todos ellos destaca, sin duda alguna, la proclamacion de la autonomfa de la
voluntad como criterio principal de conexion que va a permitir a las partes del litigio
elegir una ley, conforme a un listado taxativo que facilita el mismo reglamento. Nunca
hasta ahora la autonomia de las partes se habia convertido en el bastién de la
regulacion del derecho de familia, en particular; del divorcio y la separacion judicial.Y
nunca hasta ahora habia suscitado tantas “susceptibilidades” que tendrfan su base en
las disparidades sociales, culturales y de tradicion juridica existentes entre los EEMM.

20 Ver Espinosa CALABUIG, R.: “Eleccion de una ley por las partes al divorcio y separacion judicial: la solucién limitada
del Reglamento Roma IlI”, en AA.VV.: Le nuove famiglie tra globalizzazione e identita statuali. Scritti di diritto privato
europeo ed internazionale, (coord. por QUEIROLO, ., BENEDETTI, A.M., Y CARPANETO, L.), Roma (2014): Aracne, pp.
213-239.
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en dicho sector, que han hecho imposible alcanzar la unanimidad en la aprobacién
de un texto elaborado en el seno de la UE?'.

El reglamento recoge, ademds, una serie de reglas para convertir la separacién
en divorcio (art. 9.1.y 2), asf como normas de aplicacion de la norma de conflicto
como el rechazo del reenvio, la no contrariedad al orden publico o la remisidn a
un sistema plurilegislativo. Con todas ellas, el reglamento aspira a “‘crear un marco
jurfdico claro y completo en materia de ley aplicable al divorcio y a la separacion
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 cdnyuges solicite el divorcio antes que el
otro con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que dicho
cényuge estime mas favorable a la proteccion de sus intereses”.

Tales objetivos no esconden la compleja realidad a la que se deberd enfrentar
el operador juridico nacional europeo que deba resolver un litigio sobre divorcio,
nulidad o separacidn en el marco de la UE, ya que deberd manejar textos diversos
segln cudl sea : a) la fuente juridica de produccién : institucional, internacional o
interna; b) el sector del DIPr. afectado (competencia judicial, eficacia extraterritorial
de decisiones o ley aplicable); ) el Estado que se vea implicado (miembro o miembro
participante o tercero); d) la naturaleza del litigio (divorcio, separacién o nulidad
matrimonial...); e) todos los aspectos —previos o auténomos- que no se hayan
regulado o hayan quedado expresamente excluidos de los diversos Reglamentos,
que obligard a utilizar las normas internas de los respectivos EEMM. La confusion
estd asegurada.

|. Caracteristicas principales del Reglamento “Roma III”.

Los objetivos recién expuestos aspiran a proteger los intereses de las partes
y a obtener; de este modo, la ley mads vinculada con el litigio. Dicha ley se obtiene
mediante el principio de proximidad, importado del DIPr. Belga??, que introduce
diversos criterios de conexién para permitir que el divorcio o separacién de los
cényuges se regulen por la ley que suponga los menores ““costes conflictuales” para
ellos®,

21 Sobre la valoracion de la autonomia de la voluntad en los litigios familiares en el Reino Unido ver CARRUTHERS,
J. : “Party autonomy in the legal regulation of adult relationships: what place for party choice in private
international law”, International and comparative law quarterly, (2012), pp. 881 ss.

22 Ver “Libro verde sobre la legislacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio”, Doc COM (2005) 82
final, Bruselas, 14 marzo 2005, p. 7.

23  Esto es, la proximidad equivaldria a una norma de conflicto eficiente, que llevaria a distinguir entre dos tipos
de divorcio regulados por el reglamento en funcién de la vinculacién con los Estados. De un lado, el divorcio
“Tipo 1”, en el que el vinculo mas estrecho seria aquel con el pais elegido por las partes.Y el divorcio “Tipo
2”, aquél en el que el vinculo se encontraria en la residencia habitual de las partes en un mismo Estado
miembro, cuando no haya habido una eleccion por las partes. Seglin expone CAR CARrAscosA GONZALEZ, J.:““La
ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en defecto de eleccion de ley por los conyuges. Andlisis del
articulo 8 del reglamento 1259/2010 de 20 de diciembre 2010”, Cuadernos de Derecho Transnacional (2012),Vol.
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Cabe puntualizar que, aunque el Reglamento “Roma " se ocupa de regular
el divorcio (ademds de la separacion) en la UE, no busca el favor divortii a toda
costa, aunque ciertas disposiciones lo propician. En concreto, si la ley aplicable al
litigio resultase contraria al divorcio no se aplicarfa por entender que se vulnera
el orden publico?. Asi, seglin el art. 12, "“solo podrd excluirse la aplicacién de una
disposicidn de la ley designada en virtud del presente Reglamento si esta aplicacién
es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro”.

Otras disposiciones del reglamento estarfan propiciando también el favor divortii
como es el caso del art. 9.2, que regula la conversidn de la separacion judicial en
divorcio. En este caso,"'si la ley aplicada a la separacién judicial no prevé la conversién
de la separacion judicial en divorcio, se aplicard lo dispuesto en el articulo 8, salvo
que las partes hayan convenido otra cosa de conformidad con el articulo 5" E
igualmente, el art. 10 in fine dispone que “cuando la ley aplicable con arreglo a los
articulos 5 u 8 no contemple el divorcio o no conceda a uno de los cényuges, por
motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacién judicial, se aplicard
la ley del foro™.

Por el contrario, otras disposiciones recogidas en el reglamento estarfan
impidiendo o cuanto menos restringiendo el favor divortii®. Serfa el caso del art.
I3 relativo a las "Diferencias en las legislaciones nacionales” segin el cual “Nada de
lo dispuesto en el presente Reglamento obligard a los drganos jurisdiccionales de
los Estados miembros participantes cuyas legislaciones no contemplen el divorcio
o no consideren vdlido el matrimonio en cuestidn a efectos de un procedimiento
de divorcio a pronunciar una sentencia de divorcio en virtud de la aplicacién del
presente Reglamento”.

Esta Ultima norma ha sido objeto de criticas diversas y es vista con recelo por
ciertos EEIMM. por los “riesgos” que una aplicacidn prdctica del reglamento podria
suponer para ellos. De una parte, parece una norma coherente con el proceso actual
de la UE muy dependiente todavia de las idiosincrasias de los EE.MM. individualmente
considerados. Habria sido, pues, “una solucién de compromiso justificable en clave
juridica”?. Pero, de otra parte, es también una norma discutible y criticable desde
diversos puntos de vista, como luego se expone, susceptible de entrafar riesgos

4,N° 1, pp. 58-60. Dicho autor se refiere, asi, a una “légica econémica” del reglamento.Ver también CARRASCOSA
GONZALEZ, ]. Y SEATZU, F:“La legge applicabile alla separazione personale dei coniugi ed al divorzio nella proposta
di regolamento “Roma IlI”, Studi sullintegrazione europea (2010),n. |, pp. 49-78.

24 Ver ampliamente sobre la manifestacion y sentido del favor divortii en el reglamento CARRAsCOsA GONZALEZ, ).:“La
ley aplicable”, cit., p. 66.

25 Ibidem pp. 66- 67.

26 Siguiendo asi a GUZMAN ZAPATER, M.: “Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales: a proposito de su
tratamiento en el art. |3 del Reglamento Roma III”, en AA.VV., Nuevas fronteras del Derecho de la Unién europea.
Liberamicorum José Luis Iglesias Buhigues (ed. por EspLucUes MoTa, C. Y PALao Moreno, G.),Valencia (2012): Tirant
lo Blanch, p. 52, quien recuerda los antecedentes del Reglamento como parte de los origenes de la comprension
del art. 13 actual.
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efectivos, mds alld de los que a simple vista podrfa dar a entender y lejos, quizds, del
objetivo con el que—aparentemente al menos- se ha pretendido elaborar

2.Alcance y limites del ambito aplicativo del Reglamento “Roma III”.

El art. I.1. del reglamento (UE) n® 1259/2010 se limita a regular el divorcio
y la separacion judicial en “las situaciones que impliguen un conflicto de leyes”
que, aunque no lo precisa, serdn consecuencia de la presencia de algin elemento
extranjero que no sea la mera eleccién de un derecho extranjero por las partes, y
con independencia de que la ley que resulte aplicable lo sea de un Estado, miembro
0 no, participante o no, o que esté fuera de la UE. Serdn, por tanto, situaciones con
“repercusidn transfronteriza” en el sentido del art. 81.3 TFUE?. Ello es asi por el
cardcter universal del reglamento, derivado del art. 4, segiin el cual “la ley designada
por el presente Reglamento se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro
participante”.

Tal como indica el considerando 10 del reglamento éste tan sdlo regula “la
disolucién o relajacién del vinculo matrimonial”, sin contemplar otras cuestiones que
en otros EE.MM, como puede ser Espafia, se resuelven en el mismo procedimiento,
por lo que deberdn ser resueltas por otra norma de conflicto?, Una limitacién, por
otra parte, que también se produce en el dmbito de la competencia judicial con
el reglamento 2201/2003 que, de igual modo, deja sin regular aspectos como las
causas del divorcio, las consecuencias patrimoniales del matrimonio u otras medidas
accesorias. Ello puede plantear, como ya se expuso, ciertos inconvenientes en paises
en los que el juez sea competente para disolver el matrimonio v, a la vez, liquidar el
régimen econémico matrimonial y fijar el nuevo régimen de las relaciones paterno-
filiales?.

Junto a la limitacidn anterior el reglamento excluye expresamente una serie
de materias, alguna de las cuales merece algliin comentario. En concreto, el art. |.2.
excluye varias situaciones privadas, “aun cuando se planteen como mera cuestién

27 El caracter internacional de la relacién vendra dado por el momento en que dicha internacionalidad tiene que
producirse y la vinculacién con la UE. Mas ampliamente, HeRRANZ BALLEsTEROS, M.: “El régimen juridico”, cit., pp.
51-52; Barurri, M.C.: “1l regolamento”, cit., p. 848; FRaNZINA, P, “Una cooperazione”, cit., p. 103; Lorez PeGNA, O.:
“La proposta”, cit., p. 128.

28 El mismo considerando 10 indica, aunque no aclara, que La ley que determinen las normas sobre conflicto de leyes
del presente Reglamento debe aplicarse a los motivos para el divorcio y la separacion judicial. Segun sefalan Cavo
CARAVACA, ALL., Y CARRASCOSA GONZALEZ, ], se estaria haciendo referencia a una serie de cuestiones aludidas
en el proceso de elaboracion del reglamento como la admision del divorcio o separacion, los efectos de la
interposicion de la demanda, los efectos de la reconciliacion sobre el procedimiento, el régimen del divorcio
o separacion en caso de desacuerdo, entre otros. En cambio, se excluirian la disolucién y liquidacion de dicho
régimen o la asignacion del uso de la vivienda familiar y del ajuar doméstico a uno de los ex-cényuges.Ver CaLvo
CARAVACA, ALL., Y CARRASCOSA GONZALEZ, ).: “La ley aplicable al divorcio en Europa: el futuro reglamento Roma
III”, Cuadernos de Derecho Transnacional (2009), n°® |, p. 64. Asimismo, CampuzaNO Diaz, B.: “El reglamento (UE)
1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial”, Revista de Derecho comunitario europeo (2011), p.
565.

29 Arts. 91 ss Codigo civil.
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prejudicial en el contexto de un procedimiento de divorcio o separacién judicial”,
como son: a) la capacidad juridica de las personas fisicas; b) la existencia, validez o
reconocimiento de un matrimonio; ) la nulidad matrimonial; d) el nombre y apellidos
de los cdnyuges; e) las consecuencias del matrimonio a efectos patrimoniales; f)
la responsabilidad parental; g) las obligaciones alimentarias; h) los fideicomisos o
sucesiones (art. |.2.).

Una vez mds, se obliga al operador juridico a hacer un esfuerzo en el manejo de
fuentes posibles aplicables, que le permitan regular un litigio relativo a un divorcio
en su globalidad®, que incluya cuestiones como la responsabilidad parental o los
alimentos, ademds de otra serie de cuestiones accesorias. No serd una tarea sencilla
ya que, entre otras, habrd que acudir a textos como, por ejemplo:

1°) El reglamento 2201/2003 (“Bruselas Il bis”) relativo a la competencia judicial
y el reconocimiento y ejecucion, tanto para el divorcio (separacién y nulidad
matrimonial) como para la responsabilidad parental.

2°) El reglamento 4/2009 para la competencia judicial, el reconocimiento y la ley
aplicable a los alimentos (en este dltimo caso, ademds, mediante la remisién obligada
que el reglamento hace al Protocolo de La Haya de 2007 sobre ley aplicable a los
alimentos)?".

3°) El reglamento 1259/2010 (“Roma IlI'") sobre la ley aplicable al divorcio y
separacion. En cambio, la nulidad matrimonial y otros aspectos no regulados o
excluidos del reglamento, conservardn sus respectivas normas de conflicto internas
(por ejemplo, en Espafa el art. 107.1. C.c. regulard la nulidad matrimonial).

4%) Normas igualmente internas serdn las que determinardn la ley aplicable a las
cuestiones de responsabilidad parental.

5°) En un futuro, los reglamentos que resulten aplicables en materia, por ejemplo,
de régimen econémico matrimonial.

De todas las exclusiones realizadas por el reglamento “Roma Il la mds llamativa,
por injustificada, pues si que se regula en el reglamento Bruselas Il bis, es la relativa a la
nulidad matrimonial. Llama la atencién la explicacion dada por el mismo reglamento,

30 De este modo, como sefnala NAsCIMBENE, B.: “Le norme di conflitto in tema di separazione e divorzio nel
regolamento 1259/2010”, Diritto del Commercio internazionale (2012), p. 349, el creciente activismo de la UE en
la materia del derecho de familia puede generar una fragmentacion en el derecho regulador de dicha materia,
contraria al objetivo de crear normas uniformes.

31 Reglamento (CE) n® 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos
(DO L7 de 10 de enero de 2009).Sobre las criticas y sinsentidos de la dispersién normativa en este ambito ver
Espinosa CALABUIG, R.:“Las obligaciones alimenticias hacia el menor y su relacion con la responsabilidad parental:
los reglamentos 4/2009 y 2201/2003”, en AA.VV,, Le nuove competenze comunitarie. Obbligazioni alimentari e le
sucessioni, (dir. por BAruFFi, M.C., Y CAFFARI-PANICO, R.), Padova (2009): Cedam, pp. 51-110.
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en su considerando 10, segin la cual “El dmbito de aplicacidon material y el articulado
del presente Reglamento deben ser coherentes con los del Reglamento (CE) n°
2201/2003. No obstante, el presente Reglamento no debe aplicarse a la anulacién
del matrimonio”.

Esa“‘coherencia” en la que se apoya el reglamento es,en realidad, todo lo contrario,
y convierte a la exclusiéon de la nulidad del dmbito de “Roma llI" en injustificada
por varias razones®. Por una parte, no tiene sentido si se recuerdan los objetivos
de elaboracion del reglamento, bdsicamente evitar la “carrera” a los tribunales y
favorecer la seguridad juridica, pues se trata de objetivos que se dan tanto en la
separacién y el divorcio como en la nulidad matrimonial. Por otra, tampoco cabe
argumentar que la autonomia privada de las partes no es procedente para regular
la nulidad matrimonial, pues habria bastado con introducir una norma diversa que la
excluyera. De igual modo, tampoco tiene sentido argliir que hay paises donde no se
reconoce la nulidad matrimonial —segun se desprende de los trabajos preparatorios
del reglamento- pues hay otros donde, por ejemplo en Alemania, no se reconoce la
separacion. Por Ultimo, la exclusidn estd igualmente injustificada aludiendo al hecho
de que el reglamento no regula la celebracién del matrimonio, pues hubiera bastado
con que cada Estado miembro participante hubiera conservado sus propias normas
al respecto.

Otra de las cuestiones excluidas, e igualmente discutible, es la “existencia, validez
o reconocimiento de un matrimonio”, a la que se refiere el art. 1.2 del reglamento.
Se dejan sin resolver de este modo situaciones diversas. Por ejemplo, aquéllas en
las que se quiera solicitar el divorcio en relacién con un matrimonio que fuera
potencialmente nulo o inexistente conforme a la lex fori como, por ejemplo, el
matrimonio celebrado entre menores de edad o el celebrado por la segunda esposa
de un matrimonio poligdmico o proveniente de un matrimonio concertado®.

Pero, sobre todo, se trata de una exclusién que conecta directamente con una
de las normas antes expuestas, como es la del art. | 3, que parece destinado a calmar
susceptibilidades de algunos Estados en los que no se reconoce el matrimonio entre
personas del mismo sexo como si ocurre, hasta hoy, en 9 de los 28 EEMM. Se trata
de impedir, de esta forma cualquier riesgo interpretativo favorable a un eventual
reconocimiento de matrimonios que, siendo Vélidos en ciertos EEIMM. (por ejemplo,
Espafia), no lo son en otros tantos (por ejemplo, Italia). Ello explicarfa el tono
“tranquilizador” del considerando 26.2, segiin el cual “Las referencias del presente

32 Teniendo presentes los diversos trabajos preparatorios del reglamento y siguiendo las criticas de ORgubo
PrieTo DE Los Mozos, P:“La nueva regulacion de la ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio: aplicacion del
reglamento Roma Ill en Espafa”, Diario La Ley (2012),n° 7913, pp. 5-6. Asimismo criticas por la incoherencia del
reglamento en este punto, CAMPUzANO Diaz, B.: “El reglamento”, cit., p. 565; HERRANZ BALLESTEROS, M.: “Régimen
juridico”, cit., pp. 46-47.

33 Ver GuzMAN ZAPATER, M.:“Divorcio”, cit., p. 528.
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Reglamento al hecho de que la ley de Estado miembro participante a cuyos drganos
jurisdiccionales se recurre no considera vadlido el matrimonio de que se trate a los
efectos de un proceso de divorcio deben interpretarse, entre otras cosas, en el
sentido de que ese matrimonio no existe segln la ley de tal Estado miembro. En
tal caso, no debe obligarse al drgano jurisdiccional a pronunciar una sentencia de
divorcio o separacién judicial en virtud del presente Reglamento”.

Sin embargo, la exclusidn del art. 1.2. lo que provocard, paraddjicamente, es la
“carrera a los tribunales” amparada en las posibilidades que otorga el reglamento
“Bruselas Il bis" para justificar la competencia judicial de los tribunales de los EEMM.
(hasta 6 criterios basados en la residencia habitual y uno en la nacionalidad comun
de las partes), que hardn posible la disolucion de una pareja de homosexuales que
se haya casado en uno de los 7 EEEMM en los que se reconoce su matrimonio, pero
cuya residencia habitual se encuentre en un EM que, por el contrario, no le reconoce
validez** (vid supra).

Todas estas limitaciones explican las calificaciones varias que ha recibido el art.
| 3, entre otras, como norma de garantia de ciertos valores conservadores® o como
norma compleja que servirfa, de un lado, para dar entrada a las normas imperativas
contenidas en el derecho del foro v, de otro, para permitir al juez vinculado por los
imperativos del foro que decida si se desconecta del reglamento y somete el litigio a
tales imperativos o, por el contrario, construye soluciones mds acordes con el tréfico
internacional®.

Por ultimo, cabe sefialar que el reglamento Roma lll no alude en ningdn momento
a las normas de aplicacidn necesaria (ni de origen europeo ni internacional). Dicha
solucién quedarfa justificada, segin las profesoras QUEROLO y CARPANETO, en el
reducido dmbito aplicativo del reglamento, pero también serfa consecuencia de
los limites derivados de la aplicacién de la Ley extranjera, por cuanto, en materia

34 Como apunta Orgjupo PriETo DE Los Mozos, P:“La nueva regulacion”, cit., p. 6, cabria la posibilidad de argumentar
una especie de foro de necesidad —siempre que exista un vinculo con nuestro pais como seria la nacionalidad
de uno de los conyuges- para reivindicar la competencia judicial del tribunal espafiol y poder, asi, disolver
el matrimonio que, en cambio, no es reconocido como tal, en este caso, en Italia. De hecho, cabe recordar
la Declaracion del Consejo de 26 de noviembre de 2010 (JUSTCIV 214, JAl 1008) en la que se solicitaba
la modificacion de Bruselas Il bis para introducir un forum necessitatis, esto es, un foro para casos en que las
autoridades judiciales competentes estén situadas en EE.MM. cuya ley no prevé el divorcio o no reconoce la
validez del matrimonio para poder obtener una decision de divorcio. Al respecto, Barurri, M.C.:“ll regolamento”,
cit., p.861; CLericy, R.:“ll ruolo dell’autonomia privata tra espansione e limiti di operativita nel regolamento (CE)
N. 1259/2010 sulla legge applicabile al Divorzio e alla separazione legale, Diritto del Commercio internazionale
(2012), p. 357. Ver igualmente la interesante tesis de 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),Vol. 3,n° 2, pp. 101-102, a favor de una nocién amplia de matrimonio en Roma Ill que pudiera favorecer
la inclusion de las parejas del mismo sexo y, en general, de cualquier unién con caracter formal y estable creada
a través de un procedimiento regulado por ley y susceptible de ser disuelto conforme a dicho procedimiento.
Al respecto, en general, ver FRANZINA P:““Sul forum necessitatis nello spazio giudiziario europeo”, Riv.dir.int., 2009,
pp. 1121-1129.

35 Orgupo PrETo DE Los Mozo, P:“La nueva regulacién”, cit., p. 6.

36  Ver GUzMAN ZAPATER, M.:“Divorcio”, cit., p. 530.
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de disolucidn del vinculo matrimonial las exigencias materiales relevantes parecen
reducirse a garantizar a ambos cényuges, en un plano de igualdad de condiciones, la
posibilidad de disolver su matrimonio y ello quedaria suficientemente tutelado por
el art. 10y la aplicacion de la lex fori en cuanto cldusula de salvaguardia. En concreto,
cuando la ley aplicable con arreglo a los articulos 5 u 8 no contemple el divorcio
o no conceda a uno de los cényuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al
divorcio o a la separacién judicial, se aplicard la ley del foro™.

3. Consideraciones en torno al principio de autonomia de la voluntad regulado en
el Reglamento “Roma III”.

Como ya se ha expuesto, los cdnyuges pueden elegir de comun acuerdo la ley
aplicable al divorcio y la separacidn personal siempre que se trate de una de las
cuatro leyes previstas en el art. 5. Se limita, por tanto, dicha eleccién por razones
varias que ahora se exponen.

La proclamacién de la autonomfa de la voluntad como criterio principal de
conexién choca frontalmente con algunos sistemas estales de DIPr. de la UE en los
que dicho principio se ha rechazado tradicionalmente para regular el derecho de
familia®®, prefiriendo otros criterios cldsicos de dicho sector como, sobre todo, la lex
fori*. En Espafia, por ejemplo, ni siquiera la tltima reforma del Cédigo civil introdujo
un margen de libertad a las partes para determinar la ley aplicable a su divorcio o
separacién, de modo que la norma de conflicto del art. 107.2 (sustituida hoy por
las reglas de Roma Ill) permitia tan sdlo una eleccidn indirecta, si bien de la lex fori
espanola, en el caso de que las partes hubieran presentado previamente la demanda
ante el tribunal espafiol, conjuntamente o uno con el consentimiento del otro™.

37 QuERoLO, ., Y CARPANETO, L.: Considerazioni critiche sull’estensione dell'autonomia privata a separazione e divorzio nel
regolamento “Roma lII”, in Riv. dir. int. priv. proc. (2012), p. 84.

38 Sobre el rol atribuido a la voluntad de las partes en ordenamientos como el italiano, el aleman, el belga o el
holandés, entre otros, ver VIARENGO, |.:“Il regolamento UE sulla legge applicabile alla separazione e al divorzio e
il criterio della volonta delle parti”, in Riv. dir.int. priv. proc. (2010),p.611.

39 Mas ampliamente sobre la evolucidon de la autonomia de la voluntad en la UE y el uso de la lex fori por
ordenamientos como el inglés, y el rechazo de las soluciones de Roma Ill por los EE.MM. que no han decidido
vincularse, ver BoeLe-WoELKI, K., “For better”, cit., pp. 26-27; CARRUTHERS, J.: “Party autonomy”, cit., pp. 888-892;
QUEIROLO, |., Y CARPANETO, L.:“Considerazioni”, cit., pp. 59-62; CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “La ley aplicable”, cit., pp.
67-68; FRANZINA, P:““La cooperazione”, cit., pp. 94-96

40 Elart. 107, tras la reforma operada por la Ley Organica |1/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE n°® 234, de 30
de septiembre establecia en su parrafo 2° que:“La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional comin
de los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comdn, por la ley de
la residencia habitual comln del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la dltima
residencia habitual comuin del matrimonio si uno de los conyuges aln reside habitualmente en dicho Estado. En
todo caso, se aplicard la ley espafiola cuando uno de los conyuges sea espafiol o resida habitualmente en Espafa:
a) Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas. b) Si en la demanda presentada ante
tribunal espafol la separacion o el divorcio se pide por ambos cényuges o por uno con el consentimiento del
otro. c) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no reconocieran la separacién o el divorcio
o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico”). En precepto sigue vigente para regular la
nulidad matrimonial que queda sometida a la ley aplicable a su celebracién (art. 107.1).
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;Por qué la UE ha decidido aprobar un texto que, no obstante las disparidades
todavia existentes entre los EEMM. prioriza la autonomia de la voluntad en este
sector tematico del derecho de familia? ;Cudles son sus objetivos con esta opcidn y
con qué limites ha sido posible?

A) Objetivos de la autonomia de la voluntad.

La libertad concedida a las partes para regular su divorcio o separacion habria
tenido para el legislador de la UE varios objetivos claros, segiin se desprende de los
considerandos y de los trabajos preparatorios del reglamento, como son*:

[°) Dar soluciones que favorezcan la flexibilidad y seguridad juridica. Se busca,
sobre todo, la proximidad, el “centro de gravedad” de la relacién juridica®.

2°) Bvitar que la ley elegida por las partes pueda afectar a sus derechos y a la
igualdad de oportunidades, que mejor pueda proteger a la que serfa la “parte débil”
de la pareja.

3°%) Quelas partes sean conscientes de la relevancia juridica de la eleccién que estan

realizando, de ahf que deba ser una “eleccién informada”*

,y de ahf que se aconseje
que los cdnyuges tengan acceso a una informacién actualizada sobre los principales
aspectos de la legislacién nacional, del Derecho de la UE y de los procedimientos
de divorcio y separacién judicial. Consejo que se concreta en el mismo reglamento
con la referencia al mecanismo de la red judicial europea y que, segiin se asegura
en el considerando 17, la Comisidn “actualiza peridédicamente los datos del sistema
de informacién al publico a través de Internet, establecido mediante la Decision
2001/470/CE". La utilidad de la red judicial es, en efecto, incuestionable, aunque no

siempre estd tan actualizada como se afirma en el mencionado Considerando.

4°) Fomentar que la ley elegida sea la mds vinculada con el litigio (el considerando
|4 habla de una ley “‘con la que tengan vinculos estrechos™) o bien que sea la ley del
foro, pero no una sin conexién alguna con las partes. Deberd ser, ademds, “conforme
a los derechos fundamentales reconocidos en los Tratados y en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea’®.

Segun se establecia en la Propuesta de reglamento de 24 de marzo de 2010 la
autonomia de la voluntad en este tipo de litigios presentaba indudables ventajas ya

41 Véase la propuesta de reglamento presentada el 24.3.2010 (COM (2010) 105 final).
42 Ver EspLucues Morta, C.:“Crisis matrimoniales”, cit., pp. 391-392.

43 Un centro de gravedad que lleva a aplicar una ley que comporta un coste mas reducido para las partes tal como
sefiala CARRASCOSA GONZALEZ, ).:““La ley aplicable”, cit., pp. 58-59.Ver también el “Libro Verde sobre la legislacion
aplicable y la competencia en asuntos de divorcio”, de 14.3.2005, COM (2005) 82 final.

44 Considerando 8.
45 Considerando |6.
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que “podria resultar particularmente Util en los casos de divorcio por consentimiento
mutuo. Eso constituird un fuerte incentivo para que las parejas que se enfrenten
a una situacion de este tipo organicen de antemano las consecuencias de una
posible ruptura del vinculo marital vy favorecerd los divorcios por consentimiento
mutuo, lo que es crucial para los matrimonios con hijos. El Reglamento «Roma Il1»
contribuirfa también a la integracidn de los nacionales de terceros Estados, ddndoles
la posibilidad de substituir la ley de su nacionalidad por la de su nueva residencia”. Sin
embargo, dichas ventajas y objetivos corren el riesgo de verse frustrados por todas
las limitaciones que comportard la aplicacién prdctica del reglamento.

B) Criterios de conexion utilizados para matizar la autonomia de la voluntad.

El Reglamento “Roma III" proclama la autonomia de la voluntad de las partes
dentro de unos limites que estarfan buscando, sobre todo, que el derecho regulador
del divorcio o la separacién esté vinculado con el litigio. En particular; los conyuges
podran designar como aplicable cualquiera de las siguientes leyes:

[°) La ley del Estado en que los cényuges tengan su residencia habitual en el
momento de la celebracién del convenio;

2°) La ley del Estado del uftimo lugar de residencia habitual de los conyuges,
siempre que uno de ellos aln resida alll en el momento en que se celebre el
convenio;

3°) Laley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los cényuges en el momento
en que se celebre el convenio, o

4°) La ley del foro.

La regulacidn de la autonomia de la voluntad por el reglamento puede ofrecer a
las partes grandes posibilidades a la hora de regular su divorcio o separacién segiin
los estdndares mas o menos restrictivos fijados al respecto en el derecho sustantivo
elegido, sin olvidar el posible juego del art. |2 (orden publico) y el art. | 3 (diferencias
en las legislaciones nacionales).

Incluso si la pareja hubiera decidido en su momento elegir el derecho mas
restrictivo, bastard con hacer un uso interesado de “Bruselas Il bis” para restar
eficacia al acuerdo de ley realizado con un simple cambio de residencia en un Estado
miembro no participante en el que, por tanto, las disposiciones de “Roma Il no
resulten aplicables y, en definitiva, el acuerdo de ley no tenga validez.

Ahora bien, si se tratara, por ejemplo, de una pareja del mismo sexo, una de
nacionalidad italiana y la otra espafiola, que contrajeron matrimonio en Espafia y en
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dicho pais fijaron su residencia habitual, su eleccion serd en principio mds limitada por
el juego del art. |3, en el caso de que resolviera el tribunal espafiol (competente con
base en “Bruselas Il bis”, por ejemplo, por la residencia habitual de la demandante
superior a | afio en Espafa). En tal caso, las partes ya no podrian elegir el derecho
italiano conforme al criterio de la nacionalidad de una de las partes (art. 5. ¢), sino
tan sdlo el derecho espafiol atendiendo al resto de criterios de conexidn previstos,
porque es el Unico que reconoce la validez de su matrimonio y, en consecuencia, les
puede divorciar.

Esto significa que las parejas del mismo sexo que contraigan matrimonio en
algiin Estado en que se reconozca su matrimonio, bien de los EE.MM."participantes”
(Bélgica, Francia o Espafia), del resto de EEMM. (Dinamarca, Portugal, Suecia vy
Holanda) o de un tercer Estado (por ejemplo, Argentina, Uruguay, Canadd o Brasil,
entre otros), podran elegir el derecho de cualquiera de dichos Estados siempre que
coincida con el pafs al que conduce cualquiera de los criterios del art. 5 de “Roma
II"y el litigio se resuelva conforme a “Bruselas Il bis".

Dicha disparidad en la valoracién de la validez del matrimonio de una pareja del
mismo sexo, provocard una evidente carrera al tribunal —competente sobre la base
del “Bruselas Il bis"- del Estado Miembro participante en el que “Roma IlI" permita
elegir una legislacion favorable a la disolucién de su matrimonio, o de un Estado
Miembro no participante pero cuya norma de conflicto lleve al mismo resultado
(serfa el caso, por ejemplo, de Holanda cuyos tribunales aplicarfan la lex fori y, por
ende, permitirfa el divorcio de la pareja homosexual).

Hay que llamar la atencién sobre el hecho de que la autonomia de la voluntad
regulada en el art. 5 se apoya fuertemente en el criterio de la residencia habitual
(apartados a y b del precepto, aunque también el apartado d basado en la lex
fori, que coincidird tendencialmente con la residencia de uno o ambos cényuges).
Dicho concepto debe, una vez mds, matizarse de un modo auténomo conforme a
la jurisprudencia del TJUE que privilegia una interpretacion factica del mismo, que lo
lleva a prevalecer sobre una eventual residencia anagréfica diversa®.

Sin embargo, la determinacién de la residencia habitual comdn de las partes
puede conllevar dificuttades prdcticas, dado su cardcter mutable, que impida
concretar dicho lugar cuando los conyuges, de nacionalidad diversa, no hayan vivido
nunca en el mismo Estado, o hayan vivido juntos en mds de un Estado o bien uno

46 Por ejemplo, STJUE de 2 abril 2009, asunto C-523/07,en relacion con la residencia habitual del menor en
el reglamento 2201/2003. Ver VIARENGO, |.: “Il regolamento”, cit., pp. 611, nota 33. Igualmente, SiLBERMAN, L.:
“Rethinking Rules of Conflict of Laws in Marriage and Divorce in the United States:What can we learn from
Europe?, Tulane Law Review (2008), p. 201 |, quien alude a la situacion similar que se produce en EE.UU., donde
tampoco existe un control del vinculo existente entre la residencia habitual (referido al foro) y la controversia
matrimonial, lo que favorece que el litigio pueda ser resuelto por el juez del domicile del cényuge demandante
que aspira a obtener una sentencia de divorcio conforme a la lex fori de dicho Estado.
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de ellos, tras un periodo de residencia en comun, se traslade a vivir a otro Estado. Se
deberfa haber incluido, por tanto, un abanico mds amplio y flexible de conexiones.
La opcidn por la residencia habitual comun de las partes no es, desde luego, de
gran utilidad, pues ademds de lo expuesto coincide con los criterios establecidos
para determinar la ley aplicable en ausencia de acuerdo entre las partes en el
art. 8. Una mayor flexibilidad en las conexiones habrfa favorecido la coordinacién
entre la normativa conflictual reguladora del divorcio y aquella reguladora de otras
cuestiones estrechamente vinculadas, en las que se permite también la eleccién de
las partes en favor de la residencia de uno sélo de los cényuges®.

C) Caracteristicas del acuerdo de las partes.

Uno de los aspectos fundamentales del reglamento es la validez del acuerdo
realizado por los cényuges para regular su divorcio o separacidon matrimonial, ya
que de ello dependerd el éxito final del principio de autonomia de la voluntad en
este dmbito. Si las partes desean un divorcio consensual y parte de este consenso
es, ademds, determinar qué ley estatal va a regirlo, deberdn estar muy atentas a que
éste sea vdlido desde un punto de vista formal y sustancial. Ello explica las normas
del reglamento en dicho sentido, si bien son varios los aspectos que silencia y que,
en la préctica, podrd generar problemas interpretativos.

[°) Momento de realizacidn del acuerdo.

El acuerdo por el que las partes designan la ley aplicable a su divorcio o
separacion se podrd celebrar y modificar “en cualquier momento”, pero “a mds
tardar en la fecha en que se interponga la demanda ante un érgano jurisdiccional”
(art.5.2.). Pero incluso se contempla la posibilidad, si la lex fori asf lo establece, de que
los conyuges puedan designar la ley aplicable “en el curso del procedimiento”, en
cuyo caso el érgano jurisdiccional deberd registrar la designacion hecha con arreglo
a la ley del foro (art. 5.3).

No parece que una modificacidon del acuerdo de ley durante el proceso
despierte especiales dificultades, al menos en ordenamientos que, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, permite pasar de un procedimiento contencioso de
separacién o divorcio a uno consensual. En tales casos, las partes podrfan comunicar
al érgano jurisdiccional el sometimiento a una de las leyes establecidas en el art.5 en
el mismo escrito en el que se solicita el cambio de sustanciacién procesal®.

47 Tal como expone VIARENGO, |.: “Il regolamento”, ct., pp. 612-614, en relacion con las obligaciones alimenticias
reguladas por el art. 8 del Protocolo de la Haya de 2007 o el régimen econémico matrimonial regulado por la
propuesta de reglamento (art. |6).

48 Segln sefala Awvarez De Tolepo QUINTANA, L.: “El pacto de eleccién de lex separationis y lex divorcii en el
reglamento 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010”, Diario La Ley, n® 7613, 201 1, p. 6. Tal como
indica el autor, en los ordenamientos en los que no fuera posible modificar el acuerdo de eleccién después de
la interposicion de la demanda, se impondria la regla del art. 5.2. del reglamento.
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2°) Requisitos formales del acuerdo.

El acuerdo de ley aplicable deberd realizarse por escrito (incluido el realizado
por medios electrénicos que proporcione un registro duradero del mismo), fechado
y firmado por ambos cényuges, segin reza el art. 7.1. En el caso de que el EM
participante en el que ambos cényuges tengan su residencia habitual -en la fecha de
celebracion del acuerdo- establezca requisitos formales adicionales para ese tipo de
acuerdo éstos resultardn también aplicables (art. 7.2.)*, por ejemplo, la necesidad de
inscripcion del acuerdo en un registro civil o de su autenticacidn por una autoridad
publica oficial, un notario o incluso el juez. Estos requisitos adicionales se deberfan
haber comunicado por los Estados participantes antes del 21 de septiembre de
2011 a la Comision Europea, que las hubiera publicado a través de la red judicial
europea, pero de momento ningtin Estado ha manifestado nada al respecto®.

Todas las posibilidades que ofrece el art. 7 respecto a las exigencias formales
del acuerdo pueden crear problemas aplicativos de la norma y, por ende, de
interpretacion del acuerdo sobre la ley aplicable, al poder variar segin el EM
participante de que se trate, y segin cudl sea la residencia habitual de uno o de
ambos cényuges. En principio, la autoridad que deba aplicar el acuerdo de ley elegida
por las partes deberd reputarlo como valido desde el punto de vista formal, aunque
la lex fori establezca requisitos mas restrictivos, si asf se ha estipulado por ellas con
arreglo a las leyes indicadas por‘“Roma [II">'.

El art. 7 no parece, pues, destinado a proteger a ultranza la validez del acuerdo
de ley, sino que estd abierto a exigencias formales mds estrictas que las fijadas por la
regla general del parrafo |° (escritura, fecha y firma de las partes)™.

3°) Requisitos sustanciales del acuerdo.

Bajo el tftulo “consentimiento vy validez material” el reglamento “Roma IlI" regula
la existencia y validez del convenio de eleccién de la ley aplicable a través de la ley
putativa del acuerdo, esto es, “la ley por la que se regiria el convenio en virtud del
presente Reglamento si el convenio o cldusula fuera vélido” (art. 6.1.). Por tal motivo,

49 Se indica, ademas, que “si, en la fecha de celebracion del convenio, los conyuges tienen su residencia habitual en
distintos Estados miembros participantes y si las legislaciones de ambos Estados disponen requisitos formales
diferentes, el convenio sera formalmente valido si cumple los requisitos de una de las dos legislaciones (art.7.3.).
Y “si, en la fecha de celebracion del convenio, solo uno de los conyuges tiene su residencia habitual en un Estado
miembro participante y si la legislacion de tal Estado establece requisitos formales adicionales para ese tipo de
convenio, dichos requisitos seran de aplicacion” (art. 7.4.).

50 Siguiendo a QUEIROLO, I., Y CARPANETO, L.: “Considerazioni”, cit., p. 77.
51 VerVIARenGo, L.:“Il regolamento”, cit., pp. 619.
52 Segun sefiala Awvarez De ToLepo, L.:“El pacto”, cit., 13.

53 Férmula muy similar a la del art. 10 del Reglamento Roma I. Cfr. HaMME, P: “Le nouveau Réglement (UE) n.
1259/2010 mettant en oeuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la
séparation de corps”, Revue critique droit int. Privé (201 1), p. 322.
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debe tratarse de una “eleccién informada, con conocimiento de las consecuencias
juridicas del convenio que celebren para elegir la ley aplicable*, sobre todo por
parte del cényuge “débil”. De ahi la necesidad de que los cdnyuges tengan acceso
a una informacién “actualizada”, “pertinente” y "“de calidad” sobre los principales
aspectos de la legislacién nacional, del Derecho de la UE y de los procedimientos de
divorcio y separacién judicial (mediante la consulta de la red judicial europea)®. Serd,
por tanto, el juez que resuelva el litigio quien deba verificar discrecionalmente que
la ley elegida por los conyuges para regularlo ha sido fruto, en efecto, de un acuerdo
consciente e informado para ambos™, que no afecta a sus derechos ni a la igualdad

de oportunidades®.

No obstante, el cdnyuge que desee establecer que no dio su consentimiento a
dicho acuerdo podrd acogerse a“la ley del pais en el que tenga su residencia habitual
en el momento en que se interponga la demanda ante el érgano jurisdiccional si de
las circunstancias se desprende que no serfa razonable determinar el efecto de su
conducta de conformidad con la ley especificada en el apartado |” (art. 6.2.).

El sentido de esta Ultima norma parece referirse a los acuerdos en favor de
determinadas leyes de paises de religién isldmica, concluidos entre cdnyuges
actualmente residentes en la UE, para permitir que la mujer pueda escapar de las
consecuencias no deseables, resultantes de la ley elegida, que le pudieran perjudicar.
El apartado 2° del art. 6 permitird, pues, que una mujer que haya sufrido alguna
presién o no haya sido informada en igualdad de condiciones que su marido, por
aplicacién de la ley elegida inicialmente para regular su divorcio, pueda impugnar
en juicio la validez de su propio consentimiento a dicha eleccion. De este modo, se
estarfan anticipando los efectos del orden publico —regulado en el art. 12- al hacer
posible que la ley elegida por las partes se descarte en favor de otra que resulte de
criterios objetivos®®, por lo general la residencia habitual de los cényuges.

4" Tipologfa de acuerdos.

Entre los aspectos sobre los que el reglamento guarda silencio estan los referidos
a los tipos de acuerdos que podrian realizar las partes para elegir la ley reguladora
de su divorcio o separacién. No se dice nada, por ejemplo, sobre los siempre mds
habituales pactos prenupciales, esto es, realizados con anterioridad al matrimonio,

54 Considerando 18.
55 Considerando 17.

56 Ver QU QueroLo, |, Y CARPANETO, L.:“Considerazioni”, cit., p. 77;VIARENGO, |.:“Il regolamento”, cit., p. 6 1 6; BARUFFI,
M.C.:“ll regolamento”, cit., p. 848.

57 En el sentido del considerando 18.

58 Segun sefala VIARENGO, |.:“Il regolamento”, cit., p. 616.Ver también Awvarez DE ToLepo QUINTANA, L.: “El pacto”,
cit., p. 9, quien alude al cauce procesal apropiado para impugnar la validez del consentimiento al acuerdo de ley
aplicable, que en Espaiia seria el del incidente de previo pronunciamiento regulado en los arts. 390 y ss de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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como tampoco sobre los acuerdos realizados después del matrimonio, en previsién
de una posible crisis matrimonial, ni los estipulados tras surgir la crisis ante la
inminencia de un proceso de separacién o divorcio.

Sin embargo, un andlisis comparativo con la Propuesta de reglamento sobre el
régimen econdmico matrimonial®’, permite comprobar como el reglamento “Roma
II" sélo alude a los cdnyuges en cuanto sujetos artifices del acuerdo, mientras que
la Propuesta no sélo se refiere indistintamente a la pareja y a los conyuges, sino que
ademds menciona expresamente los acuerdos realizados durante y después del
matrimonio. En linea con dicha Propuesta habria, por tanto, que admitir los pactos
de ley aplicable al divorcio y separacién que puedan realizarse tan sélo después de
haber contraido matrimonio, sea antes o después del procedimiento judicial, con
exclusién de los pactos prenupciales®.

[V. CONCLUSIONES.

Mucho se ha hecho en la UE en favor de la unificacién normativa en materia
de divorcio, separacién judicial y nulidad matrimonial. Sin embargo, son todavfa
muchas las deficiencias y limitaciones que han malogrado, en buena parte, el éxito
de dicha unificacién. En particular, la elaboracién del reglamento (UE) n°® 1259/2010
("Roma [II") ha frustrado uno de los objetivos originarios de su elaboracién como
era la introduccion de unas normas uniformes de conflicto en la UE que fueran
coherentes con las normas uniformes de competencia judicial en dicho espacio
a través del reglamento (CE) n°® 2201/2003 (“Bruselas Il bis”). De este modo se
aspiraba a una identificacién forum-ius, tan aconsejable en el derecho de familia en el
que las normas sustantivas y procesales estdn tan unidas.

La frustracion de tales objetivos es consecuencia de la limitacidn existente en
el dmbito de aplicacion de “Roma ", tanto geogrdfico (por el momento sélo 15
EE.MM. "participantes”), como material (con exclusiones mds que discutibles como
la nulidad matrimonial). Muy al contrario, lo que parece potenciarse es un empleo
interesado del reglamento "“Bruselas Il bis” como instrumento para aplicar -o no- las
soluciones del reglamento “Roma III", segin el resultado material que se quiera

59 Ver arts. 16 y 18 de la “Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémico matrimoniales”
(COM/2011/0126 final).

60 Ver QueroLo, . y CArPANETO, L.: “Considerazioni”, cit., p. 81, quienes aluden al problema no previsto de la
incertidumbre sobre la duracién del acuerdo realizado después del matrimonio pero antes del procedimiento
de divorcio, ya que puede haber transcurrido mucho tiempo desde que fuera suscrito por los cényuges. Ello
puede provocar un posible cambio, tanto legislativo en cuyo marco se realizé el acuerdo, como también de
las circunstancias personales de la pareja o de uno de ellos que influyen claramente sobre el acuerdo. Por su
parte, Awvarez De ToLepo QUINTANA, L.: “El pacto”, cit., 4, considera fuera de duda la exclusion de los prenups
o pactos prenupciales del ambito del reglamento, desde el momento en que éstos tienen una “proyeccion
predominantemente extraprocesal”’, mientras que un pacto de eleccion de ley, aunque se suscriba antes del
matrimonio, tiene una “proyeccién marcadamente procesal”.
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alcanzar por las partes, en funcién de sus intereses, y como consecuencia de las
divergencias en los derechos sustantivos de los mismos EEMM. participantes.

A los problemas de coordinacién normativa, consecuencia de la falta de
coherencia entre los citados reglamentos, hay que afiadir las dificultades prdacticas
que tendrd el operador juridico nacional, dentro de la UE, que deba enfrentarse a
un litigio de indole familiar. No serd facil, desde luego, manejar textos diferentes que
puedan resultar aplicables a dicho litigio segin cudl sea la fuente jurfdica (europea,
internacional o estatal), el sector del DIPr afectado (competencia judicial, ley
aplicable...), el Estado implicado (miembro de la UE, miembro « participante » de
la UE o tercer Estado fuera de la UE), la naturaleza del litigio (divorcio, separacion
judicial, nulidad matrimonial, alimentos, régimen econdmico matrimonial...), asf
como todos los aspectos que no se hayan regulado o hayan quedado expresamente
excluidos de los Reglamentos aplicables en la UE.

Todos estos problemas y dificultades no desaniman, sin embargo, al legislador de
la UE que sigue incansable en su suefio de unificacidon normativa en un sector de
tanta relevancia préctica como es el Derecho de familia. Tiempo al tiempo...
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