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RESUMEN

Este trabajo analiza el impacto de las normas de Derecho internacional pri-
vado sobre los procesos de separacion judicial, divorcio y nulidad que se sustan-
cien ante los tribunales espanoles. Se estudian tanto las normas de competencia
judicial internacional como las disposiciones sobre la ley aplicable contenidas en
los distintos Reglamentos y Convenios aplicables asi como en las normas de De-
recho internacional privado auténomo aplicables en su defecto. Las cuestiones
que se abordan son tanto la disolucion o suspension del vinculo como las cues-
tiones accesorias a la causa principal, esto es la responsabilidad parental, los ali-
mentos y el régimen econémico matrimonial.

ABSTRACT

This paper analyzes the impact of Private international law rules on judicial
separation, divorce and annulment proceedings initiated in Spain. It deals with
both jurisdiction and applicable law rules contained in the Conventions and Re-
gulations that apply to the matter as well as in the Spanish internal rules that go-
vern in their absence. The matters covered are the dissolution or loosening of the
marriage bond as well as accessory issues such as parental responsibility, main-
tenance and matrimonial property.

Palabras clave: Proceso matrimonial con elemento de extranjeria —disolucion
del vinculo, responsabilidad parental, alimentos y régimen econdmico matri-
monial—, competencia judicial internacional —ley aplicable—.

Key words: Matrimonial procedure with foreign elements —dissolution of the
marriage bond, parental responsibility, maintenance and matrimonial pro-
perty—, jurisdiction —applicable law—.
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I. INTRODUCCION

Los litigios en materia matrimonial en los que concurre un elemento de ex-
tranjeria son hoy en dia relativamente frecuentes. Un creciente indice de ruptu-
ras matrimoniales se conjuga con un incremento notable de las parejas mixtas,
formadas por conyuges de distinta nacionalidad, asi como con un importante
aumento de parejas de nacionalidad distinta a la del foro en el que esta estable-
cido el domicilio conyugal. De ahi que el Derecho internacional privado tenga
una mayor relevancia que antafio en los procesos de divorcio, separacion y nu-
lidad que se sustancian ante los tribunales espafioles.

Este curso pretende analizar la incidencia de las normas de Derecho inter-
nacional privado en un supuesto tipo en el que los conyuges, ademas de solici-
tar la disolucion del vinculo matrimonial, pretenden una resolucion acerca de
la guarda y custodia de los hijos comunes, una decision sobre las obligaciones
alimenticias y un fallo respecto al reparto de los bienes que integran el régi-
men econdmico matrimonial. En el momento actual este proceso tipo se ve di-
ficultado por la incidencia de distintos instrumentos normativos tanto por lo
que respecto a la competencia judicial internacional como en relacion a la ley
aplicable respecto a los cuatro bloques materiales a los que se ha hecho refe-
rencia, a saber, la disolucion del vinculo, la responsabilidad parental, las obli-
gaciones de alimentos y el régimen economico matrimonial. El aplicador del
Derecho se enfrenta, en efecto, a una fragmentacion de fuentes que supone un
plus afiadido de dificultad, pues ha de determinar en cada caso la normativa
aplicable. Dicha normativa es ademas relativamente reciente y de origen esen-
cialmente comunitario, lo que implica la incidencia de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Dichos factores, ademas de la com-
plejidad intrinseca del Derecho internacional privado, explican una practica
deficiente'.

En el curso no se abordaran, por razones de tiempo y espacio, las cuestiones
relativas al reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras. Aunque se tra-
te de uno de los sectores tradicionales del Derecho internacional privado y sea
innegable su relevancia, el reconocimiento y ejecucion de decisiones se plantea
en un marco procesal distinto al que aqui pretendemos analizar. Por tanto, la re-
ferencia a cuestiones relativas al reconocimiento y ejecucion de decisiones ex-
tranjeras se limitara a lo estrictamente necesario para el estudio de la incidencia

' C. GoNzZALEZ BEILFUSS, «La aplicacion del Reglamento 2201/2003 en materia matri-
monial y sobre la responsabilidad parental en Espaiia: sefiales de alarmay, Revista juridica de
Catalunya, 2011-3, pp. 731-741.
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de la normativa de Derecho internacional privado en el proceso de divorcio, se-
paracion o nulidad que se sustancie frente a jueces y tribunales espafioles.

II. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
1. Introduccion

Tanto si se trata de interponer una demanda de nulidad, separacion o divorcio
como si, una vez interpuesta ¢ésta, ha de iniciarse el analisis de la misma en sede
judicial, la primera cuestion que se plantea es la determinacién del juez interna-
cionalmente competente. La incidencia de un elemento de extranjeria significa,
en efecto, que no necesariamente esté justificada la intervencion de jueces vy tri-
bunales espafioles y que la misma se haga depender de la existencia de un
vinculo entre la jurisdiccion espafiola y el asunto respecto al cual se reclama su
intervencion. En caso de no darse dicho vinculo no seria, en principio, razonable
un pronunciamiento de nuestros tribunales, puesto que los costes del servicio pu-
blico de la justicia se sufragan a cargo del contribuyente espafiol’. Adicionalmen-
te un fallo de nuestros 6rganos judiciales tendria escasas posibilidades de produ-
cir efectos en aquellos Estados con los que la relacion juridica tuviera vinculos
relevantes, pues el reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras suele
hacerse depender de que las mismas hayan sido dictadas en un Estado con vincu-
los con el asunto. A fin de evitar una intervencion injustificada e inutil, se impo-
ne en estos casos una limitacion en el ejercicio de la jurisdiccion.

Corresponde a las normas de competencia judicial internacional determi-
nar si un juez o tribunal espafiol puede entrar a resolver un asunto en el que
concurre un elemento de extranjeria. En la materia que nos ocupa existen nor-
mas de Derecho comunitario. Respecto a la disolucion del vinculo y a la res-
ponsabilidad parental dichas normas estan contenidas en el Reglamento
2201/20033, referido a ambas materias, si bien, como veremos, con normas
distintas respecto a una y otra. La competencia judicial internacional en mate-
ria de alimentos se rige por las normas del Reglamento 4/2009%. Unicamente

2 El derecho a la tutela judicial efectiva obligaria, no obstante, a la introduccion de un foro
de necesidad en supuestos que no presentan vinculos con la jurisdiccion espafiola si fuera im-
posible obtener la tutela de jueces y tribunales extranjeros o no fuera razonable dicho acceso.
Tal foro de necesidad podria fundamentarse directamente en el articulo 24 CE.

3 Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000
(DO L 338, de 23 de diciembre de 2003).

4 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 coope-
racion en materia de obligaciones de alimentos (DO L 7, de 10 de enero de 2010).
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respecto al régimen econdmico matrimonial no esta en estos momentos en vi-
gor ningun instrumento comunitario. Por tanto, la competencia judicial inter-
nacional sigue estableciéndose a partir de las disposiciones del articulo 22 de
la LOP]J, si bien existe en la materia un proyecto de Reglamento comunitario®,
al que haremos referencia.

Antes de iniciar el analisis de los citados instrumentos normativos son im-
portantes cuatro advertencias. Conviene, en primer lugar, recordar el principio
de primacia del Derecho comunitario, que tiene como consecuencia el despla-
zamiento de las normas de competencia judicial internacional contenidas en la
LOP]J. Estas disposiciones unicamente pueden seguir aplicindose en la medida
en que las normas comunitarias remitan a las mismas. No es, por consiguiente,
ajustada a Derecho la practica frecuente de fundamentar la competencia judi-
cial internacional cumulativamente en el Derecho comunitario y el Derecho
interno. Existe en este sentido un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
la Union®, que, precisamente refiriéndose a una decision espafiola, pone de re-
lieve que dicha practica hace surgir la duda respecto a si se esta efectivamente
respetando el principio de primacia. Ha de sefalarse, adicionalmente, que exis-
ten importantes diferencias entre las normas comunitarias de competencia ju-
dicial internacional y las de origen interno. Una referencia indistinta a unas y
otras facilmente induce a error.

En segundo lugar ha de clarificarse ya de entrada que no tiene base legal
alguna la afirmacion, que puede hallarse en la jurisprudencia espafiola’, de que
la normativa comunitaria unicamente se aplica en relacion a los procesos ma-
trimoniales que afectan a ciudadanos comunitarios. Las normas de competen-
cia judicial comunitarias se aplican, como veremos, a todos los procesos ma-
trimoniales que se sustancien en el territorio de uno de los Estados miembros,
siempre y cuando, claro estd, se trate de procesos con elemento de extranjeria.
En otras palabras, las normas de competencia judicial internacional comunita-
rias se aplican tanto al divorcio de dos ciudadanos ecuatorianos como al de dos
ciudadanos franceses si dicho divorcio se solicita frente a los 6rganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro. Cosa distinta es que aplicadas dichas normas
al caso concreto los tribunales espafioles resulten o no competentes, cuestion
que, como veremos, no depende esencialmente de la nacionalidad de los con-
yuges. Con cardcter general, puede asimismo afirmarse que no cabe recurrir a
las normas internas cuando la competencia judicial internacional de nuestras

5 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémico matrimo-
niales [COM(2011) 126/2].

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2010, asunto C-256/09, Purrucker,
FJ 66.

" Vid., por ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 24.%, de 1 de
junio de 2011. Ponente. Ilma. Sra. Diia. Rosario Hernandez Hernandez, JUR\2011\247156.
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autoridades no se deduzca de las normas comunitarias, esto es, que las normas
internas no actian como normativa subsidiaria®.

Las normas de competencia judicial internacional no deben, por otra parte,
confundirse con las normas de competencia territorial interna, pues estas ulti-
mas sélo son de aplicacion si con caracter previo es internacionalmente com-
petente la jurisdiccion espaiiola en su conjunto. No es, por tanto correcto fun-
damentar la competencia judicial internacional directamente en las normas de
competencia territorial. Ha de sefialarse, no obstante, que en ocasiones el legis-
lador europeo regula tanto la competencia judicial internacional como la com-
petencia interna, en cuyo caso las normas europeas sobre la competencia terri-
torial desplazan, en virtud del principio de primacia, a las contenidas en la
LEC. En algunos supuestos puede ademas producirse una falta de correlacion
entre las normas referidas a una y otra cuestion; en dichos casos ha de primar
el cumplimiento al mandato contenido en las normas de competencia interna-
cional, lo que significa que la laguna que presentan las normas de competencia
territorial debe colmarse permitiendo al actor interponer la accion frente al 6r-
gano jurisdiccional de su eleccién’.

Por ultimo, ha de senalarse la existencia de un cierto desajuste entre el Dere-
cho material espafiol y el Derecho internacional privado comunitario, que ha de
resolverse a favor del segundo. Mientras que, conforme al articulo 91 del Codigo
civil, las sentencias de separacion, nulidad o divorcio han de contener un pronun-
ciamiento tanto respecto al vinculo conyugal como en relacion a los hijos comu-
nes, los alimentos y el régimen econémico matrimonial, el planteamiento del
legislador comunitario es diametralmente opuesto, pues cada una de las cuestio-
nes se analiza por separado. Puede perfectamente ocurrir que un juez con com-
petencia judicial internacional para disolver el vinculo conyugal no pueda pro-
nunciarse, por ejemplo, respecto a la guarda y custodia de los hijos comunes. En
tal supuesto ha de estarse a las disposiciones del Derecho comunitario, pues la
competencia judicial internacional es un prius 16gico a las cuestiones de Derecho
aplicable y a las disposiciones que establezca el Derecho material que rija la con-
troversia. Esto es, si el juez no es competente respecto a la guarda y custodia, no
puede pronunciarse respecto a la misma, correspondiendo tal decision a la auto-
ridad extranjera competente. Por consiguiente, de ser aplicable el Derecho espa-
fiol no puede darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 91.

En la doctrina espafiola es mayoritaria la critica respecto a tal estado de la
cuestion, pues se entiende que la regulacion comunitaria es contraria al princi-

8 Cuando se aplica el Reglamento 2201/2003 cabe aplicar las normas de la LOPJ unica-
mente si los criterios de competencia del Reglamento no atribuyen el conocimiento del asunto
a los tribunales de ningin Estado miembro. Vid. infra.

° En relacion a esta cuestion vid. C. GONZALEZ BEILFUSS, «La adaptacion de normas de
competencia territorial: articulos 50, 52 y 54 de la nueva LEC», Anuario Espariol de Derecho
internacional privado, 2001, pp. 339-363.
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pio de economia procesal'’. Sin embargo, habida cuenta de la concurrencia del
elemento de extranjeria, ha de ponderarse la importancia del principio de eco-
nomia procesal, que, en definitiva, es un principio de buena Administracion de
Justicia, frente a otros principios, como el de proximidad, mucho mas relevan-
tes desde un punto de vista de Justicia material. Haremos hincapié en dicha
cuestion mas adelante. Adicionalmente, ha de sefialarse que el principio de
economia procesal es tenido en cuenta por los instrumentos comunitarios, pues
¢éstos favorecen que un mismo tribunal pueda pronunciarse tanto respecto a la
disolucion del vinculo conyugal como respecto a todas las cuestiones derivadas
de la misma, si bien en tltima instancia que asi sea depende de la voluntad de
las partes. Son éstas y sus representantes legales quienes han de valorar si les
conviene mas un Unico proceso o si por el contrario asumen los costes de una
pluralidad de litigios. Por otra parte hay que sefialar que no en todos los Esta-
dos miembros se entiende conveniente que la disolucion del vinculo y todas
sus consecuencias se diluciden en un mismo proceso'’.

2. La competencia judicial internacional en materia
de disolucion del vinculo conyugal

Conforme a lo anteriormente expuesto ha de procederse a un analisis indi-
vidualizado de cada una de las cuestiones. En primer lugar, corresponde estu-
diar la competencia judicial internacional respecto a la cuestion principal, la
disolucion, suspension o anulacion del vinculo conyugal. Tras determinar el
instrumento aplicable a tal materia, se realizard un analisis de las normas de
competencia judicial asi como de las normas de aplicacion de las mismas con-
tenidas en dicho instrumento. Como veremos se han de tener en cuenta varios
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

A) Elinstrumento aplicable

Las normas de competencia judicial internacional relativas a la nulidad, se-
paracion y divorcio se hallan contenidas en el Reglamento 2201/2003, frecuen-
temente denominado Reglamento Bruselas II bis. Dicho Reglamento, que es
aplicable desde el 1 de marzo de 2005, sucede al anterior Reglamento 1347/2000

10 Cfr. R. ARENAS GARCIA, «Algunas propuestas de regulacion de las crisis matrimoniales
internacionalesy, en S. ALVAREZ GONZALEZ, y otros, Estudios de derecho de familia y de suce-
siones, Santiago de Compostela, 2009, pp. 39-64.

" Sobre la importancia de la concentracion del proceso desde diferentes perspectivas vid.
E. PATAUT, «Articulo 12», en MAGNUS-MANKOWSKI, Brussels II bis Regulation. European
Commentaries on Private international law, Sellier, Munich, pp. 146-148.
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que quedod derogado a partir de la citada fecha de aplicacion'. A su vez el Regla-
mento 1347/2000 sustituyd al anterior Convenio de 28 de mayo de 2000, que
nunca llegd a entrar en vigor.

La sucesion de Reglamentos comunitarios se explica por la modificacion
de las normas relativas a la responsabilidad parental’. En la materia que nos
ocupa ahora no se han producido cambios, esto es, las reglas de competencia
judicial internacional relativas a la separacion, nulidad y divorcio actualmente
vigentes son las mismas que contenia el anterior Reglamento del afio 2000,
que a su vez las adoptd del Convenio. De ahi que en su interpretacion siga
siendo relevante el Informe explicativo elaborado por la profesora espafiola
Alegria Borrds, que se publico en el Diario Oficial'.

Conforme a su articulo 1 el Reglamento se aplica, con independencia de la
naturaleza del 6rgano jurisdiccional, a las materias civiles relativas al divorcio,
la separacion judicial y la nulidad matrimonial. En el apartado 1.° del articulo
2 se sefiala que el concepto de drgano jurisdiccional incluye a todas las autori-
dades de los Estados miembros con competencia en dichas materias. Rige, por
tanto, el Reglamento, también para determinar la competencia de autoridades
administrativas en aquellos Estados que conocen el divorcio administrativo.
Tratandose de autoridades judiciales es indiferente el orden jurisdiccional en el
que se encuadren. En el caso espafiol han de mencionarse especialmente que
dichas normas son también aplicables si la ruptura conyugal se plantea frente
a los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.

El apartado 8.° del Preambulo del Reglamento puntualiza que el 4ambito de
aplicacion material del mismo se refiere exclusivamente a la disolucion del
vinculo. No se incluyen, por tanto, las cuestiones accesorias, a excepcion de
las relacionadas con la responsabilidad parental, si bien respecto a las mismas
se establecen normas de competencia distintas, por lo que conviene analizarlas
por separado.

El Reglamento rige para todos los Estados miembros a excepcion de Dina-
marca. Como es sabido de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo
sobre la posicion de Dinamarca anejo al Tratado de la Union Europea y al Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca no participa en ninguna
de las medidas adoptadas en el ambito de la cooperacion civil. Respecto a algu-
nas materias se han negociado Tratados paralelos entre el Reino de Dinamarca
y la Comunidad Europea. No es éste el caso de la materia que nos ocupa.

12 Articulo 71.1 Reglamento 2201/2003.

13 Las normas contenidas en el Reglamento 1347/2000 y en el Convenio so6lo se referian a
la responsabilidad parental respecto a los hijos comunes en el marco del proceso de divorcio,
separacion y nulidad, mientras que las contenidas en el nuevo Reglamento se refieren a la
responsabilidad parental en general.

4 DO C 221, de 16 de julio de 1998, p. 27.
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En el caso del Reino Unido e Irlanda el Protocolo sobre la posicion de es-
tos paises en relacion al Tratado de la Unidon Europea y al Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea les permite decidir caso por caso si desean o no par-
ticipar en los instrumentos adoptados en el ambito de la cooperacion civil (me-
canismo del opting-in). Su decision respecto al Reglamento 2201/2003 fue
favorable y, por tanto, las normas contenidas en dicho instrumento son de apli-
cacion en ambos Estados. La aplicacion del Reglamento al Reino Unido e Ir-
landa impone algunas reglas especiales sobre todo en relacion al criterio de la
nacionalidad que se sustituye por el concepto de domicile'.

La aplicacion de un instrumento relativo a la disolucion del vinculo conyu-
gal presupone la existencia de un matrimonio. Sin embargo, el Reglamento no
contiene ninguna definicién de matrimonio por lo que surge, en particular, la
duda respecto a su aplicabilidad a los matrimonios de personas del mismo
sexo. En la doctrina mayoritaria se ha defendido que la disolucion de tales
uniones no ha de incluirse en el ambito material de aplicacion del Reglamento,
lo que tendria como consecuencia la vigencia en relacion a las mismas de las
normas de competencia judicial internacional internas de cada Estado'®. Exis-
ten, sin embargo, argumentos solidos para defender que el concepto de matri-
monio ha de definirse en cada Estado conforme a las categorias internas, pues
el Reglamento Roma III sobre la ley aplicable al divorcio y la separacion judi-
cial conduce, como veremos, a dicha conclusién'’ y existe una evidente rela-
cion entre ambos instrumentos, que se refieren a la misma materia'®. De se-
guirse esta ultima interpretacion, desde la perspectiva espafiola, la competencia
judicial internacional de los jueces y tribunales espafioles en materia de sepa-
racion, nulidad y divorcio se determinaria conforme a las disposiciones del
Reglamento 2201/2003 pues para el Derecho espaiiol tal matrimonio es el ma-
trimonio de personas de distinto como de diferente sexo. No obstante, los ma-
trimonios homosexuales y sus asesores legales habran de tener siempre presen-
te que las decisiones adoptadas no necesariamente seran reconocidas y
ejecutadas en los demas Estados conforme a las disposiciones reglamentarias,
pues si el concepto de matrimonio se define conforme a las categorias del De-
recho interno cabe que la unidén no se equipare a matrimonio en el Estado
miembro en el que se solicite dicho reconocimiento. Aunque en la doctrina tie-
ne sus defensores, no parece hoy por hoy factible que el legislador comunitario
o el Tribunal de Justicia acuiie un concepto comunitario de matrimonio que in-

'S Puesto que en este trabajo se analiza el Reglamento desde la perspectiva del aplicador
del Derecho espafiol no entraremos en esta cuestion.

16 W. PINTENS, «Articulo 1», en MAGNUS-MANKOWSKI, Brussels I bis Regulation. Euro-
pean Commentaries on Private international law, Sellier, Munich, pp. 57-59.

7 Infra.

18 Vid. apartado 10 del PreAmbulo del Reglamento Roma III.
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cluya a las uniones homosexuales, pues se trata de una cuestion politicamente
muy sensible.

Finalmente ha de resefiarse que el Reglamento no tiene incidencia alguna
sobre el Derecho material de los Estados miembros. Asi, mientras que hay al-
gunos Estados que, como Espafa, conocen las instituciones de la nulidad, la
separacion judicial y la nulidad', otros s6lo establecen el divorcio y la nuli-
dad®, y algunos inicamente el divorcio®!. Que se pueda o no solicitar la sepa-
racion judicial en un Estado cuyo Derecho material no conoce dicha institu-
cion depende de cual sea la ley aplicable a la demanda. Como veremos en el
siguiente Capitulo en virtud de las normas de Derecho internacional privado
un juez aleman puede tener que aplicar Derecho italiano. En ese caso podria
perfectamente pronunciar una sentencia de separacion judicial, pese a que di-
cha institucion es desconocida en el Derecho aleman. Si en cambio fuera apli-
cable el Derecho aleman o el de algun otro Estado que no conozca la institu-
cion de la separacion de cuerpos, no cabria tal pronunciamiento, por mucho
que el Reglamento otorgue competencia a los tribunales de dicho Estado.

B) Las normas de competencia judicial internacional

Las normas de competencia judicial internacional se establecen en los ar-
ticulos 3 y siguientes del Reglamento. Dichas normas establecen qué jurisdic-
cién comunitaria es la competente; la determinacion del concreto 6rgano juris-
diccional que dentro de dicho Estado ha de hacerse cargo del asunto ha de
efectuarse a partir de las normas procesales internas de dicho Estado.

En el articulo 3.° se disponen siete foros de competencia judicial interna-
cional basados bien en el criterio de residencia habitual bien en el criterio de
nacionalidad, que pasaremos a analizar de manera individualizada. Estudiare-
mos asimismo las reglas de competencia en los supuestos de demandas recon-
vencionales, de conversion de separaciones judiciales en divorcios asi como las
denominadas competencias residuales. Hemos de plantearnos, sin embargo,
con caracter previo qué ha de entenderse por residencia habitual y como han
de tratarse los supuestos, cada vez mas frecuentes, de plurinacionalidad.

19" Se trata de una institucion caracteristica de los Estados en los que el Catolicismo tiene o
ha tenido una fuerte implantacion. Se prevé en el Derecho de Bélgica, Francia, Italia, Luxem-
burgo, Portugal, Espafia, Malta, Irlanda y Polonia. También existe en Dinamarca, Lituania y
el Reino Unido.

2 La separacion judicial es una institucion desconocida en la mayoria de los ordenamien-
tos europeos. No existe en Alemania, Austria, la Republica checa, Chipre, Estonia, Finlandia,
Grecia, Hungria, Letonia, los Paises Bajos, la Republica eslovaca, Eslovenia y Suecia.

2l La nulidad matrimonial no se conoce en Finlandia y Suecia.
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El concepto de residencia habitual es de uso frecuente en los instrumentos
de Derecho internacional privado. No se suele definir en los textos normati-
vos?, basicamente, segun se dice, para preservar su caracter flexible, esto es,
para que el aplicador del Derecho disponga de un margen de maniobra que le
permita tener en cuenta y valorar las circunstancias del caso concreto. En el
caso del Derecho comunitario tenemos varios pronunciamientos en relacion a la
residencia habitual en el contexto del articulo 8 del Reglamento 2201/2003%,
esto es, en materia de responsabilidad parental. Dichos pronunciamientos no se
apartan de la ortodoxia pues, en definitiva, disponen que es competencia de los
organos jurisdiccionales nacionales determinar si un sujeto tiene su residencia
habitual en un determinado Estado, teniendo en cuenta el conjunto de circuns-
tancias de hecho particulares de cada caso.

En las sentencias citadas el Tribunal de Justicia dispone, que el concepto
de residencia habitual debe interpretarse en el sentido de que dicha residencia
ha de corresponderse con un lugar en el que la persona tenga una cierta inte-
gracion en un entorno social y familiar. A estos efectos, se enumeran una serie
de factores que deben ser objeto de consideracion. Aunque los elementos cita-
dos por el Tribunal se refieren al objeto de los litigios, la determinacion de la
residencia habitual de un menor, pueden facilmente adaptarse a las circunstan-
cias de un litigio matrimonial. Se dice que ha de examinarse, en particular, la
duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el te-
rritorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, asi
como la nacionalidad, los conocimientos lingiiisticos y las relaciones familia-
res y sociales que mantiene en el referido Estado la persona cuya residencia
habitual se quiere determinar. La sentencia dictada en el asunto 4 considera
asimismo factor relevante el lugar y las condiciones de escolarizacion del me-
nor; en el contexto de un litigio matrimonial tal referencia puede facilmente
sustituirse por el lugar y condiciones laborales del sujeto en cuestion, pues el
desempefio de una actividad laboral en un determinado Estado parece un ele-
mento relevante analogo, de cara a determinar la residencia habitual de un
adulto.

Por lo que respecta al concepto de nacionalidad no plantea dificultades en
si mismo, pues no existe duda de que equivale al vinculo juridico entre un in-
dividuo y un Estado, correspondiendo a cada Estado determinar los criterios de
atribucion de su nacionalidad. Son, sin embargo, frecuentes en el momento ac-

2 Vid. A. RICHEZ-PONS, «Habitual residence considered as a European Harmonization
factor in family law (regarding the Brussels II bis Regulation)», en K. BOELE-WOELKI (ed.),
Common Core and Better Law in European Family law, Intersentia, Antwerp, 2005, pp. 355-
360.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07,
«A4» y Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 22 de diciembre de 2010, asunto
C-497/10 PPU, Mercred;.
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tual los supuestos en los que un individuo tiene una pluralidad de nacionalida-
des. Se plantea en estos casos la duda de si cabe exigir que concurra algun ele-
mento adicional para que la nacionalidad fundamente la competencia judicial
internacional (criterio de la nacionalidad efectiva) o si el mero vinculo de la
nacionalidad es criterio suficiente. La aplicacion del articulo 9.9 CC debe en
cualquier caso descartarse por referirse al ambito del conflicto de leyes.

En este supuesto resulta relevante un pronunciamiento del Tribunal de Jus-
ticia**. En un supuesto en el que ambos cényuges tenian dos nacionalidades
comunitarias, la hiingara y la francesa, el Tribunal de Justicia concluy6 que el
Reglamento 2201/2003 se opone a que se excluya la competencia de los tribu-
nales de uno de dichos Estados miembros por el mero hecho de que el deman-
dante carezca de otros puntos de conexion con dicho Estado. Por tanto, todo
parece indicar que a los efectos de aplicacion de las normas de competencia
judicial internacionales no cabe exigir que la nacionalidad que se hace valer
sea la nacionalidad efectiva.

a) Foros basados en el criterio de residencia habitual

La mayor parte de los foros establecidos por el Reglamento en materia de
separacion, nulidad o divorcio utilizan como criterio de conexion la residencia
habitual. Asi se dispone, en primer lugar, que son competentes los drganos ju-
risdiccionales del Estado miembro correspondiente a la residencia habitual de
los conyuges. Como ya se sefalaba anteriormente la nacionalidad de los con-
yuges es irrelevante en este primer supuesto. Si dos ciudadanos ecuatorianos o
marroquies con residencia habitual en Espafia desean disolver su vinculo ma-
trimonial, acudiendo a la jurisdiccion espafiola, la competencia de jueces y tri-
bunales deriva del articulo 3.a), primer inciso del Reglamento. Que se trate o
no de ciudadanos comunitarios es indiferente.

La intervencion de los jueces y tribunales espafioles en este primer supues-
to resulta, a todas luces, justificada. Es mas, de no preverse, se vulneraria el
derecho a la tutela judicial efectiva, pues se impediria o dificultaria en exceso
el acceso a los tribunales. De ahi que la introduccion de dicho criterio no resul-
tara controvertida cuando se negociaron las normas de competencia con oca-
sion de la elaboracion del Convenio Bruselas II.

Sin embargo, dicho criterio resulta insuficiente y ha de complementarse
pues, con frecuencia, la crisis matrimonial provoca o tiene como consecuencia
el desplazamiento de uno o ambos conyuges fuera del Estado de residencia ha-
bitual comun. No es, en efecto, infrecuente que el conyuge de nacionalidad
extranjera decida regresar a su pais de origen tras la ruptura, o que los proyec-

2% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 16 de julio de 2009, asunto
C-168/08, Hadadl.



LA NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO EN EL DERECHO... 151

tos de vida individuales de los conyuges impliquen traslados al extranjero, por
razones laborales o afectivas. También en estos supuestos hay que establecer
normas de competencia judicial internacional que posibiliten el acceso a los
tribunales a fin de disolver el vinculo matrimonial.

De ahi la necesidad de incluir criterios adicionales, que en el caso del Re-
glamento se configuran como foros alternativos. Cualquiera de los mismos
puede fundamentar la intervencion de los tribunales espafioles, no existiendo
ninguna relacion de jerarquia entre ellos. Corresponde, por tanto, al deman-
dante, o, en el caso de demanda conjunta, a los demandantes, elegir cualquiera
de las jurisdicciones competentes. Desde la perspectiva del juzgador basta con
que concurra uno de los criterios de competencia judicial internacional estable-
cidos en el Reglamento.

Se dispone en el articulo 3.a), 2.° inciso del Reglamento que cabe interpo-
ner la demanda frente a los tribunales correspondientes a la ultima residencia
habitual comun, siempre y cuando uno de los conyuges continue residiendo en
dicho Estado. Tal posibilidad no depende de que la demanda sea de mutuo
acuerdo, ni de que en el caso de demandas unilaterales sea el demandante
quien ha permanecido en el lugar de residencia habitual. El mero hecho de que
los tribunales frente a los cuales se insta la separacion judicial, la nulidad o el
divorcio se correspondan con la dltima residencia habitual comtn y adicional-
mente uno de los conyuges haya permanecido en dicho lugar es vinculo sufi-
ciente a los efectos de la competencia judicial internacional.

Cabe también interponer la demanda frente a los tribunales correspondien-
tes a la residencia habitual del demandado o en el caso de demanda conjunta
frente a los tribunales correspondientes a la residencia habitual de cualquiera
de ellos [art. 3.a), tercer y cuarto incisos]. Ninguno de dichos criterios es con-
trovertido. El primero no es mas que una variacion del tradicional foro del do-
micilio del demandado, un criterio universalmente admitido en el Derecho pro-
cesal civil internacional, y en el caso del segundo la concesion de una limitada
autonomia de la voluntad se justifica por el acuerdo entre las partes, que se
presupone en el caso de las demandas conjuntas o de mutuo acuerdo.

Mas polémicos son los foros basados en la residencia habitual del deman-
dante previstos en el quinto y sexto inciso del articulo 3.a) del Reglamento. Con
caracter general, el forum actoris se considera un foro excesivo, exorbitante,
pues su admision implica una carga excesiva para el demandado, obligandole a
desplazarse, lo que en la practica puede dificultar en exceso el ejercicio del de-
recho de defensa. Un ejemplo puede ayudar a ilustrar dicha dificultad. Un ma-
trimonio cuyo domicilio conyugal se ubicaba en Espafia se rompe. Tras la rup-
tura la esposa establece su residencia en Finlandia. Desde el punto de vista del
conyuge que ha permanecido en Espafia es indudable que la interposicion de la
demanda por parte de la esposa en Espafia, en virtud de las reglas del segundo
o tercer inciso del articulo 3.a) del Reglamento (Gltimo domicilio conyugal o
domicilio del demandado) resulta una solucion favorable. También resulta ad-
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misible, que la demanda se interponga en Finlandia, en caso de tratarse de una
demanda conjunta, pues en dicho supuesto se habra recabado el consentimiento
del conyuge que ha permanecido en Espafia. En cambio, plantea muchas mayo-
res dificultades la admision de la posibilidad de que la demanda pueda interpo-
nerse unilateralmente por la esposa en Finlandia, en su nuevo lugar de residen-
cia habitual, pues ello obliga al otro conyuge a asumir la carga de litigar en el
extranjero, en un idioma y en un contexto juridico y social que le resultan des-
conocidos. Ha de tenerse en cuenta, ademas que la admision del forum actoris
abre las puertas al forum shopping, consistente en que el demandante acuda a
una jurisdiccion favorable a sus pretensiones.

Cuando se negociaron las normas de competencia con ocasion de la elabo-
racion del Convenio del ano 2000 fueron, sin embargo, muchos los Estados
miembros que preconizaron la introduccidn de un foro basado en la residencia
habitual del demandante. Argumentaron que la ausencia de dicho foro dificul-
taria la obtencion del divorcio por el demandante, cuyos derechos de acceso a
los tribunales también hay que salvaguardar. Se puso asimismo de relieve que
son muy frecuentes los supuestos en los que tras la ruptura de una pareja mix-
ta, el conyuge extranjero vuelve a su lugar de origen. Asimismo se hizo hinca-
pié en que el género incide sobre esta cuestion, pues son en muchos supuestos
las mujeres las que trasladan su residencia habitual con ocasion del matrimo-
nio, por lo que en caso de ruptura serian también mayoritariamente ellas las
que volverian a sus lugares de origen. En atencion a dichos argumentos se optd
por la introduccién del forum actoris, pero se decidi6 exigir la concurrencia de
un periodo de residencia habitual a fin de evitar un excesivo forum shopping.

Finalmente se introdujeron dos foros basados en la residencia habitual del
demandante, exigiendo periodos de residencia distintos en funcion de la pre-
sencia de vinculos adicionales. Se puede interponer la demanda frente a los
organos jurisdiccionales del Estado de la residencia habitual del demandante
siempre que el mismo haya residido alli durante al menos un afio inmediata-
mente antes de la presentacion de la demanda [art. 3.a), quinto inciso]. En caso
de que el demandante sea ademas nacional del Estado en el que ha establecido
su residencia habitual el periodo se acorta, bastando que el demandante haya
residido alli los seis meses anteriores a la presentacion de la demanda [art.
3.a), sexto inciso]. Con ello se busca garantizar que el cambio de residencia
habitual por parte del demandante obedezca a motivos distintos que la mera
busqueda de un foro mas favorable a sus intereses.

b) Foros basados en el criterio de nacionalidad
En el apartado b) del articulo 3 se incluye asimismo un foro basado en la

nacionalidad. Conforme al mismo la competencia puede también recaer en los
organos jurisdiccionales del Estado miembro de la nacionalidad de ambos con-
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yuges. No se exige, por tanto, que los conyuges tengan o hayan tenido su resi-
dencia habitual en dicho Estado, sino meramente que se trate de nacionales del
mismo. Como hemos visto anteriormente en caso de que ambos conyuges os-
tenten la nacionalidad de dos Estados miembros cualquiera de dichas naciona-
lidades fundamentaria la intervencion de los tribunales sin que quepa exigir la
concurrencia de ningun requisito adicional.

¢) Demandas reconvencionales y conversion de la separacion en divorcio

Los articulos 4 y 5 del Reglamento se ocupan de las demandas reconven-
cionales y de la conversion de la separacion en divorcio. Se establece que el
juez competente en virtud de las reglas del articulo 3 respecto a la separacion,
la nulidad y el divorcio es asimismo competente respecto a las demandas re-
convencionales, siempre que las mismas, claro estd, se refieran a materias con-
tenidas en el Reglamento.

En el caso de la conversion de la separacion judicial en divorcio, el articulo
5 garantiza que el juez que hubiere dictado la sentencia de separacion pueda
asimismo pronunciar el divorcio. Dicha regla se configura no obstante como
un foro alternativo adicional a los establecidos en el articulo 3, lo que significa
que cabe asimismo recurrir a cualquiera de las jurisdicciones designadas en
dicho precepto, correspondiendo al demandante, o en el caso de demandas
conjuntas de divorcio a los demandantes, elegir la jurisdiccion a la que desean
acudir.

d) Competencia residual

El significado del articulo 7 del Reglamento relativo a la denominada com-
petencia residual, asi como su relacion con el articulo 6, que establece el carac-
ter exclusivo de las competencias definidas en los articulos 3,4 y 5 fue duran-
te largo tiempo objeto de debate doctrinal®®. Un pronunciamiento del Tribunal
de Justicia en relacion al asunto Sundelind Lopez* clarifico con caracter defi-
nitivo la interpretacion de esta disposicion.

El articulo 7 del Reglamento establece, en su primer apartado, que si de los
articulos 3, 4 y 5 no se deduce la competencia de ningtin 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro, la competencia se determina, en cada Estado miembro,

2 Cfr. C. GONZALEZ BEILFUSS, «Jurisdiction rules in matrimonial matters under Regula-
tion “Brussels II bis”», en FULCHIRON, H. y NOURISSAT, C., Le nouveau droit communautaire
du divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, Paris, 2005, pp. 53-67.

26 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de noviembre de 2007, asunto
C-68/07, Sundelind Lopez.
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con arreglo a las leyes de dicho Estado. Esta norma obliga por tanto a la auto-
ridad judicial de un Estado miembro que no sea competente en virtud de las
disposiciones del Reglamento a verificar que no exista ningun otro jurisdiccio-
nal competente en virtud de las reglas comunitarias. Sélo si asi no fuere cabe
recurrir a la aplicacion de las normas de competencia judicial internas a fin de
fundamentar la competencia judicial internacional. Por tanto, las reglas inter-
nas de competencia, en el caso espanol las reglas contenidas en el articulo 22
de la LOP]J, tienen un contenido muy residual, pues sélo resultan de aplicacion
si concurre una doble circunstancia. En primer lugar es necesario que el Regla-
mento no atribuya competencia a los tribunales espafioles, y en segundo térmi-
no tampoco han de ser designados los tribunales de ningun Estado miembro.

C) Las normas de aplicacion de las reglas de competencia judicial
internacional

Los articulos 16 a 20 del Reglamento contienen normas de aplicacion de
las reglas de competencia judicial internacional que rigen respecto a las dos
materias incluidas en el instrumento comunitario, la separacion, nulidad y di-
vorcio y la responsabilidad parental. Tienen quizas mas relevancia en relacion
al primer sector material y por este motivo, las analizaremos aqui.

La primera regla importante se refiere al control de la competencia judicial
internacional. Este ha de ser efectuado por la autoridad judicial frente a la que
se interponga la demanda de nulidad, separacion o divorcio de oficio. Confor-
me al articulo 17 del Reglamento, el 6rgano jurisdiccional ante el que se inicie
un procedimiento que no sea competente en virtud de las disposiciones regla-
mentarias habra de declararse de oficio incompetente siempre que dichas dis-
posiciones establezcan la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de otro
Estado miembro. En caso de que asi no fuera pueden examinarse las reglas in-
ternas de competencia judicial internacional. Si tampoco otorgaran competen-
cia a los tribunales espafioles ha de estarse a lo establecido en el articulo 38 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el articulo 18 se regula la actuacion del 6rgano jurisdiccional competen-
te en el supuesto de incomparecencia de un demandado con residencia habitual
en el extranjero. En este supuesto se han de extremar las cautelas y verificar que
la demanda haya sido correctamente notificada a fin de que esa parte no pueda
alegar indefension cuando se inste el reconocimiento de la sentencia en el ex-
tranjero®’. Por consiguiente, y a fin de evitar que pueda producirse dicha situa-

7 Ha de tenerse en cuenta que el propio Reglamento permite denegar el reconocimiento
de las decisiones dictadas en otros Estados miembros, si, habiéndose dictado en rebeldia del
demandado, no se hubiere notificado o trasladado al mismo el escrito de demanda o un docu-
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cion se establece que si el demandado con residencia habitual en el extranjero
no comparece ha de suspenderse el procedimiento hasta que se verifique que se
ha producido la notificacién de la demanda o que se han practicado todas las
diligencias a este fin. Si la notificacion ha de transmitirse de un Estado miem-
bro a otro habra de aplicarse el articulo 19 del Reglamento 1393/2007% en lugar
del articulo 18; si la demanda ha de trasladarse a un Estado no miembro parte
del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, relativo a la notificacion
y traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales® se apli-
card el articulo 15 del citado Tratado.

De particular importancia, habida cuenta de la pluralidad de foros admiti-
dos en materia matrimonial y de su caracter alternativo, es la regulacion de la
litispendencia. En los casos de procesos matrimoniales contenciosos no puede,
en efecto, excluirse que uno de los conyuges interponga la demanda en una de
las jurisdicciones competentes en virtud de las reglas del instrumento comuni-
tario, mientras que el otro acude a los tribunales de otro Estado, también com-
petentes conforme al Reglamento. Tampoco puede excluirse que las acciones
ejercitadas, pese a referirse al mismo matrimonio, sean distintas, que uno de
los conyuges, por ejemplo, solicite el divorcio y el otro inste la separacion le-
gal o la nulidad.

En el articulo 19 se establece que estas situaciones han de resolverse me-
diante la regla del prior tempore, esto es, que el o6rgano jurisdiccional ante el
que se hubiere presentado la segunda demanda debe suspender de oficio el
procedimiento hasta que el tribunal al que se ha acudido en primer lugar re-
suelva si es 0 no competente®. En caso afirmativo, el segundo érgano jurisdic-
cional se inhibird a favor del primero, mientras que, de declararse éste incom-
petente, el segundo érgano jurisdiccional levantaria la suspension y proseguiria
con el procedimiento. En caso de que las acciones ejercitadas frente a los dis-
tintos organos jurisdiccionales fueran distintas habra de permitirse a la parte
actora ante el segundo organo jurisdiccional presentar la accion ejercitada ante
el primero.

En la doctrina es unanime la critica a esta solucion, que incentiva lo que se
ha venido a denominar una carrera hacia los tribunales, contraria a las modernas

mento equivalente de forma tal y con la suficiente antelacion para que el demandado pueda
organizar su defensa. Cfr. articulos 22.5) y 23.0).

2 Reglamento (CE) n.° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de no-
viembre de 2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (notificacion y traslado de
documentos ) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo (DO L
324, de 10 diciembre de 2007).

2 BOE n.° 203, de 25 de agosto de 1987, correccion de errores en BOE n.° 88, de 13 de
abril de 1989.

3% En el articulo 16 se clarifica cuando ha de considerarse iniciado el procedimiento.



156 CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS

tendencias del Derecho de familia de favorecer que los conyuges resuelvan los
contenciosos matrimoniales a través del acuerdo. Las reglas del Reglamento pro-
mueven, en efecto, la celeridad en la interposicion de la demanda, puesto que, en
definitiva, es el primer 6rgano jurisdiccional el que acaba resolviendo la contro-
versia, siempre y cuando, claro esta, se trate de un 6rgano jurisdiccional compe-
tente segun las disposiciones del Reglamento. No estd, ademas, garantizado que
la ley rectora del divorcio o la separacion judicial sea la misma en cada uno de
los procedimientos, pues, como veremos, el Reglamento Roma III se adoptd me-
diante el mecanismo de la cooperacion reforzada y no rige en todos los Estados
miembros. Este estado de la cuestion aumenta la ventaja que obtiene quien inter-
pone la demanda en primer lugar, puesto que en algunos casos ello le permitira
incidir sobre el derecho rector del procedimiento matrimonial.

Un ejemplo puede ayudar a ilustrar esta situacion. Si uno de los conyuges
interpone una demanda de separacion frente a los drganos jurisdiccionales es-
pafioles y el otro acude a los tribunales ingleses con una demanda de divorcio,
qué tribunal conocera finalmente del asunto dependera exclusivamente de don-
de se haya interpuesto la demanda en primer lugar. Si se tratare de los tribuna-
les espafioles regiria el ordenamiento designado por el Reglamento Roma II1.
Aunque dicho instrumento permite, como veremos, hasta cierto punto a las
partes elegir la ley aplicable, a falta de acuerdo se aplicaria la norma contenida
en su articulo 8, esto es, la ley correspondiente a la residencia habitual de los
conyuges o, en su defecto, a la ultima residencia habitual, siempre que el pe-
riodo de residencia no haya finalizado més de un afio antes de la interposicion
de la demanda y que uno de ellos siga residiendo alli. En su defecto rige la ley
correspondiente a la nacionalidad comun de los conyuges y inicamente en de-
fecto de dicha ley se impone la ley espafiola en tanto ley del foro. En cambio,
de haberse interpuesto la demanda en Inglaterra en primer lugar, el procedi-
miento se regiria por el Derecho del foro, pues el Reino Unido no esta vincu-
lado al Reglamento Roma III y en materia de Derecho de familia su sistema de
Derecho internacional privado se opone, con caracter general, a la aplicacion
de Derecho extranjero.

3. La competencia judicial internacional en materia
de responsabilidad parental

En los apartados precedentes hemos examinado la competencia judicial in-
ternacional en materia de separacion, nulidad y divorcio, establecidas por el
Reglamento Bruselas II bis. Como ya sefialabamos, las reglas de competencia
estudiadas se refieren exclusivamente a la disolucion del vinculo, por lo que si
se ha solicitado ademas de dicha disolucion, un pronunciamiento acerca de los
efectos derivados de la misma, habra de establecerse, en primer lugar, si el or-
gano jurisdiccional es o no internacionalmente competente.
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Examinaremos en los apartados sucesivos la competencia en materia de
guarda y custodia. Primero determinaremos el instrumento aplicable y segui-
damente analizaremos las reglas de competencia asi como las normas de apli-
cacion de las mismas. Como ya sefialabamos en el lugar oportuno estas tlti-
mas son en gran medida idénticas a las que rigen respecto a las reglas de
competencia sobre la disolucion del vinculo.

A) Elinstrumento aplicable

El Reglamento Bruselas II bis se aplica, ademas de al divorcio, la separa-
cion y la nulidad «a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la
finalizacion de la responsabilidad parental» [art. 1.1.5)]. Dicho concepto, que
ha de definirse de manera auténoma, incluye al derecho de custodia y visita
[art. 1.2.a)]. Por consiguiente, el instrumento aplicable para determinar la com-
petencia judicial internacional respecto a las decisiones derivadas de la disolu-
cion del vinculo, relativas a los hijos del matrimonio es el Reglamento Bruse-
las II bis, aunque las reglas de competencia judicial internacional respecto a
esta materia sean distintas de las ya examinadas.

B) Las normas de competencia judicial internacional

En materia de responsabilidad parental son competentes los 6rganos juris-
diccionales del Estado miembro en el que el menor tenga su residencia habi-
tual en el momento en el que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional
(art. 8). Como ha sefialado el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia y hemos
visto con anterioridad®' la residencia habitual ha de corresponderse con un lu-
gar en el que el menor tenga cierta integracion en un entorno social y familiar
y son los organos jurisdiccionales nacionales quienes determinaran tal extre-
mo, teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias de hecho particulares de
cada caso. A este efecto seran objeto de consideracion una serie de factores
como la duracidn, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia
en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Esta-
do, asi como la nacionalidad, el lugar y las condiciones de escolarizacion del
menor, sus conocimientos lingiiisticos y relaciones familiares y sociales.

Habitualmente la determinacion del lugar de residencia habitual de un me-
nor en el caso concreto no planteara especiales dificultades. Existen sin embar-
go supuestos controvertidos. En el asunto Mercredi se trataba de determinar la
residencia habitual de una lactante, que dos meses después de haber nacido ha-

3t Supra.
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bia sido trasladada licitamente desde su lugar de nacimiento en Inglaterra a la
isla de Reunion (Francia). La determinacion del lugar de residencia habitual de
la nifia, y como consecuencia del 6rgano jurisdiccional competente para dictar
decisiones respecto a su guarda y custodia y los derechos de visita, planteaba
dudas que motivaron el planteamiento de un recurso prejudicial.

El Tribunal de Justicia tras reiterar los criterios establecidos en su jurispru-
dencia anterior, dispuso que los factores, que deben considerarse en el caso de
un menor en edad escolar difieren de los que hay que valorar, si se trata de un
menor que haya terminado sus estudios o de los pertinentes en relacion con un
lactante. Cuando se trata de la situacion de un lactante que se encuentra con su
madre, deben considerarse, en especial, la duracion, la regularidad, las condi-
ciones y las razones de la estancia en el territorio de ese Estado miembro y del
traslado de la madre a este ultimo Estado, por una parte, y por otra, a causa en
particular de la edad del menor, los origenes geograficos y familiares de la ma-
dre, asi como las relaciones familiares y sociales que mantienen ésta y el me-
nor en el mismo Estado miembro. Esto significa, en definitiva, cierto recono-
cimiento de una relacion de dependencia entre la residencia del nifio respecto
a la residencia de su cuidador principal. Esta relacion de dependencia no es, no
obstante, un principio absoluto sino Uinicamente un factor adicional que habra
de ser tenido en cuenta por el 6rgano jurisdiccional.

Puede ocurrir, que el 6rgano jurisdiccional nacional concluya que no puede
identificarse la residencia habitual del menor. En dichos supuestos la determi-
nacion del 6rgano jurisdiccional competente debe realizarse conforme al crite-
rio de la «presencia del menor» establecido en el articulo 13.1 del Reglamento.
Dicho precepto es asimismo de aplicacion respecto de menores refugiados o
desplazados internacionalmente a causa de disturbios en su pais (art. 13.2). En
caso de que el menor haya sido victima de un traslado ilicito en los términos
establecidos en el apartado 11 del articulo 2, ha de tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 10, esto es, que los o6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en que el menor residia habitualmente con anterioridad a dicho tras-
lado conservan su competencia para dictar resoluciones sobre la guarda y cus-
todia del menor. Dicha competencia se mantiene hasta que se produzca alguna
de las circunstancias sefialadas en el propio precepto, esto es, tiene un caracter
limitado en el tiempo.

Si comparamos las normas de competencia judicial internacional en mate-
ria de separacion, nulidad y divorcio con las que rigen respecto a la guarda y
custodia (responsabilidad parental) se advierte facilmente que los tribunales
competentes respecto a la controversia matrimonial no siempre seran compe-
tentes para adoptar las decisiones en relacion a la guarda y custodia de los hi-
jos del matrimonio. Frente a los argumentos de economia procesal que justifi-
carian la conveniencia de la intervencion del juez del divorcio se imponen
argumentos de Justicia material. El apartado 12.° del Preambulo explica que
las normas de competencia del Reglamento estan concebidas en funcion del
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interés superior del nifio y, en particular, en funcion del principio de proximi-
dad. No se estima, en efecto, adecuado que una autoridad que no pueda tener
un conocimiento directo de lo que le conviene al nifio pueda tomar decisiones,
respecto a las cuales el interés superior del nifio ha de ser la consideracion
principal.

Ello no significa, no obstante, que las razones de economia procesal se de-
jen totalmente de lado. En primer lugar, existe la posibilidad de que los conyu-
ges alcancen un acuerdo atributivo de competencia de forma que el juez que
ejerza la competencia respecto a la separacion, nulidad o divorcio pueda asi-
mismo pronunciarse respecto a las cuestiones relativas a la responsabilidad
parental vinculadas. Ese acuerdo debe respetar las condiciones establecidas en
el articulo 12.1. La prérroga debe haber sido aceptada de manera expresa o de
cualquier otra forma inequivoca por los conyuges en el momento de someter el
asunto ante el drgano jurisdiccional y al menos uno de los conyuges ha de ejer-
cer la responsabilidad parental sobre el menor. Adicionalmente el 6rgano juris-
diccional debe estimar que la prérroga responde al interés superior del nifio.
Esta ultima condicion significa que el juez del divorcio no esta obligado a
aceptar la prorroga; por el contrario, dispone de un margen de discrecionalidad
para valorar si la misma es o no adecuada habida cuenta de las circunstancias
particulares del caso. Probablemente sera mas adecuada la admision del acuer-
do de competencia en aquellos casos en los que no existe disputa respecto a la
custodia que en los supuestos contenciosos en los que el juez precisa tener un
conocimiento directo de las circunstancias que rodean al menor.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que la amplitud de foros establecidos por
el Reglamento en materia de separacion, nulidad y divorcio en muchos casos
permitira la interposicion de la demanda frente a los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro de residencia habitual del menor. Por consiguiente esta en
manos del demandante, o en los casos de demanda conjunta, de los demandan-
tes conseguir la concentracion del litigio. Ello siempre permitira reducir los
costes de la controversia.

Posiblemente las situaciones mas dificiles se producen cuando el menor no
tiene su residencia habitual en un Estado miembro. En la practica espafiola es-
tos supuestos no son infrecuentes, pues muchos de los inmigrantes originarios
de Estados terceros que se han trasladado a nuestro pais, han dejado a sus hijos
en sus lugares de origen, a cargo de familiares.

En estos casos ha de distinguirse entre menores que tengan su residencia
habitual en un Estado tercero, parte del Convenio de La Haya de 1996 en ma-
teria de proteccion de menores®?, y menores residentes en Estados no vincula-
dos a dicho Tratado. En el primer supuesto ha de tenerse en cuenta que la com-
petencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental ha de

32 BOE n.° 291, de 2 de diciembre de 2010.
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determinarse de conformidad con el Convenio de La Haya**. El articulo 10 de
este instrumento establece una posibilidad de prérroga de la competencia a fa-
vor del juez del divorcio. Existen ligeras variaciones respecto a la regulacion
reglamentaria; se exige que uno de los padres resida habitualmente en el Esta-
do en el que se va a sustanciar el procedimiento matrimonial. Pero, al igual que
ocurre cuando se aplica el Reglamento, el drgano prorrogado puede no aceptar
la prorroga si la estima inadecuada al interés superior del niflo. La discreciona-
lidad del organo jurisdiccional respecto a la prorroga de competencia es, en
cambio, menor si el nifo tiene su residencia habitual en un Estado tercero no
parte del Convenio de La Haya, puesto que en el apartado 4.° del articulo 12
del Reglamento se establece que se presume que la competencia basada en di-
cho precepto es en beneficio del menor, en especial cuando un procedimiento
resulte imposible en el Estado tercero de que se trate. Tratandose de una pre-
suncion que admite prueba en contrario el drgano jurisdiccional prorrogado no
estd obligado a admitir la prorroga. Tiene, sin embargo, una carga de la argu-
mentacion mayor que en los supuestos en los que el nifio reside habitualmente
en un Estado miembro o en un Estado tercero parte del Convenio de La Haya.

Finalmente hay que hacer referencia a la posible incidencia en esta materia
de la posibilidad de transmision del asunto al juez mas adecuado, prevista en
el articulo 15 del Reglamento y en el articulo 8 del Convenio de La Haya de
1996**. Este mecanismo permite al juez competente en materia de responsabi-
lidad parental delegar el ejercicio de sus funciones a un 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro o parte del Convenio de 1996, siempre y cuando, con-
sidere que este organo estd en mejores condiciones para resolver el asunto y
exista un vinculo estrecho entre dicho drgano y el nifio. Aunque no es éste el
lugar para profundizar en dicho mecanismo, si que conviene resaltar que este
mecanismo puede operar a instancias de una autoridad judicial de otro Estado
que considere ser mas adecuada para intervenir. Cabe, por tanto, que el juez
competente en relacion al divorcio, la separacion o la nulidad del matrimonio
de los padres del nifo reivindique para si la competencia para adoptar decisio-
nes respecto a la guarda y custodia de los hijos del matrimonio. En tal caso ha

3 Elarticulo 61 del Reglamento, relativo a las relaciones con el Convenio del 96, dispone,
en efecto, que el Reglamento se aplica a menores con residencia habitual en un Estado miem-
bro. Ergo, a sensu contrario, el Convenio rige respecto a niflos habitualmente residentes en
Estados terceros parte del Convenio. Sobre la aplicacion del Reglamento en supuestos conec-
tados con Estados terceros vid. C. GONZALEZ BEILFUSS, «EC legislation in matters of parental
responsibility and Third States», en N. WATTE, y A. NUYTS, International Civil Litigation in
Europe and Relations with Third States, Bruylant, Bruselas, 2005, pp. 493-507.

3 Sobre este mecanismo vid. C. GONZALEZ BEILFUSS, «Forum non conveniens a la eu-
ropea: el mecanismo de transmision del asunto al juez mejor situado», en A. BOrRraS, y G.
GARRIGA, (eds.), Adaptacion de la legislacion interna a la normativa de la Union Europea
en materia de cooperacion civil. Homenaje al Prof. Dr. Ramon Viiias Farré, Marcial Pons,
Madrid, 2012, pp. 125-140.
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de recabar el consentimiento de la autoridad competente del Estado en el que
el nifio tiene su residencia habitual.

C) Las normas de aplicacion de las reglas de competencia judicial
internacional

Como ya se sefialaba anteriormente las normas de aplicacion de las reglas
de competencia judicial internacional rigen indistintamente para las normas de
competencia en materia de nulidad, separacion y divorcio y para las reglas en
materia de responsabilidad parental. Por consiguiente no es necesario reiterar
aqui lo expuesto en el apartado 1.C).

Existen inicamente dos cuestiones que es preciso sefialar. Por lo que res-
pecta a la regla relativa a la litispendencia en materia de responsabilidad pa-
rental es necesario que las demandas planteadas tengan el mismo objeto y
causa. Mientras que en materia matrimonial la regla opera aunque frente a
unos tribunales se haya solicitado la separacion y frente a otros el divorcio o
la nulidad, en relacion a la responsabilidad parental es preciso que exista iden-
tidad de accion.

Finalmente parece oportuno hacer referencia a la regla relativa a las medi-
das provisionales y cautelares establecida en el articulo 20 del Reglamento.
Aunque dicha regla es también aplicable en materia de separacion, nulidad y
divorcio, habida cuenta de la limitacion a lo referido estrictamente a la disolu-
cidn, suspension y anulacion del vinculo conyugal, dificilmente resultara rele-
vante en ese contexto, mientras que en lo que atafie a la guarda y custodia de
los hijos del matrimonio facilmente puede resultar de interés. De ahi que se
haya optado por incluir el analisis de la regla en este apartado.

Para una adecuada comprension del precepto es preciso sefalar que los
organos jurisdiccionales competentes en materia de responsabilidad parental
pueden obviamente adoptar medidas de caracter provisional y cautelar. Adi-
cionalmente el articulo 20 del Reglamento autoriza a los 6rganos jurisdiccio-
nales del Estado miembro en el que el menor esté presente o tenga bienes a
adoptar en casos de urgencia las medidas previstas en su propia legislacion
respecto a dichas personas o bienes. Dichas medidas dejaran de aplicarse
cuando el drgano jurisdiccional competente respecto al fondo adopte medidas
que las sustituyan.

4. La competencia judicial internacional en materia de alimentos
Es habitual que la disolucidn, suspension o anulacion del vinculo conyugal

desencadene una serie de reclamaciones econdémicas entre los conyuges. Si
existen hijos comunes la ruptura suele ademas implicar la atribucion de la cus-
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todia de los mismos a uno de los progenitores. Aunque ambos siguen estando
obligados al pago de alimentos a dichos hijos, el progenitor no custodio suele
tener una obligacion consistente en el pago periddico de una cantidad dinera-
ria. No son infrecuentes las disputas relativas a esa obligacion.

En este apartado se estudiara la competencia judicial internacional tanto
respecto a las obligaciones econdmicas entre los conyuges como en relacion a
los hijos del matrimonio. Como ya hemos hecho en los apartados anteriores
primero se procedera a la determinacion del instrumento aplicable y con pos-
terioridad se acometera el estudio de las normas en ¢l contenidas.

A) Elinstrumento aplicable

La competencia judicial en materia de obligaciones alimenticias se rige en
el momento actual por el Reglamento 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la eje-
cucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de ali-
mentos. Dicho instrumento es aplicable desde el 18 de junio de 2011 (art. 76)
y contiene normas de competencia que sustituyen a las disposiciones en mate-
ria de alimentos contenidas en el Reglamento 44/2001°%° (art. 68.1). Conforme
al principio de primacia el Reglamento prevalece sobre las normas de compe-
tencia judicial de origen interno. Ha de tenerse en cuenta que al contrario de lo
que ocurre en materia de separacion, nulidad o divorcio o en materia de res-
ponsabilidad parental las reglas del Reglamento 4/2009 no remiten en ningiin
caso a las normas de competencia judicial internacional internas®. Ello impli-
ca el completo desplazamiento de las disposiciones en materia de alimentos
contenidas en la LOPJ.

De acuerdo con el articulo 69, el Reglamento 4/2009 no afecta a la aplica-
cion de Convenios internacionales de los que sean parte uno o mas Estados
miembros y Estados terceros. En materia de competencia judicial internacional
ello significa que en las relaciones con Noruega, Suiza e Islandia sigue siendo
de aplicacion el Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil de 30 de octu-
bre de 2007. En el articulo 64 de dicho Tratado se dispone que por lo que res-
pecta a las reglas de competencia judicial internacional el Convenio rige si el
demandado estuviere domiciliado en uno de los Estados parte en los que no se
apliquen los instrumentos comunitarios, esto es en Noruega, Suiza e Islandia,

3% Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DO L, n.° 12, de 16 de enero de 2002).

3¢ Infra.
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asi como si se produjere una sumision expresa o tacita a favor de los tribunales
de dichos paises.

En materia de competencia judicial internacional no se producen conflictos
entre el Reglamento y el Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007
sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros de la
Familia, pues este ultimo instrumento, que no ha entrado todavia en vigor, no
contiene reglas de competencia directas®’.

El Reglamento es aplicable en todos los Estados miembros. Irlanda declard
ya con anterioridad a su adopcion su voluntad de participar. En el caso del Reino
Unido tal declaracion fue posterior, formulandose el 15 de enero de 2009. Fue
aceptada mediante una decision de la Comision de 8 de junio de 2009 de forma
que, pese al tenor literal del apartado 47 del Preambulo, el instrumento también
es aplicable en el Reino Unido. También Dinamarca esta vinculada al Reglamen-
to. A pesar de que de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la
posicion de Dinamarca anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca no participa en principio en los
instrumentos adoptados en materia de cooperacion civil, celebré un Acuerdo con
la Comunidad Europea el 19 de octubre de 2005°* en virtud del cual las disposi-
ciones del Reglamento 44/2001 (Bruselas I) se aplican en Dinamarca. En el ar-
ticulo 3.°, apartado 2.° de dicho Acuerdo se dispuso que cuando se adoptaran
modificaciones de dicho Reglamento, Dinamarca notificaria a la Comision su
voluntad de aplicar o no tales modificaciones. Dicha situacion se produjo al pro-
mulgarse el Reglamento 4/2009, pues como hemos visto este instrumento susti-
tuye a las reglas de competencia del Reglamento Bruselas I. Dinamarca decidié
acogerse a las modificaciones que en materia de competencia judicial internacio-
nal supone el nuevo Reglamento 4/2009 respecto al Reglamento 44/2001%°.

Desde un punto de vista material el Reglamento se aplica a las obligacio-
nes alimenticias derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio
o afinidad (art. 1.1). Aunque el concepto de alimentos no se define en el texto
legal, el apartado 11 del Preambulo especifica que a los fines del Reglamento
el concepto de «obligacion de alimentos» debe interpretarse de forma autono-
ma. No son, por tanto, relevantes las categorizaciones del Derecho interno de
los Estados miembros pues la definicion ha de ser una definicion comun.

Existen varios pronunciamientos del Tribunal de Justicia en relacion a las
normas en materia de alimentos del Reglamento 44/2001 y de su antecesor el
Convenio de Bruselas de 1968 que siguen siendo relevantes. Segtin el Tribunal
comunitario lo importante es la funcion de la obligacion, de forma que todas

37 El texto del Convenio y una traduccion al espafiol del mismo puede consultarse en
www.hcch.net.

3 DO L 299, de 16 de noviembre de 2005.

3 DOL 149, de 12 de junio de 2008.
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las obligaciones que se establezcan teniendo principalmente en cuenta las ne-
cesidades del acreedor y las posibilidades del deudor han de calificarse a los
efectos del Derecho comunitario como obligaciones de alimentos®. La presta-
tion compensatoire del articulo 270 del Cddigo civil francés se incluiria dentro
de tales obligaciones a pesar de que como la institucion homénima del Dere-
cho espafiol se establezca para corregir los desequilibrios que en el nivel de
vida de los conyuges produce la ruptura. Es, por otro lado, irrelevante de cara
a la calificacion de la obligacion que el pago de la misma se produzca con ca-
racter periddico o de una sola vez ni que el pago de la misma sea en dinero o
en especie. Por ese motivo la atribucion del uso del domicilio conyugal podria
también incluirse dentro del concepto de obligacion de alimentos.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.1 del Reglamento la obliga-
cion de alimentos ha de tener su causa en una relacion familiar, de parentesco,
matrimonio o afinidad. El Reglamento no es, por tanto, aplicable a las obliga-
ciones de alimentos que tienen su causa en la comision de un ilicito o las que
tienen causa contractual, salvo que el contrato se limite a concretar los detalles
de una obligacion legal establecida en virtud de una relacion familiar, de pa-
rentesco, matrimonio o afinidad*'.

Las obligaciones de alimentos derivan de una relacion matrimonial tanto si
se sustancian con anterioridad a la disolucidn del vinculo matrimonial como si
surgen con posterioridad entre conyuges divorciados. Se discute si las obliga-
ciones de alimentos entre conyuges o ex conyuges del mismo sexo derivan del
matrimonio. Como ya veiamos con anterioridad** probablemente la interpreta-
cion mas ajustada al actual estado de evolucidon del Derecho comunitario es la
que en esta materia permite a cada Estado miembro mantener su propio con-
cepto de matrimonio. Por tanto, para el aplicador del Derecho espafiol no seria
relevante si el matrimonio es entre personas de diferente o del mismo sexo; en
ambos casos la obligacion de alimentos derivaria del vinculo matrimonial.

Entre las obligaciones de alimentos derivadas del parentesco hay que in-
cluir especialmente las que surgen como consecuencia de un vinculo de filia-
cion tanto respecto a ascendentes como en relacion a descendientes. Es indife-
rente que la filiacion sea bioldgica o adoptiva. También se han de considerar

40 STICE de 27 de febrero de 1997, asunto C-220/95, Van den Boogaard y STICE de 6 de
marzo de 1980, asunto 120/79, De Cavel.

4! En la doctrina se ha defendido asimismo la aplicabilidad del Reglamento a los contra-
tos en los que se establecen obligaciones de alimentos en virtud de una relacion familiar, de
parentesco matrimonio o afinidad, aunque la ley no establezca dicha obligacion, pues dicha
interpretacion no es contraria al tenor literal de la norma y se evita asi la necesidad de deter-
minar la ley aplicable a dicha obligacién a los efectos de comprobar si se trata o no de una
obligacion establecida por ministerio de la ley, cuando se trata simplemente de determinar si
es o no aplicable el Reglamento.

2 Supra.
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derivadas del parentesco las obligaciones de alimentos entre hermanos; en
cambio cuando se refieren a los hermanos del conyuge las obligaciones de ali-
mentos derivan de una relacion de afinidad.

En el articulo 1.1 del Reglamento se afiade que el instrumento es ademas
también aplicable a las obligaciones basadas en una relacion familiar. En
principio dicho concepto no incluye a las relaciones matrimoniales, a las re-
laciones de parentesco y a las relaciones de afinidad, pues para las mismas
ya se utilizan estos conceptos. Ni el texto del Reglamento ni el Preambulo
del mismo contienen ninguna especificacion adicional. Parece, no obstante,
posible incluir en la categoria de obligaciones de alimentos derivadas de re-
laciones familiares a las existentes entre miembros de parejas de hecho,
miembros de parejas registradas asi como las obligaciones en relacion a me-
nores que hayan convivido con el deudor de alimentos en el seno de una fa-
milia reconstituida. Este ultimo es el aspecto que podria ser de interés en el
contexto que nos ocupa.

B) Las normas de competencia judicial internacional

Entre las normas de competencia judicial internacional en materia de ali-
mentos especialmente relevantes en el marco de una ruptura matrimonial ha de
destacarse la posibilidad de que los conyuges o ex conyuges convengan que
sea competente para resolver sus litigios en materia de alimentos el 6rgano ju-
risdiccional competente para conocer de sus litigios en materia matrimonial
[art. 4.1.c).1)]. Esta posibilidad de prorrogacion de foro favorece la concentra-
cion de los litigios frente a un mismo drgano jurisdiccional y contribuye, por
tanto, a una reduccion de costes. El convenio habra de celebrarse por escrito,
considerandose hecho por escrito toda transmision efectuada por medios elec-
tronicos que proporcionen un registro duradero del acuerdo (art. 4.2). Cabe
asimismo que el acuerdo atributivo de competencia atribuya el conocimiento
del asunto al 6rgano u 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo
territorio los conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual comuin siem-
pre que la misma haya durado al menos un afio [art. 4.1.¢).i1)].

Los acuerdos atributivos de competencia no son, sin embargo, posibles res-
pecto a los litigios relativos a la obligacion de alimentos respecto de personas
menores de dieciocho afios (art. 4.3), en el apartado 19 del Preambulo se justi-
fica tal exclusion a fin de garantizar la proteccion de la parte débil. Por consi-
guiente son aplicables respecto a menores y en caso de falta de acuerdo entre
los conyuges las reglas generales del Reglamento establecidas en los articulos
3 y 5. De conformidad con esta ultima disposicion se establecen varios foros
alternativos, entre los cuales puede elegir el demandante. La accion en materia
de alimentos puede, en efecto, interponerse ante @) el 6rgano jurisdiccional del
lugar donde el demandado tenga su residencia habitual, o ) ante el 6rgano ju-
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risdiccional del lugar donde el acreedor tenga su residencia habitual, o ante c)
el organo jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer
de una accion relativa al estado de las personas, cuando la demanda relativa a
una obligacion de alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta compe-
tencia se basa unicamente en la nacionalidad de una de las partes, o d) el 6rga-
no jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una
accion relativa a la responsabilidad parental, cuando la demanda relativa a una
obligacion de alimentos sea accesoria de esta accion, salvo si esta competencia
se basa unicamente en la nacionalidad de una de las partes.

Nuevamente puede advertirse que el demandante tiene en su mano conseguir
la concentracion del litigio pues puede decidir acudir a los tribunales competen-
tes en materia de separacion, nulidad o divorcio o ante los tribunales que han de
decidir respecto a la guarda y custodia de los hijos menores. Pero como ya he-
mos Vvisto con anterioridad la concentracion del litigio no se erige en un valor
absoluto, sino que es simplemente una opcioén que coexiste con la posibilidad de
interposicion de la demanda bien ante el foro de la residencia habitual del de-
mandado bien ante el foro de la residencia habitual del demandante. En el caso
tipo en el que el actor es el acreedor de alimentos, el foro de la residencia habi-
tual del demandante tiene la gran ventaja de coincidir en la mayoria de los su-
puestos con el locus executionis, pues el demandado deudor es mas probable que
tenga bienes embargables en dicho lugar que en cualquier otro. A su vez el foro
de la residencia habitual del demandante tiene ventajas de acceso para el acree-
dor de alimentos y por tanto se configura como un foro particularmente protec-
tor de la parte débil. Corresponde en definitiva al demandante elegir si el interés
de concentracion del litigio prevalece sobre las facilidades de acceso o las venta-
jas de interponer la demanda alli donde el deudor de alimentos tiene bienes.

Existe, ademas, la posibilidad de la sumision expresa. El articulo 5 del Re-
glamento dispone que, con independencia de los casos en los que su competen-
cia resultare de otras disposiciones del presente Reglamento, es competente el
organo jurisdiccional del Estado miembro ante el que compareciere el deman-
dado. Esta regla no es de aplicacion si la comparecencia tuviere por objeto im-
pugnar la competencia. Curiosamente la posibilidad de sumision tacita se apli-
ca respecto a todas las obligaciones de alimentos comprendidas en el ambito
de aplicacion material del Reglamento sin distincion. Por tanto, existe también
aunque la obligacion de alimentos se refiera a menores de dieciocho afios lo
que resulta incoherente pues en dichos supuestos no cabe la sumision expresa
que al vehicularse necesariamente a través de un acuerdo escrito parece ofrecer
mayores garantias respecto a la proteccion de la parte débil. Ha de tenerse en
cuenta, no obstante, que la sumision tacita se produce necesariamente respecto
a controversias ya existentes y al depender de actuaciones procesales siempre
se produce cuando las partes disponen de asistencia letrada, mientras que la
sumision expresa puede referirse a controversias futuras. Ello podria justificar
una mayor liberalidad en la regulacion de la sumision tacita.
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Finalmente ha de hacerse mencion de la regla de competencia subsidiaria
establecida en el articulo 6 asi como del forum necessitatis del articulo 7. En el
articulo 6 se dispone que si ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miem-
bro es competente conforme a las disposiciones de los articulos 3, 4 y 5 del
Reglamento 4/2009 y el Convenio de Lugano® no atribuye competencia a los
tribunales de un Estado parte en dicho instrumento son competentes los orga-
nos jurisdiccionales del Estado miembro del que las partes tengan la naciona-
lidad comun. Aunque el Reglamento nada dice al respecto los supuestos de
doble nacionalidad han de resolverse conforme a las reglas que derivan de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el asunto Haddadi*. Si las partes son
nacionales de dos o mas Estados miembros no es conforme al Derecho comu-
nitario que una nacionalidad prevalezca sobre las demds ni que se exijan
vinculos adicionales para atribuir la competencia a los tribunales de un Estado
miembro cuya nacionalidad ostentan las partes (criterio de la nacionalidad
efectiva). Por tanto, la demanda puede interponerse frente a los tribunales de
cualquiera de los Estados miembros cuya nacionalidad ostentan las partes.

Si ningun tribunal de un Estado miembro es competente segtin los criterios
establecidos en los articulos 3, 4, 5y 6 cabe la posibilidad de que a titulo excep-
cional puedan conocer los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro con el
que el litigio guarde una conexion suficiente siempre que no pueda introducirse o
llevarse a cabo o resulte imposible un procedimiento en un Estado tercero con el
que el litigio guarde relacion. Se introduce mediante esta disposicion un foro de
necesidad para evitar en el caso concreto situaciones de denegacion de justicia.

Como ya se ha indicado con anterioridad® la regulacion del Reglamento
4/2009 en materia de competencia judicial internacional es una regulacion
completa que excluye cualquier remision a las normas internas de competencia
judicial internacional. Ello significa que pese a que las mismas no se hayan
formalmente derogado en la practica cesan de ser aplicables en todos los su-
puestos cubiertos por el ambito de aplicacion material del Reglamento.

C) Las normas de aplicacion de las reglas de competencia judicial
internacional

Al igual que ocurria en el Reglamento 2201/2003 también el Reglamento
4/2009 contiene reglas de verificacion de la competencia, reglas respecto a la
incomparecencia del demandado con residencia en un Estado distinto de aquel

4 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre de 2007 (DO L 339, de 21 de
diciembre de 2007). Este Convenio rige en las relaciones con Islandia, Noruega y Suiza.

4“4 Supra.

4 Supra.
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en el que se ha ejercitado la accion de reclamacion de alimentos asi como dis-
posiciones en materia de litispendencia y conexidad.

Se dispone en primer lugar en el articulo 10 que el 6rgano jurisdiccional
ante el que se interpone la demanda ha de efectuar un control de oficio de su
competencia judicial internacional, debiendo declararse incompetente si nin-
guna de las disposiciones comunitarias le atribuye el conocimiento del asunto.

La regla del articulo 11 del Reglamento 4/2009 es sustancialmente idéntica a
la contenida en el articulo 18 del Reglamento 2201/2003. Cuando el demandado
con residencia habitual en un Estado distinto de aquel que conoce del asunto no
comparece debe suspenderse el procedimiento hasta que se demuestre que se le
ha notificado la demanda o documento equivalente con antelacion suficiente para
que pudiera defenderse o que se han tomado todas las diligencias a fin de proce-
der a dicho acto de notificacion. Cuando el demandado resida en un Estado
miembro es aplicable el articulo 19 del Reglamento 1393/2007, si el escrito de
demanda hubiere de haber sido notificado a un Estado no miembro parte del Con-
venio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, rige el articulo 15 de dicho Trata-
do. Con estas cautelas se busca evitar que el demandado pueda con posterioridad
alegar indefension y oponerse con dicha base al reconocimiento y ejecucion de la
sentencia que eventualmente pudiera resultar del procedimiento iniciado.

La regla de litispendencia establecida en el articulo 12 recoge el criterio del
prior tempore. Si se interpone una demanda con el mismo objeto y la misma
causa entre las mismas partes ante érganos jurisdiccionales de Estados miembros
distintos, su conocimiento correspondera a los tribunales frente a los que se haya
acudido en primer lugar. Adicionalmente el articulo 13 contiene una regla de co-
nexidad. Se consideran demandas conexas las vinculadas entre si por una rela-
cidn tan estrecha que seria oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a
fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables si los asuntos fueren juz-
gados separadamente. Cuando demandas conexas estuvieran pendientes ante Or-
ganos jurisdiccionales de Estados miembros diferentes, el 6rgano jurisdiccional
ante el que se haya presentado la demanda posterior tiene la potestad de suspen-
der el proceso. Asimismo, cualquiera de los 6rganos jurisdiccionales a los que se
hayan presentado las demandas posteriores puede inhibirse, a instancia de una de
las partes, a condicion de que el drgano jurisdiccional ante el que se haya presen-
tado la primera demanda fuere competente para conocer de las demandas de que
se trate y de que su ley permita su acumulacion. Esta regla solo rige en relacion
de demandas conexas pendientes en primera instancia.

5. La competencia judicial internacional en materia
de régimen econémico matrimonial

Como ya se sefalaba en la Introduccidén en materia de régimen econdmico
matrimonial no existe en el momento normativa comunitaria que establezca re-
glas de competencia judicial internacional. Ello implica que rijan en esta mate-
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ria las normas de competencia judicial internacional internas de la LOPJ. Esta,
no obstante, en preparaciéon un Reglamento en materia de régimen economico
matrimonial. Examinaremos por tanto sucesivamente el Derecho vigente y la
propuesta de la Comisioén en materia de régimen economico matrimonial.

A) Las normas de la LOPJ

En ausencia de Tratado o Reglamento comunitario aplicable en la materia
ha de estarse a las normas de competencia judicial internacional contenidas en
el articulo 22 de la LOPJ. En el apartado 3.° de ese precepto se atribuye a los
Juzgados y tribunales espainoles el conocimiento de las controversias relativas a
las relaciones patrimoniales entre conyuges en dos supuestos, cuando ambos
conyuges posean residencia habitual en Espafia al tiempo de la demanda o si el
demandante es espafiol y tiene su residencia habitual en nuestro pais. El primer
foro coincide con el establecido en el articulo 3.a) primer inciso del Reglamen-
to 2201/2003 respecto a la separacion, la nulidad y el divorcio, lo que permitira
a las partes resolver en un mismo proceso ambas cuestiones, siempre que, claro
esta, hayan optado por interponer la demanda de divorcio, separacion y nulidad
ante los tribunales espafioles, pues caben otras posibilidades, que ya hemos exa-
minado. También cabe, como hemos visto interponer la accion de separacion,
nulidad y divorcio en Espafia, conforme al Reglamento Bruselas II bis, si el de-
mandante es espaiol, de acuerdo con la norma de competencia establecida en el
ultimo inciso del articulo 3.a) del Reglamento. Existe inicamente una pequeia
diferencia entre ambas normas, pues el Reglamento exige un periodo de resi-
dencia habitual de seis meses y en la LOPJ no se establece periodo alguno, si
bien se exige la residencia habitual en Espafia del demandante.

B) La Propuesta de Reglamento en materia de régimen economico
matrimonial

La Propuesta de Reglamento contiene normas de competencia judicial in-
ternacional en materia de régimen econdmico matrimonial. Este concepto se
define de forma autonoma como el conjunto de normas relativas a las relacio-
nes patrimoniales entre los conyuges y con respecto a terceros (art. 2). Adicio-
nalmente en los Comentarios a los articulos contenidos en la Propuesta y en el
apartado 11 del Preambulo se especifica que el concepto de régimen econdmi-
co matrimonial debe interpretarse de forma autonoma y abarcar tanto los as-
pectos de gestion cotidiana de los bienes de los conyuges como los relativos a
su liquidacion como consecuencia de la separacion de los conyuges o del falle-
cimiento de un cényuge.

La Propuesta de Reglamento contiene normas de competencia judicial inter-
nacional que posibilitan que las controversias en materia de régimen econdmico
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matrimonial relacionadas con un procedimiento de separacion, nulidad o divor-
cio sean dirimidas por los tribunales que conocen de estas controversias. Asi, el
articulo 4 dispone que los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro ante
los que se interponga una demanda de divorcio, separacion o anulacion del ma-
trimonio en aplicacion del Reglamento (CE) numero 2201/2003 también son
competentes, con el acuerdo de los conyuges, para conocer de las cuestiones de
régimen econdmico matrimonial relacionadas con dicha demanda. También
cabe acordar que los organos jurisdiccionales del Estado miembro cuya ley
haya sido elegida como ley aplicable a su régimen econdmico matrimonial, de
conformidad con los articulos 16 y 18 del Reglamento*, sean competentes para
conocer de las cuestiones relativas a su régimen econdmico matrimonial.

Por consiguiente nuevamente esta en manos de las partes conseguir la con-
centracion de la controversia y la reduccion de costes que ésta conlleva eligiendo
que la misma sea dirimida por los tribunales del divorcio, separacion o nulidad o
evitar la aplicacion de Derecho extranjero estipulando el paralelismo entre com-
petencia judicial internacional o ley aplicable. Se permite a los conyuges cele-
brar el acuerdo en cualquier momento, exigiéndose unicamente que el acuerdo
se formule por escrito, se feche y firme por ambas partes. También cabe llegar al
acuerdo de prorrogacion de foro una vez iniciado el procedimiento, en cuyo caso
ya no es preceptiva la forma escrita, pues se entiende que al intervenir las auto-
ridades judiciales queda ya suficientemente garantizada la existencia de acuerdo.

En los supuestos de falta de acuerdo, la competencia judicial se determi-
na conforme al articulo 5 de la Propuesta de Reglamento. Son competentes
para conocer de los procedimientos relativos al régimen econémico matrimo-
nial de los conyuges, los o6rganos jurisdiccionales del Estado miembro a) de
la residencia habitual comun de los conyuges, o en su defecto b) del ultimo
lugar de residencia habitual comun de los conyuges, siempre que uno de
ellos aun resida alli, o en su defecto ¢) del lugar de residencia habitual del
demandado, o en su defecto d) de la nacionalidad de ambos conyuges o, en
el caso del Reino Unido e Irlanda, de su domicilio comun. Si comparamos
estos criterios de competencia con los establecidos en el articulo 3 del Regla-
mento 2201/2003 se advierte facilmente que existen semejanzas y que por
tanto puede ocurrir que los jueces competentes respecto al divorcio sean
también competentes para liquidar el régimen econdmico matrimonial, pese
a la falta de acuerdo de los esposos. Si, por ejemplo, el divorcio se solicita
frente a los tribunales correspondientes a la residencia habitual de los conyu-
ges éstos también serdn competentes para proceder a la liquidacion del régi-
men econdémico matrimonial.

A semejanza del Reglamento 4/2009 la Propuesta de Reglamento en materia
de régimen econdmico matrimonial contiene reglas de competencia subsidiaria

4 Infra.
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y establece un forum necessitatis, 1o que excluye que se recurra a las normas de
competencia judicial internas. Por consiguiente de adoptarse la Propuesta las
normas de la LOPJ dejaran de ser aplicables en esta materia, aunque no se dero-
guen formalmente en el momento en el que el Reglamento sea aplicable.

Asi, el articulo 6 de la Propuesta dispone que cuando ningiin 6rgano juris-
diccional sea competente en virtud de los articulos 3, 4 y 5, los 6rganos juris-
diccionales de un Estado miembro seran competentes en la medida en que el
bien o los bienes de uno o ambos coényuges se encuentren en el territorio de di-
cho Estado miembro, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional al que se someta el
asunto s6lo debera pronunciarse sobre este bien o estos bienes. Esto significa
que si los conyuges tuvieren bienes en otros Estados el procedimiento de liqui-
dacion se fraccionara, produciéndose una multiplicidad de procedimientos.

Finalmente, el articulo 7 contiene un foro de necesidad. Cuando ningtn 6r-
gano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente con arreglo a los
articulos 3, 4, 5 o0 6, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro, con
caracter excepcional y siempre que el asunto tenga un vinculo suficiente con
este Estado miembro, podran pronunciarse sobre el régimen econémico matri-
monial si el procedimiento resultara imposible o no pudiera iniciarse o prose-
guirse en un tercer Estado.

III. LALEY APLICABLE
1. Introduccion

Una vez se ha establecido la competencia judicial de los tribunales espafio-
les en materia de separacion, nulidad y divorcio o en relacion a los efectos de-
rivados de la ruptura de pareja en los ambitos de la responsabilidad parental
(guarda y custodia) respecto a los hijos comunes, las obligaciones de alimentos
y el régimen econdmico matrimonial, la siguiente cuestion que se plantea es la
determinacion de la ley rectora de cada una de estas cuestiones. Nuestro siste-
ma de Derecho internacional privado admite, en efecto, que el juez espafiol
competente aplique Derecho extranjero siempre que la norma de conflicto
aplicable conduzca a dicho resultado.

Como ya hemos visto ocurre en relacion a la competencia judicial inter-
nacional, la primera dificultad que se suscita es la determinacion del instru-
mento rector. En materia de separacion y divorcio rige en Espafa el denomi-
nado Reglamento Roma III*” que contiene normas de conflicto universales,

47 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 separa-
cion judicial (DO L 343, de 29 de diciembre de 2010).
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aplicables sin ninguna condicidn de reciprocidad aunque la ley designada sea
la ley de un Estado no parte en dicho instrumento. Como consecuencia no es
ya aplicable en la materia el articulo 107.2 CC. Sin embargo, la ley rectora de
la nulidad sigue siendo determinada en virtud de la regla establecida en el ar-
ticulo 107.1 CC, habida cuenta que el Reglamento Roma III no se refiere a la
nulidad. En materia de responsabilidad parental no existe normativa comuni-
taria en el sector de la ley aplicable. Es aplicable el Convenio de La Haya de
1996 en materia de proteccién de menores y en la medida en la que este ins-
trumento no lo sustituya el Convenio de La Haya de 1961, Respecto a las
obligaciones de alimentos el Reglamento 4/2009 remite al Protocolo de La
Haya de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias de 23 de
noviembre de 2007*, que fue ratificado por la Union Europea el 8 de abril de
2010. A pesar de que este instrumento no ha entrado todavia en vigor, con
ocasion de su ratificacion, la Unién Europea declard su voluntad de aplicar
dicho instrumento provisionalmente a partir del 18 de junio de 2011, fecha de
la entrada en vigor del Reglamento. En las relaciones entre Estados contratan-
tes sigue no obstante siendo de aplicacion el Convenio de La Haya de 1973
Finalmente en el ambito del régimen econdmico matrimonial no esta en estos
momentos en vigor ningn instrumento comunitario, por lo que el Derecho
aplicable se determina a partir de las normas de conflicto contenidas en el ar-
ticulo 9.2 y 3 CC. Existe sin embargo un Proyecto de Reglamento comunita-
rio que también serd objeto de comentario.

Antes de adentrarnos en el estudio de cada uno de estos instrumentos y de
las normas contenidas en los mismos, es oportuno un comentario general acer-
ca de las relaciones entre las normas comunitarias y las normas nacionales e
internacionales. Las normas de conflicto contenidas en instrumentos comuni-
tarios e internacionales son en el momento actual preponderantemente normas
de conflicto universales o erga omnes. Esto significa que dichas normas se
aplican siempre, aunque remitan al Derecho de un Estado no parte del Conve-
nio en cuestion. Como consecuencia las normas de conflicto internas no tienen
ocasion de ser aplicadas. A pesar de estar formalmente en vigor, materialmen-
te han sido sustituidas por disposiciones contenidas en fuentes que se imponen
en virtud de los principios de primacia o jerarquia normativa. Por consiguiente,
no es conforme a Derecho la determinacion de la ley aplicable en virtud de
normas de Derecho internacional privado auténomo.

48 Convenio sobre competencia de autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion
de menores, hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961 (BOE n.° 199, de 20 de agosto de 1987).

49 Este Protocolo fue ratificado por la Unién Europea como consecuencia de la Decision
de 30 de noviembre de 2009 y por consiguiente no se ha publicado en el BOE.

3% Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, hecho en La Haya el 2
de octubre de 1973 (BOE n.° 222, de 16 de octubre de 1986).
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Las dificiles relaciones entre las normas europeas y las normas internacio-
nales también se explican por la naturaleza de las normas de conflicto univer-
sales. Cuando esta en vigor una norma de conflicto universal dicha norma por
su propia naturaleza ocupa todo el espacio y s6lo puede ser sustituida y quedar
sin efecto si se promulga otra. Por consiguiente, salvo que se pretenda dicho
efecto no queda otra opcion que la abstencion. Ello explica que el legislador
comunitario haya optado por remitir al Protocolo de La Haya de 2007 al dictar
el Reglamento 4/2009, pues de haber dictado normas de conflicto propias ha-
bria puesto en peligro la codificacion internacional. Ello implica sin embargo
que la norma comunitaria sea una norma compleja y de dificil lectura, caracte-
rizada por un juego de remisiones que no resulta de facil manejo’'.

Conviene asimismo hacer mencion en esta introduccion al hecho de que ni
la codificacion europea ni la codificacion internacional altera en el momento
actual el sistema de alegacion y prueba del Derecho extranjero vigente en los
distintos Estados. En el caso espaiol la base de dicho sistema es el impulso de
parte. Ello altera el juego de la norma de conflicto pues de resultar aplicable
Derecho extranjero finalmente su efectiva aplicacion acaba dependiendo de la
voluntad de las partes. Conforme a la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal
Supremo si las partes no alegan la aplicacion de Derecho extranjero procede la
aplicacion del Derecho del foro, siendo indiferente que el mandato de aplica-
cion de la ley extranjera provenga de una norma interna, internacional o euro-
pea. Este resultado, que es hoy por hoy uno de los mas importantes déficits de
la codificacion europea™ e internacional, debe no obstante matizarse cuando el
Derecho extranjero ha sido alegado por las partes pero resulta insuficiente la
prueba aportada, pues en dicho supuesto el juez tiene conforme al articulo
281.2 de la LEC la posibilidad de valerse de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios para su aplicacion. Pese a que esta disposicion esta formula-
da en términos que implican un grado de discrecionalidad por parte del juzga-
dor entendemos que si el mandato de aplicacion del Derecho extranjero tiene
un origen internacional o europeo resulta exigible un plus de actividad pues en
definitiva el proposito de la codificacion europea o internacional es garantizar
que se aplique un mismo Derecho material, independientemente de cual sea la
autoridad competente. El objetivo de la armonia internacional de soluciones
obliga asi a jueces y tribunales a agotar las posibilidades de dar cumplimiento
al mandato de aplicacion de Derecho extranjero derivado de la norma de con-
flicto contenida en un instrumento europeo o internacional.

I Cfr. C. GonNzALEz BEILFUSS, «The unification of Private international Law in Europe: a
success story?», en K. BOELE- WOELKI, The future of family property in Europe, Intersentia,
Antwerp, 2011, pp. 329-340.

52 Cfr. C. ESPLUGUES MoTA, «Harmonization of Private international law in Europe and
application of foreign law: the “Madrid Principles” of 2010», Yearbook of Private Interna-
tional Law, vol. 13,2011, pp. 273-297.
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2. Laley aplicable en materia de separacion y divorcio

Nuevamente distinguiremos, como hemos hecho en relacion a la competen-
cia judicial internacional, entre el instrumento aplicable, las normas sobre la ley
aplicable contenidas en el mismo y las normas de aplicacion de dichas normas.

A) Elinstrumento aplicable

El 29 de diciembre de 2010 se publico en el Diario Oficial el Reglamento
(UE) numero 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
v a la separacion judicial, también denominado Reglamento Roma III. Concluye
mediante su adopcion un proyecto de gestacion compleja, que ha tenido la parti-
cularidad de activar por primera vez el mecanismo de la cooperacion reforzada
previsto en los articulos 20 TUE y 326 a 334 TFUE. Se produce, por tanto, en
esta materia una fragmentacion adicional en el sistema de fuentes del Derecho
internacional privado comunitario, puesto que el Reglamento ademas de no vin-
cular a Dinamarca®, al Reino Unido e Irlanda®, s6lo rige en los catorce Estados
miembros participantes, esto es, en Bélgica, Bulgaria, Alemania, Espafia, Fran-
cia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania y
Eslovenia. En estos Estados el Reglamento se aplica desde el 21 de junio de
2012. Al contener normas de conflicto universales (art. 4) cesan de aplicarse las
disposiciones contenidas en el Derecho internacional privado auténomo, en el
caso espaiol, en el articulo 107.2 CC. En cambio dichas normas auténomas si-
guen siendo de aplicacion en los Estados miembros no participantes.

La cooperacion reforzada es un mecanismo previsto en los Tratados para
cualquiera de los ambitos del Derecho comunitario, con excepcion de los de
competencia exclusiva y de la politica exterior y de seguridad comtin. Como in-
dica el articulo 20 del TUE, su finalidad es impulsar los objetivos de la Union,
proteger sus intereses y reforzar el proceso de integracion (art. 20.2 TUE) en
aquellos casos en que los objetivos perseguidos por dicha cooperacion no pueden
ser alcanzados en un plazo razonable por la Union en su conjunto (art. 20.3

53 En virtud de los articulos 1y 2 del Protocolo sobre la posicion de Dinamarca anejo al
Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca
no participa en la adopcion de las normas en materia de cooperacion civil ni queda vinculada
por ellas.

% De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicion del Reino Unido
e Irlanda anejo al Tratado de la Union Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, Irlanda y el Reino Unido tienen reconocido el derecho del denominado op#-in, que les
permite en cada caso decidir si participan y quedan vinculados por las normas comunitarias
en materia de cooperacion civil.
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TUE), permitiendo a un grupo de al menos nueve Estados miembros adoptar me-
didas legislativas que no vinculen a los demas Estados miembros. Se trata de un
mecanismo ciertamente contradictorio puesto que permite avanzar en la senda de
la integracion al precio de generar una fragmentacion entre los Estados miem-
bros. Los instrumentos adoptados a través de dicho mecanismo no forman en
puridad parte del acervo comunitario y, por consiguiente, no deben ser aceptados
por los Estados candidatos a la adhesion que podran, no obstante, como el resto
de los Estados miembros, adoptarlos cumpliendo con determinadas condiciones.

La cooperacion reforzada se desencadena como consecuencia de una situa-
cion de bloqueo. La Comisidn habia propuesto el 17 de junio de 2006, un Re-
glamento destinado a modificar el Reglamento 2201/2003, reformando los
criterios de competencia judicial internacional contenidos en dicho instrumen-
to para la separacion judicial, la nulidad y el divorcio y afiadiendo normas en
materia de Derecho aplicable respecto a dos de estas materias, la separacion y
el divorcio™. Tras dos afios de negociaciones el Consejo celebrado en Luxem-
burgo los dias 5 y 6 de junio de 2008 concluy6 que existian dificultades insu-
perables que hacian imposible la consecucion de la unanimidad necesaria para
la adopcion del texto. A partir de esta constatacion un grupo de Estados miem-
bros entre los que se encontraba Espafia® solicit6 a finales de julio de 2008 la
activacion, por primera vez desde su introduccion en el Derecho comunitario,
de los mecanismos de cooperacion reforzada. Tras un periodo inicial en el que
dicha peticién no obtuvo respuesta, el proyecto se desatascaria en el primer se-
mestre de 2010, durante la presidencia espafiola, cuando se autorizo una coo-
peracion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y la separacion
legal. Como consecuencia fue, sin embargo, necesario renunciar a la reforma
de las normas de competencia judicial internacional, pues uno de los limites de
la cooperacion reforzada es que ésta no puede afectar al acervo.

Vale la pena detenerse en las razones de esta situacion de bloqueo, que por
otra parte no se produce por primera vez en el sector del Derecho de familia
aunque anteriormente fuera superada®’, puesto que han influido, como vere-
mos, en el texto final del Reglamento. Esencialmente los Estados miembros

55.2006/0135 (CNS).

¢ Los demas Estados miembros que solicitaron a la Comision la preceptiva solicitud para
instaurar una cooperacion reforzada en materia de ley aplicable fueron Bélgica, Bulgaria,
Alemania, Grecia (aunque posteriormente retir6 la solicitud), Francia, Italia, Letonia, Luxem-
burgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania y Eslovenia.

37 La unanimidad fue de muy dificil consecucion por lo que respecta a la sustraccion in-
ternacional de menores, materia que finalmente se pudo incluir en el Reglamento 2201/2003,
gracias a un compromiso politico que explica el dificil régimen de la sustraccion internacional
de nifnos en el Derecho comunitario. Cfr. inter alia P. McELEAVY, «The new Child Abduction
Regime in the European Community: Symbiotic Relationship and Forced Partnership?», Jour-
nal of Private International Law, 2005, pp. 5-34.
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opuestos a la adopcion del Reglamento Roma III pueden dividirse en tres gru-
pos. Un primer grupo, liderado por Suecia y Finlandia, mostraba una preferen-
cia acusada por la aplicacion de la lex fori en materia de separacion y divor-
cio®. Otro se oponia a la adopcion de normas en el sector de la ley aplicable al
divorcio y la separacion en virtud de consideraciones politicas internas. Un ter-
cer grupo de Estados se opuso a la utilizacién del mecanismo de la coopera-
cion reforzada por entender que se creaba un peligroso precedente. Examina-
remos sucesivamente las tres posiciones.

Los Estados partidarios de la aplicacion de la lex fori esgrimieron dos con-
sideraciones. De una parte, la aplicacion de la /ex fori permite eludir las difi-
cultades inherentes a la aplicacion del Derecho extranjero. En un contexto en
el que los divorcios y separaciones judiciales son numerosos y existe un niime-
ro creciente de matrimonios con elemento de extranjeria no se trata de una
cuestion baladi, maxime cuando resulta fundamental de cara al derecho a la
tutela judicial efectiva que las controversias en estas materias se resuelvan con
cierta celeridad y los recursos de la Administracion de justicia son escasos.

La preferencia por la aplicacion de la lex fori no se fundamenta, no obstan-
te, exclusivamente en consideraciones relacionadas con la buena Administra-
cion de Justicia, sino que guarda asimismo relacion con consideraciones de
tipo sustantivo®®. La aplicacion del Derecho del foro posibilita al Estado la de-
fensa de su particular concepcion del matrimonio y de la ruptura matrimonial
en todos los supuestos que se plantean ante sus autoridades. Para un Estado
miembro como Suecia en el que el acceso al divorcio se vincula directamente
con el libre desarrollo de la personalidad y cabe, por tanto, predicar la existen-

8 En este grupo se integraban también Chipre, el Reino Unido e Irlanda que como Es-
tados de common law se oponen con caracter general a la aplicacion de Derecho extranjero
en materia de Derecho de familia [al respecto, vid. M. THORPE, «Financial consequences of
divorce: England versus the rest of Europe», en K. BOELE-WOELKI, J. MILES y J. M. SCHERPE
(eds.), The Future of Family Property in Europe, Intersentia, Amberes, 2011, pp. 3-14]. No
fueron sin embargo el Reino Unido e Irlanda quienes asumieron la defensa de la aplicacion de
la lex fori pues poco después de la publicacion de la primera propuesta de la Comision del afio
2006 comunicaron que no participarian en un instrumento sobre la ley aplicable al divorcio
(A. FioriNI, «Harmonizing the law applicable to divorce and legal separation-enhanced coo-
peration as the way forward?», ICLQ, vol. 59, octubre de 2010, pp. 1143-1153, p. 1144). Los
partidarios de la lex fori mas combativos fueron Suecia y Finlandia. A los paises escandinavos
se uni6é Holanda que pese a que formalmente aplicaba al divorcio el Derecho de la nacionali-
dad de las partes habia comprobado a través de un estudio empirico la acusada aplicacion de
la lex fori en la practica. Esto condujo a una reforma de las normas de Derecho internacional
privado auténomo que en la actualidad establecen que como regla se aplica la lex fori sal-
vo que los conyuges opten por la aplicacion del Derecho de la nacionalidad comun. Cfr. K.
BOELE-WOELKI, «For better or for worse: The Europeanization of international divorce law»,
Yearbook of Private International Law, vol. 12, 2010, p. 27.

% A. FioriNI, «Rome III- Choice of law in Divorce: is the Europeanization of Family law
going too far?», International Journal of law, Policy and the Family, 2008, pp. 192 ss.
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cia de un auténtico «derecho» al divorcio, es, por ese motivo, inadmisible que
el acceso al divorcio pueda verse condicionado o limitado por la aplicacion de
un Derecho extranjero menos liberal®. A este respecto ha de tenerse en cuenta
que el caracter universal de las normas de conflicto propuestas y finalmente
adoptadas implica que pueda resultar aplicable no unicamente el Derecho de
otro Estado de la Unidn, sino también el Derecho de un Estado tercero. Pre-
ocupaba en especial la aplicacion del Derecho islamico.

Ambos argumentos son en mi opinion argumentos de peso que han influido
en la norma finalmente adoptada. Se ha favorecido, como veremos, el paralelismo
entre el ius y el forum lo que implica que la ley rectora sea en muchas ocasiones
la ley del foro. Por otro lado, el Reglamento permite en su articulo 10 aplicar la
ley del foro cuando la ley extranjera determinada conforme a sus disposiciones no
contemple el divorcio o no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo,
igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial. Por tanto puede decirse
que el texto finalmente adoptado busca una soluciéon de compromiso y tiene en
cuenta las preocupaciones de los Estados partidarios de la aplicacion de la lex
fori, que no obstante, han preferido permanecer al margen del texto adoptado.

Como se ha sefialado con anterioridad un segundo grupo de Estados se opu-
so al Reglamento Roma III por consideraciones de politica interna. La Republica
checa, por ejemplo, adopto la decision de no apoyar el Reglamento en virtud de
posiciones anti-europeistas que asimismo motivaron la posicion contraria de Li-
tuania®'. En el caso de Grecia, que inicialmente suscribio la peticion de activa-
cidon del mecanismo de la cooperacion reforzada y posteriormente se retird, fue
la crisis econdmica y la supresion de la comision encargada del seguimiento de
las negociaciones lo que fue decisivo®. Finalmente en el caso de Polonia parece
que fue relevante la cuestion de la aplicabilidad del Reglamento a los matrimo-
nios de personas del mismo sexo. A pesar de que como veremos el texto final-
mente adoptado no obliga a los Estados miembros que no han abierto el matri-
monio a parejas del mismo sexo a reconocer a los matrimonios homosexuales
celebrados en el extranjero, no se consiguieron vencer las resistencias polacas.

Algunos Estados miembros se mostraron especialmente criticos respecto a la
oportunidad de activar por primera vez en la historia del Derecho comunitario el
mecanismo de la cooperacion reforzada. Arguyeron que la materia no era de he-
cho lo suficientemente significativa como para justificar el abandono de la regla
de la unanimidad. La utilizacion de la cooperacion reforzada para la adopcion
del Reglamento Roma III ha sentado, en efecto, un peligroso precedente. Espafia
y también Italia pronto lo sufririan. Durante largo tiempo el proyecto de creacion

60 M. JANTERA-JAREBORG, «Jurisdiction and Applicable Law in Cross-Border Divorce
Cases in Europe», en J. BASEDOW, H. BAUM y Y. NISHITANI (eds.), Japanese and European
Private International Law in Comparative Perspective, 2008, pp. 317-343, p. 340.

1 K. BoELE-WOELKI, «For better...», p. 27.

2 K. BOELE-WOELKI, «For better...», p. 28.
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de la patente comunitaria estuvo encallado por divergencias relacionadas con el
régimen lingiiistico. Segun la patronal espafiola CEOE la marginacion del espa-
fiol perjudica a las empresas espafiolas®. Sin embargo, la situacion de bloqueo
podra ahora encontrar una salida mediante el mecanismo de la cooperacion re-
forzada® y no parece que el recurso presentado por Espaiia frente al Tribunal de
Justicia de la Union Europea tenga visos de prosperar, maxime cuando el meca-
nismo de la cooperacion reforzada ya fue aceptado en relacion al Reglamento
Roma III y recibio el apoyo de la presidencia espaiiola del Consejo.

B) Las normas sobre la ley aplicable

El Reglamento 1259/2010 contiene normas de conflicto que se aplicaran a
las demandas interpuestas de separacion y divorcio interpuestas después del 21
de junio de 2012. En el apartado 2.° del articulo 1 del Reglamento se excluye
la aplicacion del Reglamento a cuestiones como la capacidad juridica de las
personas fisicas, la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio, la
nulidad matrimonial, el nombre y apellido de los conyuges, las consecuencias
del matrimonio a efectos patrimoniales, la responsabilidad parental, las obliga-
ciones de alimentos o los trusts o sucesiones, aun cuando tales materias se sus-
citen en el contexto de un procedimiento de separacion o divorcio. Por consi-
guiente, la ley aplicable a cada una de estas cuestiones se ha de determinar
mediante la aplicacion de las normas de conflicto europeas, convencionales, o
de Derecho internacional privado auténomo rectoras de las mismas.

Las principales dudas que suscita la delimitacion del ambito de aplicacion
del Reglamento Roma III se refieren a dos cuestiones. En primer lugar, resulta
dudosa la aplicacion del Reglamento al divorcio o separacion de los «matrimo-
nios» de personas del mismo sexo. Existen al respecto tres posturas. Cabe defen-
der que tales uniones quedan fuera del ambito de aplicacion del Reglamento o
que se incluyen en el Reglamento o que tal decision depende del Derecho inter-
nacional privado del foro. Esta ultima interpretacion es contraria a la uniformi-
dad en la aplicacion del Reglamento. Sin embargo, como hemos visto, la exis-
tencia, validez o reconocimiento del matrimonio como cuestion previa al
divorcio o la separacion se excluye expresamente del &mbito de aplicacion del
Reglamento (art. 1.2). Por consiguiente, la cuestion preliminar se somete a las

6 J. C. FERNANDEZ RozAs, «Hacia la patente Unica por el cauce de la cooperacion refor-
zaday, Diario La Ley, n.° 7.558,2011.

% Vid. la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la creacion de proteccion mediante una
patente unitaria [COM(2011) 215 final]. La cooperacion reforzada fue solicitada por doce
Estados miembros a los que con posterioridad se adhirieron trece mas. Permanecen al margen
Unicamente Espafa e Italia.
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normas de conflicto de la /ex fori a las que corresponde determinar si la union es
o no un matrimonio. En caso afirmativo cabe aplicar el Reglamento, mientras
que si el Estado miembro en cuestion no considera matrimonial a la unién, no
esta obligado a pronunciar el divorcio o separacion en virtud del Reglamento.
Esta interpretacion se ve reforzada por el articulo 13 del Reglamento, que lleva
por titulo «diferencias en las legislaciones nacionales»®. Dicho precepto estable-
ce que «nada de lo dispuesto en el [...] Reglamento obligara a los 6rganos juris-
diccionales de los Estados miembros participantes cuyas legislaciones [...] no
consideren valido el matrimonio en cuestion a efectos de un procedimiento de
divorcio a pronunciar una sentencia de divorcio [...]». No existe, por tanto, un
concepto comunitario de matrimonio, por lo que cada Estado sigue siendo libre
de delimitar el concepto autbnomamente conforme a su Derecho interno. Desde
la perspectiva del aplicador del Derecho espaiiol ello significa que el Reglamen-
to se aplica, por tanto, a todos los matrimonios, pues para nuestro ordenamiento
es indiferente que los conyuges sean de distinto o del mismo sexo.

No es tampoco pacifico si el ambito material de aplicacion del Reglamento
alcanza a los efectos personales del matrimonio. Esta cuestion ha sido especial-
mente analizada por la doctrina alemana en relacion al denominado Versor-
gungsausgleich®. El Derecho aleman establece en la § 1587 y siguientes del
BGB un régimen especial por lo que respecta a pensiones y seguros. A fin de
compensar adecuadamente al conyuge que ha abandonado o reducido su activi-
dad laboral como consecuencia de la dedicacion al hogar y a la familia, los de-
rechos adquiridos como consecuencia de aportaciones realizadas durante el ma-
trimonio se reparten si el matrimonio se disuelve mediante divorcio. Los
derechos de participacion en pensiones y seguros se califican en el Derecho in-
ternacional privado aleman como una consecuencia o efecto personal del divor-
cio, regida por el articulo 17 EGBGB. En idéntico sentido se podria pensar que
la pension compensatoria del Derecho espafiol o francés podria ser un efecto
personal del matrimonio, aunque como hemos visto existe un precedente en la
jurisprudencia comunitaria que la califica como una obligacion de alimentos.

No parece que la intencion del legislador comunitario haya sido incluir a los
efectos personales del matrimonio en el &mbito de aplicacion material del Regla-
mento. A este respecto es relevante el apartado 10.° del Preambulo que subraya
que el &mbito de aplicacion material del Reglamento Roma III debe ser coheren-
te con el del Reglamento Bruselas II bis. Se anade ademas que el Reglamento
«solo debe aplicarse a la disolucion o la relajacion del vinculo matrimonialy alu-
diéndose mas especificamente a «los motivos para el divorcio y la separacion
judicial». Por otro lado, la Propuesta de Reglamento relativo a la competencia,

% En idéntico sentido vid. apartado 26 del Predmbulo.
% Cfr. U. P. GRUBER, «Rom III Verordnung. Anhang zu Art. 17 EGBGB», Nomoskommen-
tar, Bd.1 , Nomos, Baden-Baden, 2. ed., 2012, margs. 6 y 7.
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la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de
regimenes matrimoniales, de marzo de 2011 recoge una nocion amplia de «régi-
men econdmico matrimonial» que engloba al «conjunto de normas relativas a las
relaciones patrimoniales entre los conyuges y con respecto a tercerosy» [art. 2.a)
de la Propuesta], que podria incluir al Versorgungsausgleich.

a) Laautonomia de la voluntad conflictual

El Reglamento Roma III establece que los conyuges pueden designar la ley
aplicable al divorcio y la separacion judicial, aunque restringe la autonomia de
la voluntad conflictual a la ley del Estado en el que los conyuges tengan su re-
sidencia habitual en el momento de la celebracion del convenio, la ley del Es-
tado del ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges siempre que uno
de ellos aun resida alli en el momento en que se celebre el convenio, la ley del
Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en el que
se celebre el convenio o la ley del foro. Se trata por consiguiente de una auto-
nomia de la voluntad conflictual limitada que permite unicamente elegir una
ley estrechamente vinculada con el supuesto.

La admision de la autonomia de la voluntad en este ambito material tiene a
nuestro entender una dificil justificacion®. En el PreAmbulo del Reglamento se
sefala que contribuye a aumentar la flexibilidad y la seguridad juridica reque-
ridas por el aumento de la movilidad de los ciudadanos en la Uniéon Europea
(apartado 15). Supuestamente la eleccion de la ley aplicable por los conyuges
eliminaria las incertidumbres asociadas con la determinacion de la ley aplica-
ble por parte de la autoridad competente a partir de la conexion objetiva. Sin
embargo, estos supuestos beneficios deben relativizarse pues no esta garanti-
zado que el acuerdo de eleccion de ley sea respetado en el Estado cuyos tribu-
nales conozcan finalmente de la disolucion del vinculo conyugal. Si finalmen-
te la controversia se plantea en un Estado miembro no parte del Reglamento o
en un Estado tercero probablemente la eleccion de ley sera ineficaz®. No pue-
de ademas excluirse que sea la propia validez del acuerdo la que plantee con-
troversias que hayan de ser dirimidas por la autoridad competente.

Adicionalmente se ha de tener en cuenta que el aspecto que probablemente
sea mas decisivo para los conyuges a la hora de la eleccion de ley es el conte-
nido del Derecho material elegido. Ha de sefialarse en este contexto que exis-

7 Vid. a sensu contrario P. FRANZINA, «The law applicable to divorce and legal separation
under Regulation (EU) No. 1259/2010, of 20 December 2010», Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 3, n.° 2, octubre de 2011, pp. 108 ss.

% P. OEJjuDO PRIETO DE LOS M0z0s, «La nueva regulacion de la ley aplicable a la separa-
cién judicial y al divorcio: aplicacién del Reglamento Roma III en Espafia», Diario La Ley,
n.° 7.913, 31 de julio de 2012.
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ten importantes diferencias entre los ordenamientos juridicos. Algunos Estados
miembros no conocen la institucion de la separacion de cuerpos® y aunque
tras la introduccion del divorcio en Malta todos conocen el divorcio existen or-
denamientos sumamente liberales que admiten el divorcio consensual e incluso
basado en la demanda unilateral de uno de los conyuges mientras que otros
mantienen un régimen restrictivo, que puede exigir la concurrencia de culpa o
el transcurso de un periodo mas o menos largo de cese de la vida en comun. A
ello se afiade que la facultad de eleccion de ley no se limita al Derecho de los
Estados miembros participantes, sino que alcanza a todos los ordenamientos
siempre que presenten los vinculos con el supuesto exigidos. Por tanto, la elec-
cion de ley tiene en esta materia una enorme trascendencia.

En el apartado 18 del Preambulo del Reglamento se sefiala que la eleccion
informada de ambos conyuges es un principio fundamental del Reglamento.
Literalmente se dice que «es importante que cada conyuge sepa exactamente
cudles son las consecuencias juridicas y sociales de la eleccion de la ley apli-
cable» y que «la posibilidad de elegir de comun acuerdo la ley aplicable no
debe afectar a los derechos ni a la igualdad de oportunidades de los conyuges».
A este fin se conmina a los jueces de los Estados miembros participantes para
que «sean conscientes de la importancia de que los conyuges hagan una elec-
cion informada, con conocimiento de las consecuencias juridicas del convenio
que celebren para elegir la ley aplicabley.

Sin embargo, las salvaguardas que se introducen para garantizar que el con-
sentimiento sea informado son a todas luces insuficientes. Aunque se exige que
el convenio se realice por escrito no es preceptiva la intervencion de ninguin pro-
fesional del Derecho que asesore a los conyuges. Se confia en exceso en la infor-
macion disponible en el sistema de informacion al publico a través de internet,
que no siempre esta actualizado, y que en todo caso Unicamente ofrece una in-
formacion basica, cuyas implicaciones dificilmente pueden ser comprendidas
por personas carentes de conocimientos especializados. Por otra parte ha de se-
falarse que dicho sistema no contiene informacion acerca de los ordenamientos
juridicos de Estados terceros que pueden asimismo ser elegidos por las partes.

El aspecto desde nuestro punto de vista mas problematico es que el acuer-
do de eleccion de ley puede celebrarse en cualquier momento, incluso cuando
el divorcio o separacion conyugal son meramente hipotéticos. En ese momento
no cabe esperar una conducta cautelosa por parte de los conyuges. Si en ese
momento se han decantado por elegir la ley nacional de uno de ellos y se trata
por ejemplo de una ley muy restrictiva y con posterioridad, al cabo de afios o
incluso décadas desean liberarse de las ataduras que ello implica, sera necesa-
rio un nuevo acuerdo sustitutivo del anterior. Ello implica que, de no mediar
acuerdo, el conyuge que desee el divorcio se verd atrapado en el matrimonio
durante mas tiempo que el que por ejemplo seria exigido si se aplicara la co-

% Supra.



182 CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS

nexion objetiva. Desde la optica de un Derecho que en esta materia atribuye
tanto peso al derecho de libre desarrollo de la personalidad y a la libertad indi-
vidual como el espafiol, esta consecuencia podria resultar inasumible.

El Reglamento regula en los articulos 6 y 7 las condiciones de validez mate-
rial y formal del acuerdo de eleccion de ley. Por lo que respecta a la primera y al
consentimiento se establece que rige la ley por la que se regiria el convenio si el
acuerdo o clausula del mismo fueran validos. Por tanto es la ley elegida la que fi-
nalmente se aplicara para enjuiciar la validez material del acuerdo. Se dispone, no
obstante, que el conyuge que desee establecer que no dio su consentimiento podra
acogerse a la ley del Estado en el que tenga su residencia habitual en el momento
en el que se interponga la demanda, si de las circunstancias se desprende que no
seria razonable determinar los efectos de su conducta a partir de la ley elegida.

En relacion a la validez formal el Reglamento establece directamente cier-
tas condiciones materiales. Asi se exige que el convenio se formule por escrito
y vaya fechado y firmado por ambos conyuges, estipulandose que toda trans-
mision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro durade-
ro equivale al escrito. Adicionalmente se establece la aplicabilidad de los re-
quisitos formales que establezca la ley del Estado participante en el que los
conyuges tengan su residencia habitual en la fecha de celebracion del acuerdo.
Si en ese momento los conyuges residen en Estados participantes distintos y
las legislaciones de dichos Estados establecen requisitos formales diferentes,
basta con cumplir los requisitos de una de las legislaciones. Si en la fecha de
conclusion del acuerdo s6lo uno de los conyuges reside en un Estado partici-
pante, rigen las formalidades adicionales que en su caso establezca la ley de
dicho Estado. 4 fortiori hay que concluir que si ninguno de los conyuges reside
en un Estado participante cuando se celebra el acuerdo de eleccion de ley no se
imponen condiciones formales adicionales algunas.

Como ya hemos avanzado antes esta regulacion no garantiza que el con-
sentimiento sea informado. Formalmente no se exige la escritura publica que
implicaria la intervencion de notario o profesional del Derecho equivalente sal-
vo que ello venga impuesto por la legislacion del Estado participante de la re-
sidencia habitual. No es probable que asi sea salvo que el acuerdo se incluya
en capitulaciones matrimoniales por la simple razoén de que el acuerdo de elec-
cién de ley no es una institucion conocida en los ordenamientos nacionales,
habida cuenta que la materia no es de libre disposicion. Tampoco esta garanti-
zado que pueda invalidarse el acuerdo por haber sido concluido sin haber dis-
puesto de la informacion pertinente pues en definitiva ello va a depender de la
regulacion de los vicios del consentimiento contenida en la ley elegida™. Final-
mente hay que sefialar que si se hace uso de la clausula de escape del articulo

70 Cfr. P. HAMMIE, «Le nouveau Réglement UE n.° 1259/2010 du Conseil du 20 décembre
2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le dom aine de la loi applicable du
divorce et a la séparation de corps», R. critique, 2011-2, pp. 291 ss.
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6.2 que permite aplicar la ley de la residencia habitual del conyuge que quiere
invalidar el acuerdo cuando de las circunstancias se desprende que no es razo-
nable aplicar la ley elegida la supuesta seguridad juridica que proporciona el
acuerdo se va al traste. Nada garantiza, por otro lado, que el ordenamiento del
Estado de la residencia habitual vaya a permitir invalidar el acuerdo.

b) La conexion objetiva

A falta de eleccion o si el acuerdo de eleccion de ley resulta invalido, la ley
rectora de la separacion o el divorcio se determina a partir de la norma de con-
flicto contenida en el articulo 8 del Reglamento. Rige la ley del Estado en el
que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de interposicion
de la demanda de separacion o divorcio. En su defecto se aplica la ley de la ul-
tima residencia habitual comun siempre que el periodo de residencia no haya
finalizado mas de un afio antes de la interposicion de la demanda y uno de los
conyuges siga residiendo alli en ese momento. Subsidiariamente se aplica la
ley de la nacionalidad comun en el momento de interposicion de la demanda vy,
a falta de ésta, rige la lex fori.

C) Las normas de aplicacion de las normas de conflicto del Reglamento

El Reglamento contiene varias normas de aplicacion de las normas de conflic-
to en ¢l contenidas. Junto a normas tradicionales en instrumentos europeos o in-
ternacionales como las que establecen la excepcion de orden publico (art. 12),
excluyen el reenvio (art. 11), las denominadas clausulas federales (arts. 14 y 15)
y el precepto que establece la inaplicacion del Reglamento a los conflictos inter-
nos de leyes (art. 16) existen dos disposiciones novedosas en los articulos 10y 13.

El articulo 10 dispone que, cuando la ley aplicable, conforme a los articu-
los 5 u 8, no contemple el divorcio, o no conceda a alguno de los conyuges,
por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial,
se aplicara la ley del foro. Facilmente se advierte que se trata de una regla es-
tipulada para hacer frente a los ordenamientos de Estados terceros, en particu-
lar a aquellos inspirados por el Islam. Se trata en puridad de una disposicién
del todo superflua pues en los dos supuestos contemplados se aplicaria la ex-
cepcion de orden publico que conduciria a idéntico resultado, esto es, a la apli-
cacion de la ley del foro. Su introduccion se debe, por tanto, esencialmente a
motivos politicos relacionados con la busqueda de adhesiones al texto pactado.
Se busca hacer frente a las objeciones planteadas por los Estados miembros
partidarios de la aplicacion de la ley del foro.

También ha de interpretarse en clave politica el articulo 13. Este precepto
establece que el Reglamento no obliga a los Estados participantes cuyos orde-
namientos no contemplen el divorcio o no consideren valido el matrimonio en
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cuestion a pronunciar sentencias de divorcio. La primera parte de la disposi-
cion fue el precio que se pagd para conseguir la participacion de Malta. En el
momento en el que se negocio el Reglamento la legislacion maltesa no conocia
el divorcio. Para conseguir el absurdo de que el unico Estado miembro que no
conocia el divorcio participara en un Reglamento sobre la ley aplicable al di-
vorcio se hizo la concesion de permitirle no pronunciar sentencias de divorcio.
En el momento actual, tras la introduccién del divorcio en el Derecho de Mal-
ta, el precepto carece de virtualidad alguna.

La segunda puntualizacion contenida en el articulo 13 se refiere esencial-
mente al matrimonio de personas del mismo sexo y busca garantizar que aque-
llos Estados que no reconocen a dichas uniones como matrimonios no estén
obligados a disolverlas. Nuevamente se trata de una disposicion del todo super-
flua pues el articulo 1.2.b) ya establece que la existencia, validez o reconoci-
miento del matrimonio no entra dentro del ambito material de aplicacion regla-
mentario. Por tanto, se trata de un precepto redundante cuya inclusion es
testimonio del convulso proceso de gestacion de esta norma comunitaria.

3. Laley aplicable a la nulidad

A pesar del aparente paralelismo entre el ambito de aplicacion material del
Reglamento 2201/2003 y el Reglamento 1259/2010 existe una importante di-
ferencia por lo que respecta a la institucion de la nulidad matrimonial, pues
ésta se regula desde el punto de vista de la competencia judicial internacional
y en cambio el Reglamento Roma III no contiene normas de conflicto de leyes
respecto a la misma. No acaba de entenderse el porqué de esta divergencia
maxime cuando existe en esta materia un amplio consenso respecto a cual
debe ser la ley rectora. Puesto que la nulidad matrimonial es una sancion a un
vicio en la celebracion del matrimonio se impone, en efecto, la ley rectora de
la celebracion del matrimonio.

Ante la ausencia de norma comunitaria y habida cuenta que la ley aplicable
a la nulidad matrimonial tampoco es objeto de ningiin Convenio internacional,
es de aplicacion el articulo 107.1 CC que, en efecto, dispone que la nulidad del
matrimonio y sus efectos se determinan de conformidad con la ley aplicable a
su celebracion. La norma remite, por consiguiente, a las leyes rectoras de ca-
pacidad, consentimiento y forma contenidas en los articulos 9.1, 49 y 50 CC.
En materia de capacidad y consentimientos se aplica la ley personal de cada
contrayente, esto es la ley correspondiente a su nacionalidad en el momento de
celebracion del matrimonio. La regulacion respecto a la forma tiene una mayor
complejidad. La regla de base es la regla locus regit actum, conforme a la cual
han de respetarse las formalidades prescritas por el ordenamiento del lugar de
celebracion. Adicionalmente se admite la celebracion en forma canoénica si al
menos uno de los conyuges es espaiol asi como la celebracion conforme a la
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ley personal de cualquiera de los conyuges si ambos contrayentes son extran-
jeros y el matrimonio se celebra en Espaiia o en el extranjero.

4. Laley aplicable a la responsabilidad parental
(guarda y custodia y derechos de visita)

Con ocasion del divorcio, separacion o nulidad es habitual el pronuncia-
miento respecto a la guarda y custodia y los derechos de visita respecto a los
hijos comunes. La ley aplicable respecto a estas cuestiones no estd contenida
en ningun instrumento normativo comunitario, sino en el Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabili-
dad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (en adelante, CLH 96).
Este Convenio fue ratificado por Espaia el 6 de septiembre de 2010. Puesto
que este Convenio contiene también reglas de competencia judicial internacio-
nal, cooperacion de autoridades y reconocimiento y ejecucion de decisiones
con caracter previo a su ratificacion el Consejo de la UE autoriz6 a los Estados
miembros a firmar dicho Convenio en interés de la Comunidad”.

Conforme al articulo 51 del CLH 96 éste sustituye en las relaciones entre
los Estados contratantes al Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competen-
cia de Autoridades y Ley Aplicable en materia de Proteccion de Menores (en
adelante, CLH 61). 4 sensu contrario el Convenio de La Haya del 61 sigue
siendo aplicable en las relaciones entre Espafia y los Estados parte del Conve-
nio del 61 que no han ratificado el Convenio del 61. En el momento actual se
trata de China-Macao, Italia y Turquia.

Se podria pensar que los problemas que plantea la determinacion de la guar-
da y custodia en el sector del Derecho aplicable son de escasa identidad, porque
el criterio de decision uniforme de los Derechos europeos es el interés del nifio.
Seria, sin embargo, excesivo concluir que la aplicacion de una u otra ley es una
cuestion irrelevante y que, en definitiva, bastan los criterios materiales del juez
del foro para fundamentar la decision. Aunque probablemente sean de menor
entidad que en otros ambitos, el Derecho material europeo no deja de presentar
diferencias. Mientras que el Derecho francés establece que el régimen de ejer-
cicio de la responsabilidad parental mas adecuado al interés superior del nifio es
la custodia compartida’, en el Derecho danés se interpreta que la residencia al-

! Decision del Consejo, de 19 de diciembre de 2002, por la que se autoriza a los Estados
miembros a firmar, en interés de la Comunidad, el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios (DO L 48, de 21 de febrero
de 2003).

2 Articulo 373-2-9 CC francés.
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ternada del nifio en los distintos domicilios de sus progenitores es contraria al
interés superior del nifio y se invalida todo acuerdo a tal efecto’. Las diferen-
cias son también notables por lo que respecta al derecho de otros miembros de
la familia a relacionarse con el nifio tras la ruptura. En los ordenamientos juri-
dicos nordicos se niega la existencia de tal derecho puesto que se estima que el
conflicto entre los miembros de la familia y el progenitor que detenta la custo-
dia causa perjuicios al nifio’*, mientras que ordenamientos como el espafiol es-
tablecen que no podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del
hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados y facultan al juez para dictar
medidas que faciliten dichas relaciones en caso de oposicion’”. Puesto que se
prevé que tal cuestion pueda ser decidida en el procedimiento de divorcio’, la
aplicacion de una u otra ley adquiere relevancia.

A) El Convenio de La Haya de 1996

En este contexto nos interesan exclusivamente las disposiciones contenidas
en el Convenio de La Haya de 1996 en materia de ley aplicable. La regla de base
es el articulo 15 que prevé que en el ejercicio de la competencia atribuida por las
disposiciones del Capitulo II, las autoridades de los Estados contratantes apli-
quen su propia ley. La regla reproduce, por consiguiente, en lo esencial, la corre-
lacion forum-ius que caracteriza al Convenio del 61. Existen dos aspectos que,
sin embargo, diferencian la regulacion del CLH 96 de la regulacion del CLH 61.

El nuevo instrumento no contiene ninguna regla analoga al articulo 13 CLH
61. No se hace depender, por tanto, su aplicabilidad de que el nifio resida en un
Estado contratante. La tinica condicion de aplicabilidad del apartado 1.° del ar-
ticulo 15 CLH 96 es que sea competente la autoridad de un Estado contratante
en virtud de las normas de competencia judicial internacional del Convenio. Por
tanto, hay que entender que la regla tiene un alcance universal”’ y que se aplica,
independientemente de condiciones de nacionalidad o residencia, a todos los ni-
fos respecto a los cuales se vaya a pronunciar la autoridad competente.

> LUND-ANDERSEN/JEPPESEN DE BOER Danish Report concerning the CEFL Questionnaire
on Parental Responsibilities, Q 46. Estos cuestionarios pueden consultarse en la pagina web
de CEFL.

% LUND-ANDERSEN/JEPPESEN DE BOER Danish Report concerning the CEFL Questionnaire
on Parental Responsibilities concerning the CEFL Questionnaire on Parental Responsibili-
ties, Q 44; Kurki-Suonio, Finnish Report concerning the CEFL Questionnaire on Parental
Responsibilities, Q 44, JANTERA-JAREBORG/SINGER/SORGIJERD, Swedish Report concerning the
CEFL Questionnaire on Parental Responsibilities, Q 44.

5 Articulo 160 CC (en la redaccion introducida por Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de
modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones
familiares de los nietos con los abuelos) (BOE n.° 280, de 22 de noviembre de 2003).

¢ Articulo 94.2 CC.

" Vid. articulo 20 CLH 96.
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Podria, sin embargo, pensarse que la regla no es aplicable si la competen-
cia judicial deriva del Reglamento Bruselas II bis. Puesto que las disposicio-
nes competenciales del RB II bis guardan un gran paralelismo con las del
Convenio, no parece que la aplicacion del articulo 15 en supuestos en los que
la competencia deriva del Reglamento suponga ninguna ruptura de la logica
convencional. Ha de, sin embargo, tenerse en cuenta que la introduccion de la
posibilidad de prorroga en supuestos distintos al de la separacion, la nulidad y
el divorcio en el RB II bis introduce una divergencia entre el régimen del Re-
glamento y el del Convenio que como veremos podria hacer necesario accionar
la clausula de excepcion a la que seguidamente se hara referencia.

El segundo elemento que diferencia el CLH 96 y el CLH 61 es, en efecto,
que el nuevo Tratado contiene en el articulo 15.2 una cldusula de excepcion
conforme a la cual, en la medida en que lo requieran la proteccion de la persona
o de los bienes del nifio, puede excepcionalmente aplicarse o tomarse en consi-
deracion la ley de otro Estado con el que la situacion tenga un vinculo estrecho.
La clausula no opera en funcion de criterios de proximidad, sino que incorpora
criterios materiales dirigidos a garantizar la mejor proteccion del nifio.

La clausula podria paliar las consecuencias que derivan del mantenimiento
del Gleichlauf en los supuestos en los que el juez conoce en virtud de una pro-
rroga de competencia. Pese a que durante la Conferencia diplomatica en la que
se adopto el Convenio se presentd un documento de trabajo’ a fin y efecto de
que el juez del divorcio aplicara la ley de la residencia habitual del nifio, dicha
propuesta fue rechazada. La principal justificacién que aporta el /nforme La-
garde al respecto, es que la admision de dicha enmienda hubiera introducido
inutiles complicaciones, especialmente si el juez del divorcio hubiere de pro-
nunciarse respecto a las consecuencias de la ruptura respecto a nifios residen-
tes en distintos Estados™.

La explicacion no es convincente, pues se refiere a un caso excepcional.
Las dificultades que pueden derivar de la aplicacion de la lex fori por parte del
juez prorrogado son, en cambio, generales, pues estas medidas se habran de
aplicar en el Estado de la residencia habitual del nifio. La aplicacion de la ley
de la residencia habitual favoreceria, por tanto, la efectividad de la decision.
De ahi que sea recomendable que el juez prorrogado contemple la aplicacion
del Derecho de la residencia habitual del nifio en virtud de la posibilidad que
le ofrece la clausula de excepcion.

El Convenio de La Haya regula lo que ha de ocurrir en caso de cambio de
la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante, garantizando la con-
tinuidad de las medidas adoptadas en el Estado de la residencia habitual ante-
rior hasta que no sean eventualmente sustituidas. Se dispone, no obstante, que

8 Docto de trabajo 76 presentado por Espafia y Suiza.
" Informe LAGARDE, marg. 87.
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las condiciones de aplicacion de dichas medidas se rigen por la ley del Estado
de la nueva residencia habitual.

B) El Convenio de La Haya de 1961

Es condicion de aplicabilidad del CLH del 61 que el nifio resida en un Es-
tado contratante (art. 13). Este instrumento determinard, por tanto, la ley apli-
cable a la custodia y los derechos de visita si el nifio tiene su residencia habi-
tual en China-Macao, Italia, y Turquia, habida cuenta que en las relaciones con
los demas Estados contratantes el Convenio del 61 ha sido sustituido por el
posterior de 1996.

La principal dificultad que plantea el CLH 61 en el momento actual deriva
del hecho de que el Convenio pretende regular conjuntamente la competencia
de autoridades y la ley aplicable, estableciendo una correlacion forum-ius. La
logica convencional ha quedado, sin embargo, rota a partir de la entrada en vi-
gor del RB II, cuyas normas de competencia de autoridades prevalecen sobre
las del Convenio en las relaciones entre Estados miembros. En estas relaciones
deja de aplicarse una parte del Convenio —la referida a la competencia— mien-
tras que otra —Ila relativa al Derecho aplicable— sigue vigente. Puesto que en
el sistema del Convenio existe una relacion de interdependencia entre ambos
sectores la supresion de una de las partes, acaba repercutiendo sobre el todo.

Ha de reconocerse que tal resultado no se produce en todos los casos. El
principal criterio competencial del Convenio es la residencia habitual (art. 1).
Coincide con el foro principal que se establece en materia de responsabilidad
parental en el Reglamento 2201/2003 (art. 8.1 del RB II bis). Si finalmente co-
noce el juez de la residencia habitual del nifio, aunque sea en virtud del Regla-
mento, sigue produciéndose el resultado querido por el legislador convencional
en materia de ley aplicable. La autoridad de la residencia habitual aplicara su
ley interna, esto es, la ley de la residencia habitual. En este caso, que sera el
mayoritario en la practica, la entrada en vigor de las normas comunitarias no
ha significado ningin cambio.

Si la competencia del juez deriva de una prorroga de competencia, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 12 RB II bis, la situacion es mas com-
pleja. El articulo 2 del CLH 61 contiene la regla general en materia de ley apli-
cable. Establece que las autoridades competentes de acuerdo con el articulo 1
adoptaran las medidas previstas por su ley interna. Este precepto admite en el
momento actual dos interpretaciones. Puede entenderse que la ley designada es
la lex auctoritas o lex fori, prescindiendo de la dependencia del articulo 2 CLH
61 respecto a lo establecido en su articulo 1 o, por el contrario, interpretarse
que, puesto que en el articulo 1 se establece que las autoridades competentes
son las autoridades de la residencia habitual del menor, una interpretacion sis-
tematica ha de conducir a la aplicacion de la ley de la residencia habitual. Para
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mayor claridad: si un juez espafol ha admitido, en virtud del articulo 12 RB II
bis, la prorroga en relacion a un nifio con residencia habitual en Turquia apli-
cara el Derecho espafiol o el turco en funcidon de como interprete el articulo 2.

La aplicacion de la lex auctoritas tiene el evidente atractivo de la facilidad.
De hecho, el legislador convencional pretendia facilitar mediante el estableci-
miento de un Gleichlauf'a tarea del aplicador del Derecho™®. Pero simultanea-
mente la regla del articulo 2 CLH 61 atiende a la justicia conflictual, condu-
ciendo a la aplicacion del ordenamiento juridico mas relacionado con el caso®'.
En el nuevo contexto que se produce como consecuencia de la entrada en vigor
de los Reglamentos comunitarios resulta necesario decidir cudl de estas dos
finalidades debe prevalecer. En funcion de la prioridad que establezcamos una
u otra interpretacion serd la mas adecuada.

Conviene tener presente que el Convenio opta por un concepto muy amplio
de medida de proteccion. A efectos del CLH 61 siempre que interviene una au-
toridad estamos frente a una medida de proteccion. Por consiguiente, la regu-
lacion del ejercicio de la responsabilidad parental como consecuencia de la
ruptura de la relacion de pareja de los progenitores del nifio es una medida de
proteccion a efectos del CLH 61 si interviene una autoridad. Ahora bien, es
preciso reconocer que se trata de «medidas de proteccién» que no presuponen
ninguna situacion de desamparo. Obsérvese ademas que en el caso que nos
ocupa el juez deriva su competencia de un acuerdo de voluntades por lo cual,
en la mayoria de los casos, estaremos frente a una ruptura por consentimiento
mutuo y la intervencion judicial se limitard al minimo imprescindible, puesto
que, por lo general, se aprobara lo acordado en el Convenio regulador. Por tan-
to, parece que en la situacién que nos ocupa no se justifica el mantenimiento
de la correlacion forum-ius.

La logica conflictual impone que en materia de guarda y custodia y dere-
chos de visita se intente aplicar el ordenamiento juridico mas relacionado con
el caso. Puesto que la prorrogacion de foro es un criterio competencial cuyo
fundamento no es la proximidad sino la economia procesal, carece de sentido
que la autoridad competente aplique su propia ley. De esta manera estariamos
admitiendo que a través de la prorroga de competencia se eligiera indirecta-
mente la ley aplicable.

5. Laley aplicable a la obligacion de alimentos

El Reglamento 4/2009 contiene un capitulo sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias. Este Capitulo, el Capitulo III, contiene, sin embar-

80 J. KROPHOLLER, «Vorbemerkung zu Art. 19», en Staudinger Kommentar, marg. 253-257.
81 J. KROPHOLLER, «Vorbemerkung zu Art. 19», en Staudinger Kommentar, marg. 258.
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€0, un unico precepto que remite al Protocolo de La Haya de 23 de noviembre
de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias para los Estados
miembros que estén vinculados por dicho instrumento. Se trata de todos los
Estados miembros a excepcion de Dinamarca y el Reino Unido tal y como
aclaro la Union Europea en la declaracion formulada con ocasion de la decla-
racion realizada con ocasion de la ratificacion del Protocolo.

Como ya sefialabamos con anterioridad la decision de regular la ley aplica-
ble mediante la técnica de la remision se explica porque la Comunidad y los
Estados miembros que la integran participaron activamente en las negociacio-
nes del Protocolo de La Haya de 2007, cuyo futuro se hubiera podido ver com-
prometido si la Union hubiera optado por dictar normas de conflicto propias.
Por la propia naturaleza universal de dichas reglas se conjugan mal con otras
reglas de caracter universal.

Se ha de tener en cuenta no obstante que si bien el Protocolo del 2007 sus-
tituye en las relaciones entre Estados contratantes al Convenio de La Haya de
1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias®? y al Convenio ante-
rior de 1958 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias respecto a me-
nores, a sensu contrario estos instrumentos siguen siendo de aplicacion en las
relaciones entre los Estados parte en los mismos que no hayan ratificado el
Protocolo y Espana. Este dato es particularmente importante en relacion al
Convenio del 73 pues nos vincula respecto a Albania, Andorra, Australia, Di-
namarca, Reino Unido, Turquia y Ucrania.

A) El Protocolo de La Haya de 2007

El articulo 3 del Protocolo de La Haya establece la regla general conforme
a la cual las obligaciones alimenticias se rigen por la ley del Estado de la resi-
dencia habitual del acreedor. En caso de cambio de la residencia habitual (su-
puesto de conflicto movil) se aplicara la ley del Estado de la nueva residencia
habitual desde el momento en que se produce el cambio.

Junto a esta norma general existen varias disposiciones que son relevantes
en el contexto que nos ocupa, esto es, en el marco de un proceso de separa-
cion, nulidad o divorcio en el que se plantean reclamaciones de alimentos entre
los conyuges o de los hijos respecto a los padres. Para el primer supuesto se ha
de tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 8 y 5. El articulo 8 contempla
el acuerdo de eleccion de ley y permite que el acreedor y el deudor de alimen-
tos designen en cualquier momento como leyes aplicables: a la ley de un Esta-
do del cual alguna de las partes tenga la nacionalidad en el momento de la de-
signacion, a la ley del Estado de la residencia habitual de una de las partes en

82 Articulo 18.
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el momento de la designacion, a la ley elegida por las partes para regir sus re-
laciones patrimoniales o la ley efectivamente aplicada a tales relaciones o a la
ley elegida por las partes para regir su divorcio, separacion de cuerpos o la ley
efectivamente aplicada a tal divorcio o separacion. El acuerdo debe constar por
escrito o ser registrado en cualquier soporte cuyo contenido sea accesible para
su ulterior consulta, y debe ser firmado por ambas partes.

Se admite por consiguiente en esta materia la autonomia de la voluntad
debiendo destacarse que el acuerdo de eleccion de ley puede celebrarse en
cualquier momento, incluso cuando el proceso de ruptura conyugal sea una
mera hipdtesis, lo cual puede generar situaciones injustas. Para paliarlas se
introducen dos salvaguardas. De una parte, en el apartado 4.° del precepto se
establece que no obstante la ley designada por las partes en virtud del aparta-
do 1, la ley del Estado de residencia habitual del acreedor, en el momento de
la designacion, determinara si el acreedor puede renunciar a su derecho a ali-
mentos. Con esta norma se intenta proteger a quien actud contra sus propios
intereses y en un momento en el que la ruptura era una mera hipotesis renun-
ci6 a su derecho de alimentos. Sin embargo, la proteccion depende de lo dis-
puesto en la ley de la residencia habitual en el momento de la designacion y
es, por tanto, incierta. Como segunda salvaguarda se dispone en el apartado
5.% del articulo 8 que la designacion no se aplicara, si conlleva consecuencias
manifiestamente injustas o no razonables para cualquiera de las partes, salvo
que hubieran sido debidamente informadas y fueran conscientes de las conse-
cuencias de la ley designada.

Cuando no medie acuerdo puede ser de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 5 del Protocolo. Este precepto dispone que con respecto a las obliga-
ciones alimenticias entre conyuges, ex conyuges o entre personas cuyo ma-
trimonio haya sido anulado, no se aplicara la regla general que establece la
aplicacion de la ley de la residencia habitual del acreedor de alimentos, si una
de las partes se opone y la ley de otro Estado, en particular la del Estado de su
ultima residencia habitual comun, presenta una vinculacion mas estrecha con
el matrimonio. En tal caso, se aplicara la ley de este otro Estado. Por consi-
guiente, tanto el Deudor como el Acreedor de la obligacién de alimentos pue-
den objetar a la aplicacion de la ley de la residencia habitual del acreedor de
alimentos arguyendo que existe otra ley que presenta un vinculo mas estrecho
que dicha ley. Si se consigue demostrar tal extremo, rige dicha ley. El Protoco-
lo no determina cudl ha de ser dicha ley aunque destaca la posicion de la ley
correspondiente al Estado de la residencia habitual comun como ley que puede
presentar un vinculo mas estrecho.

Respecto a la obligacion de alimentos de los padres respecto a los hijos ha
de destacarse que no cabe la eleccion de la ley aplicable si los hijos son meno-
res de dieciocho afios o son adultos que, por razon de una disminucion o insu-
ficiencia de sus facultades personales, no se encuentran en condiciones de pro-
teger sus intereses (apartado 3.° del art. 8). Rige por tanto en principio la regla
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general conforme a la cual ha de aplicarse la ley del Estado de residencia habi-
tual del acreedor de alimentos. Dicha regla ha de complementarse con lo dis-
puesto en el articulo 4. Esta norma expresa un favor filii y busca facilitar y
garantizar el establecimiento de la obligacion. La regla mas importante es la
que establece que si el acreedor ha interpuesto la demanda de alimentos frente
a los organos jurisdiccionales de la residencia habitual del deudor, rige la lex
fori. Se evitan con ello las complicaciones y costes que derivarian de aplicarse
la regla general que implicaria la aplicacion de Derecho extranjero.

Adicionalmente se establecen conexiones alternativas que se aplican si no
se puede establecer la obligacion de alimentos en virtud de la ley rectora de la
misma. En el contexto que nos ocupa el de la reclamaciéon de un hijo frente a
su progenitor en el marco de un proceso matrimonial es muy improbable que
se produzca esta situacion. Se aplicara la ley del foro si el acreedor no puede
obtener alimentos del deudor en virtud de la ley del Estado de su residencia
habitual. Si el acreedor ha acudido a la autoridad competente del Estado de la
residencia habitual del deudor y se aplica, por tanto, la ley de dicho Estado se
aplicara la ley del Estado de la residencia habitual del acreedor si €ste no pue-
de obtener alimentos del deudor en virtud de la ley del foro. Si el acreedor no
puede obtener alimentos del deudor en virtud de ninguna de las leyes anterio-
res, se aplicard la ley del Estado de la nacionalidad comun del acreedor y deu-
dor, si existe.

B) EIl Convenio de La Haya de 1973

El CLH 73 contiene una serie de normas de conflicto materialmente orien-
tadas. El punto de conexién principal es la residencia habitual del acreedor
(art. 4). No obstante, si el acreedor no puede obtener alimentos en virtud de la
ley designada, los alimentos se regiran por la ley nacional comun (art. 5). Si
tampoco esta ley le otorgara alimentos, el acreedor podria finalmente solicitar-
los conforme a la /ex fori (art. 6). Junto a estas disposiciones resultan relevan-
tes el articulo 9 que establece que el derecho de una institucion publica a obte-
ner el reembolso de las prestaciones avanzadas se rige por la ley a la que esté
sujeta la institucion y la reserva formulada por Espafia conforme a lo previsto
en los articulos 15 y 24, que permite aplicar el Derecho espaiol si el acreedor
y el deudor son espafioles, y el deudor tiene su residencia habitual en Espaiia.

6. La ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre conyuges
Finalmente queda por determinar la ley aplicable a la liquidacion del régi-

men de bienes del matrimonio. Como veiamos anteriormente no esta en estos
momentos en vigor ningun Reglamento ni Convenio internacional por lo que
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esta cuestion se sujeta a las normas de Derecho internacional privado auténo-
mo contenidas en el articulo 9.2 y 3 del CC. Existe, sin embargo, una Propues-
ta de Reglamento comunitario que sera brevemente comentada a continuacion.

A) Las normas de conflicto contenidas en los articulos 9.2y 9.3 del CC

El régimen econdmico matrimonial puede venir establecido en capitulacio-
nes matrimoniales. El sistema de Derecho internacional privado espafol favo-
rece la validez de las mismas a través de un juego de conexiones alternativas.
Son validos los pactos o capitulaciones cuando sean conformes bien a la ley
rectora de los efectos del matrimonio, a la que se hara referencia a continua-
cion, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera
de los conyuges o contrayentes en el momento de su otorgamiento. Ha de te-
nerse, no obstante, presente que si la ley rectora de dichos pactos o capitulacio-
nes exige una forma ad solemnitatem ésta ha de observarse siempre aunque
dichos pactos o capitulaciones se otorguen en el extranjero y la ley del lugar de
otorgamiento no la exige (art. 11.2 CC). Por tanto de sujetarse, por ejemplo,
dichos pactos o capitulaciones a alguno de los ordenamientos espafoles es pre-
ceptivo que se otorguen en escritura publica.

A falta de capitulaciones o pactos que estipulen el régimen econémico ma-
trimonial es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 9.2 CC. Los efectos del
matrimonio se sujetan a la ley nacional comtn en el momento de celebracion
del matrimonio y en su defecto a la ley de la residencia habitual o de la nacio-
nalidad de cualquiera de los contrayentes elegida en documento auténtico antes
de la celebracion del matrimonio y si no se hubiera elegido la ley rectora, por
la ley de la primera residencia habitual. A falta de ésta se aplica la ley del lugar
de celebracion del matrimonio.

B) La Propuesta de Reglamento comunitario en materia
de régimen economico matrimonial

La Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econo-
micos matrimoniales contiene normas sobre la ley aplicable®. La ley rectora se
aplica al conjunto de bienes independientemente de su naturaleza y del lugar
en que se ubiquen.

8 Sobre esta Propuesta vid. D. MARTINY, «Die Kommissionsvorschldge fiir das interna-
tionale Ehegiiterrecht sowie fiir das internationale Giiterrecht eingetragener Partnerschaften»,
IPRax, 2011, p. 443.
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Se permite a las partes elegir la ley aplicable que puede ser la ley del Esta-
do de residencia habitual comun de los conyuges o futuros conyuges, la ley del
Estado de residencia habitual de uno de los conyuges o futuros conyuges en el
momento de la eleccion, o la ley del Estado de nacionalidad de uno de los con-
yuges o futuros conyuges en el momento de la eleccion. Dicha ley puede ser la
de un Estado miembro o la de un Estado tercero. La eleccion puede producirse
en cualquier momento, antes o después de la celebracion del matrimonio. Si se
celebra con posterioridad y el acuerdo sustituye el régimen economico matri-
monial vigente hasta entonces en principio y salvo declaracion en contrario el
cambio de ley aplicable solo produce efectos de cara al futuro. Si los conyuges
optaran por atribuir efectos retroactivos al cambio de la ley aplicable, la retro-
actividad no afectard a la validez de los actos anteriores celebrados al amparo
de la ley aplicable hasta entonces, ni a los derechos de terceros derivados de la
ley anteriormente aplicable.

La eleccion de la ley aplicable se hara en la forma prescrita para el contra-
to de matrimonio, bien por la ley aplicable del Estado elegido, bien por la ley
del Estado del lugar de redaccion del acto. No obstante, la eleccion debera ser
al menos expresa y formularse mediante un acto escrito, fechado y firmado
por ambos conyuges. Ademas, si la ley del Estado miembro en el que ambos
conyuges tienen su residencia habitual comun en el momento de la eleccion
estableciera condiciones formales suplementarias para el contrato de matrimo-
nio, éstas deberan respetarse.

Si las partes no eligen la ley aplicable a su régimen econdmico matrimo-
nial ésta se determina en virtud de las reglas contenidas en el articulo 17 de la
Propuesta. Rige la ley del Estado de la primera residencia habitual comtn de
los conyuges después del matrimonio, en su defecto, la ley del Estado de na-
cionalidad comun de los conyuges en el momento del matrimonio (salvo en el
caso de que tengan mas de una nacionalidad comun en el que esta conexion
deja de aplicarse) o, en su defecto, la ley del Estado con el que los conyuges
tengan conjuntamente vinculos mas estrechos, teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias y, en particular, el lugar de celebracion del matrimonio.

En ejercicio de la autonomia de la voluntad material que les pueda conferir
la ley rectora de sus relaciones patrimoniales cabe que las partes celebren un
contrato matrimonial. Conforme al articulo 20 de la Propuesta la forma del
contrato de matrimonio serd la prescrita bien por la ley aplicable al régimen
econdmico matrimonial, bien por la ley del Estado del lugar de celebracion del
contrato. En cualquier caso, el contrato de matrimonio debera ser al menos ce-
lebrado por escrito y firmado por ambos conyuges. Ademas, si la ley del Esta-
do miembro en el que ambos codnyuges tienen su residencia habitual comutn en
el momento de la celebracion del contrato de matrimonio previera condiciones
formales suplementarias para este contrato, éstas deberan respetarse.



