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plejas, remontdndose a 2005. En este afio se publicé un Libro Verde sobre
la legislacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio', invitan-
do a reflexionar sobre los cambios que debian introducirse en el Regla-
mento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) ndm. 1347/2000%. Se puede decir que el principal obje-
tivo de esta iniciativa era incorporar al Reglamento 2001/2003 normas de
conflicto uniformes, pues era un tema que estaba pendiente en la agenda
de las instituciones de la UE desde el Plan de Accién de Viena, adoptado
en 1998° Pero como la consulta se planteé en términos mds amplios, men-
cionandose también posibles mejoras en relacién con las normas de compe-
tencia judicial internacional, de ella derivd la presentacion, en 2006, de una
propuesta que también afectaba a esta materia: Propuesta de Reglamento
del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n.® 2201/2003 por
lo que se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la ley
aplicable en materia matrimonial®.

Para la adopcién de esta propuesta se requeria el apoyo unanime de los
Estados miembros por afectar al derecho de familia, lo cual no pudo conse-
guirse. Las posiciones irreconciliables que mantenian los Estados miembros
en relacion con la determinacién del derecho aplicable, hicieron imposible
el acuerdo’. El Consejo, en su Sesién de 5-6 Junio 2008, tuvo que admitir
que no existia la unanimidad requerida para seguir adelante con la Pro-
puesta, y que sus objetivos no podrian alcanzarse dentro de un plazo razo-
nable aplicando las disposiciones pertinentes de los Tratados®. Con tal de-
claracién se puso fin formalmente al proceso de reforma del Reglamento
2201/2003, al tiempo que se abria una nueva posibilidad: que los Estados
interesados en avanzar en el proceso de unificacién normativa pudieran

! Bruselas, 14.3.2005, COM (2005) 82 final.

2 DOUE num. L 338, de 23 de diciembre de 2003.

3 Plan de Accién del Consejo y de la Comisién sobre la mejor manera de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, DOCE nim. C 19, de 23 de enero de 1999.

4 Bruselas, 17.7.2006, COM (2006) 399 final.

3 Al respecto vid. Exposicion de Motivos de la Propuesta de Decisién del Consejo por
la que se autoriza una cooperacidon reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacidn judicial, Bruselas 24.3.2010, COM (2010) 104 final, p. 2.

¢ Consejo de la Unién Europea, Sesion n.° 2873, Justicia y Asuntos de Interior, Luxem-
burgo, 5-6 Junio de 2008, 9956/08 (Presse 146).
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hacerlo a través del sistema de cooperacién reforzada (articulos 20 TUE y
326 a 334 TFUE)".

Inicialmente fueron Austria, Bulgaria, Eslovenia, Espafia, Grecia, Hungrfa,
Italia, Luxemburgo y Rumania quienes dirigieron una solicitud en este senti-
do a la Comisién, para que elevara una propuesta al Consejo (articulo 329.1.1
TFUE). La Comision, tras valorar positivamente la iniciativa en base a que
se respetaban las condiciones fijadas en los Tratados, y a que un gran niimero
de personas podrian beneficiarse gracias a la misma de un marco legal mas
seguro, previsible y flexible, elevé una Propuesta de Decisién al Consejo para
que autorizara una cooperacién reforzada en el dmbito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial®. Y el Consejo, tras contar con la precep-
tiva aprobacién del Parlamento Europeo (articulo 329.1.I1 TFUE)’, concedié
su autorizacion mediante Decision, de 12 de julio de 2010, por la que se au-
toriza una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio
y a la separacién legal (2010/405/UE)™. Los Estados finalmente participantes
en esta cooperacion reforzada han sido Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Eslovenia, Espafia, Francia, Hungria, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta,
Portugal y Rumania'!, quedando abierta la posibilidad de que en el futuro
cualquier otro Estado miembro pueda sumarse a esta iniciativa (articulo 328
TFUE).

La propuesta de la Comisién para la autorizacién de la cooperacion
reforzada se acompafiaba de una Propuesta de Reglamento (UE) del Con-
sejo por el que se establece una cooperacién reforzada en el dmbito de la
ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial>. Esta nueva Propuesta

7 Con arreglo al art. 20.2 TUE sélo puede recurrirse a la cooperacién reforzada cuando
el Consejo ha establecido que unos determinados objetivos de cooperacién no pueden con-
seguirse entre todos los Estados de la UE dentro de un plazo razonable, y siempre que al
menos nueve Estados miembros si estén interesados en la consecucién de dichos objetivos.

8 Vid. Exposicién de Motivos de la Propuesta de Decision del Consejo por la que se
autoriza una cooperacién reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separa-
cién judicial, op. cit., pp. 5y ss.

° Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 16 de junio de 2010, sobre el pro-
yecto de decision del Consejo por la que se autoriza una cooperacion reforzada en el dmbito
de la legislacién aplicable al divorcio y a la separacion judicial (09898/2/2010 — C7 — 0145/
2010 — 2010/0066/NLE) (DOUE Num. C 236E, de 12 de agosto de 2011).

' DOUE Nim. L 189, de 22 de julio de 2010, p. 7.

"' Vid. Considerando 5 de la Decision del Consejo, de 12 de julio de 2010, por la que
se autoriza una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacién legal, DOUE L 189 cit.

12 Bruselas, 24.3.2010, COM (2010) 105 final.
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se limitaba a la unificacién de las normas de conflicto en materia de di-
vorcio y separacién judicial, abandonando las modificaciones que en la
anterior de 2006 se hacian en relacién con las normas de competencia ju-
dicial internacional del Reglamento 2201/2003. A través de la cooperacién
reforzada no puede afectarse al acervo ya existente (articulo 326 TFUE), y
de ahi que hubiera que limitar su objetivo.

Las negociaciones para su definitiva aprobacién fueron bastante rapi-
das, introduciéndose algunas modificaciones que afectaron fundamentalmen-
te a la precision de su ambito de aplicacién y a los acuerdos de eleccion
de ley. La propuesta se adoptd finalmente como 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 separacién judicial'®, norma a la que frecuentemente se alude como Re-
glamento Roma III.

II. AMBITO DE APLICACION

El ambito de aplicacién material del Reglamento 1259/2010 se precisa
en el art. 1. Su aptdo. 1° dispone que «el presente Reglamento se aplicard,
en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes, al divorcio y a la
separacion judicial». Esa alusién a situaciones que impliquen un conflicto
de leyes debe entenderse referida a situaciones internacionales, que podrin
estar conectadas con Estados miembros o con Estados no miembros. Roma
III, al igual que los demds instrumentos de la UE en materia de ley apli-
cable, es de aplicacién universal o erga omnes y desplaza a las normas
internas en la materia (articulo 4)'4, en nuestro pafs, al articulo 107.2 CC.
Los conflictos de leyes pueden darse también en el interior de Estados
plurilegislativos, pero para estos casos se establece la férmula ya habitual
en otros instrumentos de la UE de que los Estados miembros no estaridn
obligados a aplicarlo a nivel interno (articulo 16).

El articulo 1 también nos indica en su aptdo. 1° las materias a las que
se aplica el Reglamento 1259/2010: «al divorcio y a la separacién judi-
cial». En este punto se rompe el paralelismo con el Reglamento 2201/2003,
que cuando aborda las cuestiones de competencia judicial internacional y

3 DOUE Num. L 343, de 29 de diciembre de 2010, pp. 10-ss.

“En el art. 19 del Reglamento 1259/2010 se regulan las relaciones con otros convenios
internacionales que pudieran tener suscritos los Estados miembros participantes en esta
materia, lo cual no es el caso de Espafia.
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eficacia extraterritorial de resoluciones, se refiere también a la nulidad
matrimonial. Las razones para tal exclusién no aparecen explicitadas en el
nuevo Reglamento, que se limita a seflalar que «no debe aplicarse a la
anulacion del matrimonio» (Considerando 10). Si nos remontamos a los
trabajos preparatorios, encontramos como explicacién que las normas de
conflicto de este instrumento no se consideraban apropiadas para los su-
puestos de nulidad matrimonial, por tratarse de una cuestién estrechamente
vinculada a la validez del matrimonio que se somete generalmente a la lex
loci celebrationis o a la ley de la nacionalidad de los cényuges'. Aunque
tal explicacién lo que hubiera justificado es una regulacién conflictual es-
pecifica, en lugar de una ausencia de regulacién. Debe tenerse en cuenta
que uno de los motivos para la elaboraciéon del Reglamento Roma III fue
que la alternatividad de los foros en el Reglamento 2201/2003 exigia dis-
poner de normas de conflicto uniformes para favorecer la seguridad juridi-
ca, y que, sin embargo, en relaciéon con la nulidad del matrimonio se deja
dicha alternatividad de foros sin el complemento de normas de unificacién
conflictual.

En cuanto al ambito de aplicacién de la ley designada en virtud del Re-
glamento Roma III, el Considerando 10 sefiala que «debe aplicarse a los
motivos para el divorcio y la separacion judicial». A. L. Calvo Caravaca y J.
Carrascosa Gonzélez precisan que durante el proceso de elaboracién del Re-
glamento qued6 claro que ello cubriria la admisién del divorcio o separacién
judicial; las causas de separacion y divorcio; los efectos que produce la inter-
posicion de la demanda y el plazo minimo para instar el divorcio; los efectos
de la reconciliacién sobre el procedimiento y/o el divorcio y posible conver-
sién de la separacién en divorcio; la cuestion de si debe elaborarse o no un
convenio regulador en los procedimientos de divorcio o separacién de mutuo
acuerdo, asi como el contenido necesario de tal convenio; el régimen del di-
vorcio o la separacién en caso de desacuerdo; si debe procederse o no a la
disolucién del régimen econdmico matrimonial, quedando excluida la efectiva
disolucién y liquidacién de dicho régimen que se regularia por normas de
conflicto especificas; y la asignacién del uso de la vivienda familiar y del
ajuar doméstico a uno de los ex-conyuges'®.

15 Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n.°

2201/2003 por lo que se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la ley
aplicable en materia matrimonial, op. cit., pp. 9-10.

16 CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divorcio
en Europa: el futuro Reglamento Roma Ill», Cuadernos de Derecho Transnacional, n.° 1,
2009, p. 64.
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El ambito de aplicacion material del Reglamento 1259/2010 se precisa
también de forma negativa, al haberse incorporado en la fase final de su
negociacion una lista de materias a las que no se aplica, ni siquiera en el
caso de que se planteen como mera cuestion prejudicial en el contexto de
un procedimiento de divorcio o separacién judicial. Concretamente, el ar-
ticulo 1.2 dispone que no se aplicara a: a) la capacidad juridica de las per-
sonas fisicas; b) la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio;
c¢) la nulidad matrimonial; d) el nombre y apellidos de los cényuges; e) las
consecuencias del matrimonio a efectos patrimoniales; f) la responsabilidad
parental; g) las obligaciones alimentarias; h) los fideicomisos o sucesiones.
Algunas de estas cuestiones se regulan o estd previsto regularlas en otros
instrumentos de la UE y otras se dejan al derecho auténomo de los Esta-
dos miembros, lo cual obligard al operador juridico a tener que trabajar
con una pluralidad de normas asumiendo las l6gicas dificultades que ello
conlleva.

El 4mbito territorial del Reglamento 1259/2010 se precisa en el articu-
lo 3, que define el concepto de «Estado miembro participante» sefialando
que son aquellos que participan en la cooperacion reforzada en virtud de
la Decisién 2010/405/UE o en virtud de una decisiéon adoptada de confor-
midad con el articulo 331.1 TFUE. En el epigrafe anterior ya tuvimos
ocasion de reflejar cudles son los 14 Estados miembros participantes, que
también aparecen mencionados en el Considerando 6 de este Reglamento.
El articulo 3 incluye dentro del concepto de Estado participante a los que
en el futuro pudieran estar interesados en sumarse a este grupo, que debe-
rdn cumplir para ello las condiciones previstas en el mencionado articu-
lo 331.1 TFUE.

Por ultimo, el dmbito temporal se concreta en el articulo 21, sefialando
que el Reglamento entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
DOUE, y que serd aplicable a partir del 21 de junio de 2012, con la ex-
cepcion del articulo 17, que se aplicara a partir del 21 de junio de 2011".
El mencionado articulo 17 se refiere a la informacién que tienen que faci-
litar los Estados miembros participantes sobre los requisitos formales y
temporales que habrd de cumplir el convenio de eleccién de ley.

'7En el art. 18 se recogen determinadas disposiciones transitorias en relacién con los
convenios de eleccién de ley.
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III. ANALISIS DE LA LEY APLICABLE.
1. LA IMPORTANCIA DE LA UNIFICACION CONFLICTUAL

La unificacién conflictual es ttil y necesaria, ya que proporciona segu-
ridad juridica, favorece la armonia internacional de soluciones y evita el
forum shopping. La Conferencia de La Haya de Derecho internacional pri-
vado ha sido tradicionalmente el organismo internacional que mas ha pro-
movido este tipo de unificacién normativa, pero desde las reformas que se
introdujeron con el Tratado de Amsterdam la UE ha ido adquiriendo un
creciente protagonismo en este sector'®.

Con arreglo a este nuevo marco juridico se han aprobado dos impor-
tantes Reglamentos en materia de ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales y extracontractuales, conocidos como Reglamentos Roma I y Roma
IT respectivamente!’; y un Reglamento relativo a los procedimientos de in-
solvencia, que junto a la regulacién de la competencia judicial internacio-
nal y de la eficacia extraterritorial de resoluciones incorpora también nor-
mas de conflicto uniformes®. Una solucién particular se ha seguido en el
Reglamento relativo a las obligaciones de alimentos, cuyo articulo 15 in-
corpora para la determinacién del derecho aplicable una referencia al Pro-
tocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007

18 El Tratado de Amsterdam incorpor6 una referencia expresa a la necesidad de fomen-
tar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de
leyes (art. 65.b TCE, actualmente art. 81.2.c TFUE), lo cual dio pie a que desde 1998 se
haya venido insistiendo en la necesidad de unificar las normas de conflicto en relacién con
determinadas materias. El primer documento en este sentido fue el Plan de Accion de Viena
(op. cit., vid. supra nota 3); al que siguieron el Proyecto de medidas para la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DOCE ntm. C 12, de 15 de enero de 2001); el Programa de La Haya sobre la consolida-
cién de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOUE nim. C 53, de 3
de marzo de 2005); y el Programa de Estocolmo: una Europa abierta y segura que sirva y
proteja al ciudadano (DOUE nim. C 115, de 4 de mayo de 2010).

19 Reglamento (CE) ndm. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE nim. L
177, de 4 de julio de 2008; Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de Julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales (Roma II), DOUE nim. L 199, de 31 de julio de 2007.

2 Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre pro-
cedimientos de insolvencia, DOCE nim. L 160, de 30 de junio de 2000.

2 Reglamento (CE) ntim. 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 co-
operacién en materia de obligaciones de alimentos, DOUE nim. L 7, de 10 de enero
de 2009.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 39, Madrid, mayo/agosto (2011), pags. 561-587 567



EL REGLAMENTO (UE) N.° 1259/2010, DE 20 DE DICIEMBRE... BEATRIZ CAMPUZANO DIAZ

Sin embargo, en relacién con el divorcio y la separacién judicial sélo
disponiamos hasta ahora del Reglamento 2201/2003, que se caracteriza por
ofrecer un listado amplio de foros alternativos de competencia judicial
internacional en su articulo 3, de modo que las partes pueden optar por
llevar el asunto a los tribunales de un pais u otro en funcién de las cir-
cunstancias del caso, acompafiado de un régimen muy favorable de recono-
cimiento de sentencias. Tal regulacion, conectada con la diversidad de nor-
mas de conflicto y de soluciones sustantivas que presentaban los Estados
miembros en relacién con el divorcio y la separacién judicial??, generaba
una situacién que distaba de ser satisfactoria. Eran numerosos los autores
que se habian referido a que este marco normativo favorecia las practicas
de forum shopping y forum running, teniendo en cuenta ademas la regula-
cién en términos amplios que se hace en el Reglamento 2201/2003 de la
excepcién de litispendencia®.

Se da por otra parte la circunstancia de que las divergencias en cuanto
a las normas de conflicto, y en cuanto a la designacién por tanto del dere-
cho finalmente aplicable a la relacién juridica, no afectaba a la eficacia
extraterritorial de resoluciones. Es mas, los instrumentos que hasta ahora
venian incorporando avances en este sector, en desarrollo del principio de
reconocimiento mutuo, se habian centrado fundamentalmente en el control
de ciertas garantias procesales en el Estado de origen®.

22 Un analisis de derecho comparado sobre las diferencias existentes a este respecto
entre los Estados miembros puede encontrarse en: The Commission staff working paper,
annex to the Green Paper on applicable law and jurisdiction in divorce matters, Brussels,
14.3.2005, COM (2005) 82 final.

% Entre otros vid. DETHLOFF, N., «Arguments for the unification and harmonisation of
family law in Europe», Perspectives for the unification and harmonisation of family law in
Europe, Boele-Woelki, K. (ed.), Intersentia, Amberes, 2003, p. 51; JANTERA-JAREBORG,
M., «Unification of international family law in Europe — A critical perspective», Perspectives
for the unification and harmonisation of family law in Europe, Intersentia, Amberes, 2003,
pp- 207 y ss.; JANTERA-JAREBORG, M., «Marriage dissolution in an integrated Europe. The
1998 EU Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in
matrimonial matters (Brussels IT Convention)», Yearbook of private international law, Vol.
1, 1999, p. 36; MEEUSEN, J., «System shopping in European private international law in
family matters», International family law for the European Union, MEEUSEN, J., PERTEGAS,
M., STRAETMANS, G., SWENNEN, F. (eds.), Intersentia, Amberes — Oxford, 2007, p. 263;
SILBERMAN, L.J., «Rethinking rules of conflict of laws in marriage and divorce in The
United States: what can we learn from Europe?», Tulane Law Review, n.° 5, 2008, p. 2000.

2 Al respecto vid. GUZMAN ZAPATER, M., «Cooperacién judicial y Tratado de Lisboa:
entre consolidacién e innovacién», Revista General de Derecho Europeo, nim. 21, 2010,

pp- 23 y ss.
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Pero una particularidad la encontramos en el reciente Reglamento (CE)
ndm. 4/2009 del Consejo, en materia de alimentos®, donde hay un doble
sistema de reconocimiento y exequatur en funcién de si el Estado de ori-
gen es parte o no del Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007.
La diferencia estriba en que si se ha aplicado en origen este instrumento
de unificacién conflictual para determinar el derecho aplicable, no habra
posibilidad de oponerse al reconocimiento de la sentencia y no habra nece-
sidad de exequatur.

Las razones de por qué en este instrumento se establece tal diferencia-
cién, mas alld de una genérica referencia a las garantias que aporta la apli-
cacién de las normas de conflicto de leyes (Considerando 24), no aparecen
claramente explicadas. Cabria considerar que como en el Proyecto de me-
didas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de las re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil®® se aludia a la unifica-
cién de las normas de conflicto como medida auxiliar para la consecucién
de este principio, y que como en el Programa de Estocolmo: una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano? se introdujo la matiza-
cién de que esa unificacion se haria cuando fuera necesaria, es en los
ambitos vinculados al derecho de familia donde tal unificacién resulta es-
pecialmente necesaria para avanzar en el reconocimiento mutuo de las re-
soluciones judiciales®. Pero la reciente publicacién de la Propuesta de re-
forma del Reglamento (CE) nim. 44/2001 —Reglamento Bruselas I—%,
que avanza en la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo supri-
miendo la posibilidad de oponerse al reconocimiento y el procedimiento
de exequatur, viene a cuestionar tal consideracién. Se excluyen de estos
avances determinadas materias, sefialindose expresamente en relacién con
las sentencias en materia de difamacién que una de las razones para tal
exclusiéon es que no se han unificado las normas de conflicto, por estar
excluida esta materia del Reglamento Roma II. En definitiva, que parece
desarrollarse una tendencia a vincular expresamente la unificacién conflic-
tual con los avances en materia de eficacia extraterritorial de resoluciones,

% Vid. supra nota 21.

% Op. cit., vid. supra nota 18.

2 Op. cit., vid. supra nota 18.

28 En este sentido, GUZMAN ZAPATER, M., «Cooperacién judicial y Tratado de Lisboa:
entre consolidacién e innovacién», loc.. cit., p. 27.

» Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdic-
tion and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters,
Brussels 14.12.2010, COM (2010) 748/3.
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que quizds en una futura reforma del Reglamento 2201/2003 podria afectar
a aquellos Estados que fueran parte de Roma III.

2. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD CONFLICTUAL

El Reglamento 1259/2010 permite a los cényuges designar la ley apli-
cable al divorcio y la separacion judicial, siempre que se trate de una de
las leyes previstas en su articulo 5. Esta posibilidad, conocida como auto-
nomia de la voluntad conflictual, ha estado ligada tradicionalmente a sec-
tores propios del derecho patrimonial, como es el caso de la contratacién
internacional. Pero asistimos en la actualidad a su extensién a otros ambi-
tos juridicos, incluido el derecho de familia®®, como se observa en las ini-
ciativas de la UE.

Las razones que pueden justificar esta extension de la autonomia de la
voluntad conflictual al 4&mbito del derecho de familia, y mdas particular-
mente al divorcio y la separacion judicial, son diversas:

En primer lugar, la autonomia de la voluntad es una solucién flexible,
que permite a las partes involucradas en la relacién juridica optar por el
derecho que mejor convenga a sus intereses. En el caso del Reglamento
1259/2010 supone dejar la regulacién del divorcio o la separacidn judicial
en manos de los conyuges, reconocer su protagonismo para elegir el dere-
cho que estimen mds adecuado®, lo cual estd en consonancia con la evolu-
cién que la regulaciéon de estas instituciones estd experimentando a nivel
interno, con un creciente protagonismo del divorcio o la separacién por
consentimiento mutuo®2.

39 Al respecto vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y eleccion de ley. Estudio
de Derecho internacional privado, Ed. Comares, Granada, 2000.

31 CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al di-
vorcio en Europa: el futuro Reglamento Roma Ill», loc. cit., p. 54; FOBLETS, M.C., «Migrant
women caught between islamic family law and women’s rights. The search for an appro-
priate connecting factor in international family law», Maastricht Journal of European and
Comparative Law, n.° 1, 1999-00, p. 29; KrROLL, K.K., «Unificaction of conflict of laws in
Europe — Matrimonial property regimes», European challenges in contemporary family law,
BOELE-WOELKI, K., y SVERDRUP, T. (eds.), Intersentia, Amberes, 2008, p. 391.

32 BONOMI, A., «Il diritto applicabile alla separazione e al divorzio nella recente proposta
di regolamento comunitario», Lo scioglimento del matrimonio nei regolamenti europei: da
Bruxelles I a Roma 111, Atti del Convegno Milano 24 febbraio 2006, BARIATTI, S., y RICCI,
C. (a cura di), Cedam, Padova, 2007, pp. 96-97; PERTEGAS, M., «Beyond nationality and
habitual residence: other connecting factors in European private international law in family
matters», International Family Law for the EU, MEEUSEN, J., PERTEGAS, M., STRAET-
MANS, G., SWENNEN, F. (eds.), Intersentia, Amberes-Oxford, 2007, pp. 330-331.
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En segundo término, la posibilidad de elegir la ley aplicable favorece la
seguridad juridica, lo cual resulta fundamental de cara a la libre circulacién
de personas en la UE*. Como han sefialado A. L. Calvo Caravaca y J. Carras-
cosa Gonzdlez, con este punto de conexién las partes pueden conocer de an-
temano el derecho que les seria aplicable en caso de divorcio o separacion
judicial, y moverse en consecuencia con mds libertad por la UE*.

En tercer lugar, el Reglamento Roma III permite la eleccién de ley
aplicable entre una serie de leyes previamente determinadas, que, como
veremos seguidamente, conducen a la aplicacién de la ley de la nacionali-
dad o de la residencia habitual de uno o ambos conyuges, o a la ley del
foro. Ello permite, en un 4rea de fuerte inmigracién como es la UE, ofre-
cer una solucién acorde al cardcter multicultural de nuestra sociedad. Los
conyuges pueden elegir la ley del pais de residencia, cuando se sientan
plenamente integrados en el mismo, habiendo adoptado su cultura y estilo
de vida; o la ley del pais de origen, cuando se sientan vinculados a sus
tradiciones y quieran asegurar el reconocimiento en el mismo de la senten-
cia dictada en Europa®.

En cuarto término, la complejidad juridica que deriva del caracter frag-
mentario con que se aborda desde las instituciones de la UE las cuestiones
relativas al derecho de familia, puede paliarse en cierta medida a través de un
reconocimiento generalizado de la autonomia de la voluntad conflictual, que
permita a las partes someter todas o al menos la mayoria de las cuestiones

3 Vid. Considerando 15 de Roma III.

3 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divor-
cio en Europa: el futuro Reglamento Roma IlI», loc. cit., p. 53.

35 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divor-
cio en Europa: el futuro Reglamento Roma III», loc. cit., p. 53; CARLIER, J.Y. y SARO-
LEA, S., «Migrations and family law», International family law for the European Union,
cit., p. 459; CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y eleccion de ley. Estudio de Dere-
cho internacional privado, op. cit., p. 66; FOBLETS, M.C., «Migrant women caught between
islamic family law and women’s rights. The search for an appropriate connecting factor in
international family law», loc. cit., pp. 29-30; GUZMAN ZAPATER, M., «Algunas variables
econdmicas y el alcance de la ley nacional», Revista Electronica de Estudios Internaciona-
les, n.° 20, 2010, p. 4; MARZAL YETANO, T., «The constitutionalisation of party autonomy
in European family law», Journal of Private International Law, n.° 1, 2010, p. 185; RI-
GAUX, F. y FALLON, M., Droit international privé, 3e ed., Larcier, Bruselas, 2005, p. 574;
ZABALO ESCUDERO, E., «<Armonizacién del derecho aplicable a las cuestiones de familia y
su incidencia en el espacio judicial europeo», La libre circulacion de resoluciones judiciales
en la Union Europea, Actas de Seminarios, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 2005, pp. 194-195.
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que se les plantean a un sélo derecho®. Cierto es que ello podria conseguirse
también mediante una armonizacién de los puntos de conexién subsidiarios,
pero éstos suelen presentar un caracter mas casuistico y dar lugar a la apari-
cion de diferencias en cuanto al derecho finalmente aplicable.

En cuanto a la regulacién propiamente dicha de la autonomia de la
voluntad conflictual, el Reglamento Roma III dedica varios preceptos a esta
cuestion:

En primer lugar el articulo 5, que consagra la posibilidad de elegir la
ley aplicable, dentro de un marco de leyes previamente determinadas. Los
conyuges pueden someterse a la ley de la residencia habitual comin de los
cényuges o de uno de ellos en el momento de la celebracién del convenio,
supeditado en este caso a que hubiese sido el ultimo lugar de residencia
habitual comun; a la ley de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el
momento de la celebracién del convenio; o de la ley del foro.

Esta ultima referencia a la ley del foro, teniendo en cuenta que la com-
petencia judicial internacional vendrd determinada en la prictica genera-
lidad de supuestos por el Reglamento 2201/2003, conducird igualmente a
la ley de la residencia habitual de ambos o uno sélo de los cényuges, o
a la ley de la nacionalidad comun, circunstancias que se apreciardn en este
caso en el momento de presentacién de la demanda. Por lo que puede con-
cluirse que la eleccién de ley aplicable pivota en torno a los criterios de la
residencia habitual o de la nacionalidad, de uno o ambos cényuges, que
traducen una idea de proximidad o vinculacién con el derecho aplicable.

En cuanto al momento de celebracion del convenio, el articulo 5 resul-
ta muy flexible pues permite, en su aptdo. 2°, que pueda realizarse o mo-
dificarse en cualquier momento: antes incluso de la celebracién del matri-
monio, como podria ser el caso de su inclusién en los pactos reguladores
del régimen econémico del matrimonio y de aquellas otras cuestiones que
los cényuges considerasen conveniente establecer; o después de la celebra-
cién, durante la vida matrimonial, para adaptar la eleccién de ley aplicable
a las circunstancias del momento si asi se estimase necesario. En el aptdo.
3° se contempla incluso la posibilidad de elegir la ley aplicable en el curso
de un procedimiento ya iniciado, pero estableciendo muy claramente que
tnicamente si asi lo permite la ley del foro®’. El dmbito de aplicacién de

3% BoNoMI, A., «Il diritto applicabile alla separazione e al divorzio nella recente proposta
di Regolamento comunitario», loc. cit., pp. 97-98.

7 El art. 17.1.b) del Reglamento 1259/2010 prevé que los Estados miembros comuni-
quen a la Comision, a mas tardar el 21 de septiembre de 2011, si con arreglo a su ordena-
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la ley designada en virtud de este instrumento, limitado a los motivos para
al divorcio y la separacién judicial®®, esto es, a lo que son relaciones entre
los cényuges, permite que la modificacién de la ley aplicable se haga sin
las cautelas presentes en otros instrumentos en cuanto a posibles derechos
de terceros.

El consentimiento y validez material se regula en el articulo 6. Se tra-
ta de un precepto claramente inspirado en el articulo 10 del Reglamento
Roma I*°, en virtud del cual los vicios que pudieran afectar a la validez
del consentimiento se regirian por la ley supuestamente elegida por las
partes. Ello aporta claridad y seguridad juridica. Se establece una salvedad
en el aptdo. 2°, que permite al conyuge interesado en demostrar que no
dio su consentimiento buscar el amparo de la ley del pais donde tenga su
residencia habitual, siempre que se den las circunstancias mencionadas en
este precepto.

La validez formal del acuerdo de eleccién se regula muy detalladamen-
te en el articulo 7, pues es una cuestion que reviste gran importancia de
cara a que los cényuges sean conscientes de las consecuencias de su elec-
cion (Considerando 19). En el aptdo. 1° se establecen los requisitos forma-
les minimos, sefialando que debe realizarse por escrito, entendiéndose este
requisito en sentido amplio para comprender toda transmisién efectuada por
medios electrénicos que proporcione un registro duradero del acuerdo, tal
como ya se ha hecho en otros instrumentos de la UE. Se precisa ademds
que dicho escrito esté fechado y firmada por ambos cényuges, esto es, que

miento podra designarse la ley aplicable en el curso del procedimiento. Esta informacién se
pondré a disposicién del publico. Sobre la posibilidad de que en Espafia pueda realizarse la
eleccién de ley aplicable una vez iniciado el procedimiento, vid. ALVAREZ DE TOLEDO
QUINTANA, L., «El pacto de eleccién de lex separationis y lex divorcii en el Reglamento
1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010», Diario La Ley, n.° 7613, 18 abril
2011, pp. 6-7.

La referencia expresa a que esta posibilidad queda supeditada a que asi lo permita la ley
del foro sirve para evitar los problemas que ya se han planteado en relacién con otros ins-
trumentos. Nos referimos particularmente al Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (vid. supra nota 19), donde la referencia a la posibilidad de mo-
dificar la eleccién de ley aplicable con posterioridad a la celebracion del contrato ha chocado
con los impedimentos procesales que pueden presentan algunos Estados miembros una vez
que el procedimiento ya se ha iniciado (Al respecto, vid. CALVO CARAVACA, A.L. y CA-
RRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, Vol. II, 10* ed., Ed. Comares,
Granada, 2009, p. 520).

38 Vid. supra epigrafe II.

¥ Vid. supra nota 19.
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conste de modo claro y expreso la voluntad de ambos de someterse a un
determinado derecho, sin que en ningln caso pueda deducirse simplemente
de las circunstancias del caso a fin de evitar posibles abusos de uno de los
cényuges sobre el otro.

A dichos requisitos formales minimos pueden afiadirse requisitos adi-
cionales, que variardn en funcién de si ambos cényuges residen en el mis-
mo Estado miembro participante, en diferentes Estados miembros partici-
pantes o sélo uno de ellos en un Estado miembro participante. En el primer
caso deberdn respetarse los requisitos formales adicionales que puedan exis-
tir en este Estado miembro participante; en el segundo supuesto se estable-
ce una regla de alternatividad que favorecera la validez formal, pues bas-
tard con que el convenio se adapte a lo previsto en la legislacién de uno
de los dos Estados miembros participantes; y en la tercera situacién posi-
ble deberdn adaptarse a lo previsto en la legislacion del Estado miembro
participante.

En cuanto a estos requisitos formales adicionales, el Reglamento 1259/
2010 se refiere a que puede requerirse que el convenio se inserte en un
contrato de matrimonio (Considerando 19). A modo de ejemplo, en Espa-
fia las capitulaciones matrimoniales, que permiten a los conyuges estipular
su régimen econémico matrimonial o acordar cualquier otra disposicién por
razén de matrimonio, estin sometidas al requisito de escritura publica, for-
ma ad solemnitatem (articulos 1325 y 1327 CC). El articulo 9.2 CC, que
permite a los conyuges elegir la ley reguladora de los efectos del matrimo-
nio en defecto de nacionalidad comin, y que es nuestra norma de Derecho
internacional privado mds afin por razén de la materia, también exige ex-
presamente que la eleccidon se haga constar en documento auténtico.

Finalmente, en el Preambulo del Reglamento 1259/2010 se hacen va-
rias referencias a la necesidad de que los esposos estén adecuadamente in-
formados de las consecuencias de su eleccién. Se pretende, en primer tér-
mino, que los propios cényuges puedan acceder a la informacién a través
de la Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil (Consideran-
do 17). Aunque no parece muy realista esperar que sean los propios con-
yuges los que recaben informacién sobre estas cuestiones, especialmente
cuando se trate de personas ajenas al mundo del derecho. De ahi que se
establezca a continuacién una cautela adicional, que afecta a las autorida-
des competentes. En el Considerando 18 se pone gran énfasis en que la
eleccién informada de ambos cényuges es un principio fundamental del
presente Reglamento y en que los jueces de los Estados miembros parti-
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cipantes deben ser conscientes de ello*’, aunque sin haberse llegado a in-
troducir una obligacién clara en este sentido en el articulado del Regla-
mento. El tratamiento del derecho extranjero es una cuestién espinosa,
diversamente regulada en los Estados miembros, sobre la que parece que
no se ha querido interferir.

3. LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION

El articulo 8 del Reglamento 1259/2010 determina la ley aplicable en
defecto de eleccion, mediante una norma de conflicto que incorpora un punto
de conexion principal —residencia habitual de los cédnyuges en el momento
de la interposicién de la demanda—; y varios puntos de conexion subsidiarios
—ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no haya
finalizado mdas de un afio antes de la interposicion de la demanda, y que uno
de los conyuges adn resida allf, nacionalidad de ambos cényuges en el mo-
mento de la interposicién de la demanda, lex fori—.

Vamos a pasar a su andlisis.

A) Residencia habitual

Como tuvimos oportunidad de sefialar anteriormente, uno de los moti-
vos por los que se decidié trabajar en la unificacién de las normas de con-
flicto relativas al divorcio y la separacién judicial fue para solucionar los
problemas derivados de la gran diversidad que presentaban a este respecto
los Estados miembros: mientras que un grupo de Estados recurria para
determinar la ley aplicable a una escala de puntos de conexién, dando pre-
ferencia generalmente a la ley de la nacionalidad comun de los cényuges,
otro grupo de Estados aplicaba sistemdticamente la lex fori*'. Roma III
descarta ambas soluciones para decantarse por una escala de puntos de co-
nexién que da preferencia a la ley de la residencia habitual, y que sitda la
ley de la nacionalidad comin y la lex fori en un tercer y cuarto escalén
respectivamente.

Tras presentarlo asi, cabria pensar que uno de los motivos para elegir
el criterio de la residencia habitual fue que esta solucién podria representar

4 Conforme al art. 3.2 de Roma III, la referencia a los jueces debe entenderse en sen-
tido amplio, para comprender cualquier autoridad con competencias en las materias incluidas
en este Reglamento.

% Vid. Commission staff working paper, annex to the Green Paper on applicable law
and jurisdiction in divorce matters, op. cit., vid. supra nota 22.
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un compromiso entre ambas tradiciones. Compromiso que cabria conside-
rar més favorable para los Estados partidarios de la lex fori, teniendo en
cuenta que la aplicacién de esta regla, en conjuncién con los criterios de
competencia judicial internacional del Reglamento 2201/2003, conduciria en
numerosas ocasiones a la aplicacién de esta ley. Sin embargo, Roma III se
ha tenido que aprobar a través de cooperacién reforzada por falta de la
unanimidad requerida, y han sido los Estados tradicionalmente vinculados
al criterio de la nacionalidad los que han estado mayoritariamente dispues-
tos a participar en este instrumento.

(Qué ventajas presenta el criterio de la residencia habitual?

En primer lugar, este punto de conexién se refiere a la ley del lugar
donde viven los cényuges, a una ley con la que pueden sentirse por tanto
razonablemente conectados y que les genera seguridad juridica®’. En el caso
de que los cényuges ya no tengan su residencia habitual comdn en un de-
terminado pais, el articulo 8 se refiere a la ley del pais en que los cényu-
ges hayan tenido su ultima residencia habitual comin, con los requisitos
adicionales de que uno de los cényuges siga residiendo en este pais y de
que no haya transcurrido méas de un afio entre el momento en que finalizd
la residencia habitual comin y se interpuso la demanda, a fin de mantener
esa conexién entre la relacién juridica y el derecho aplicable.

En segundo término, la residencia habitual es un concepto factico que
puede interpretarse autébnomamente y sin tener que depender del significa-
do que le den los distintos derechos nacionales*. En principio, ello tiene

42 MARTINY, D., «Objectives and values of substantive family law», International
family law for the European Union, cit., p. 89; ZABALO ESCUDERO, E., «Armonizacién del
derecho aplicable a las cuestiones de familia y su incidencia en el espacio judicial europeo»,
loc. cit., p. 197.

* Numerosos autores se han referido a esta ventaja de la residencia habitual al analizar
los foros de competencia judicial internacional del Reglamento 2201/2003: ANCEL, B. y
MUIR WATT, H., «La désunion européenne: le Reglement dit Bruxelles II», Revue Critique
de Droit International Privé, n.° 3, 2001, p. 418; BARATTA, R., «Il Regolamento comuni-
tario sul diritto internazionale privato della famiglia», Diritto Internazionale Privato e Diritto
Comunitario, P. PICONE (a cura di), Cedam, 2004, p. 173; BoNoMI, A., «Il Regolamento
comunitario sulla competenza e sul riconoscimento in materia matrimoniale e di potesta dei
genitori», Rivista di Diritto Internazionale, n.° 2, 2001, p. 318; MOSCONI, F., «Giurisdizione
e riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale secondo il Regolamento comunita-
rio del 29 maggio 2000», Rivista di Diritto Processuale, 2001, p. 385; PALAO MORENO,
G., «Las normas de competencia judicial internacional del nuevo Reglamento comunitario en
materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre hijos comunes», Libro homenaje a
G. Parra Aranguren, Parra Aranguren, F. (ed.), Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
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como ventaja que puede resultar mas féacil su determinacién, aunque pue-
den presentarse casos de dificil determinacién, como ya ha ocurrido en
relacién con los foros del Reglamento 2201/2003%. El TJUE se ha pro-
nunciado en dos ocasiones en relacién con este concepto. En la Sentencia
de 2 de abril de 2009, A, clarificd, en primer término, que su jurispruden-
cia en otros sectores a propédsito del concepto de residencia habitual no
podia aplicarse directamente en el marco del Reglamento 2201/2003%. Pos-
teriormente sefialé que la residencia habitual debe establecerse sobre la base
de todas las circunstancias del caso, teniendo en cuenta no sé6lo la presen-
cia fisica del sujeto, sino también otros factores que puedan demostrar que
la presencia no es temporal y que hay un cierto grado de integracién en
un entorno familiar o social (apartados 37-38). En la Sentencia del TJUE
de 22 de diciembre de 2010, Barbara Mercredi c. Richard Chaffe, se vol-
vieron a reiterar las consideraciones de la sentencia anterior, con la pecu-
liaridad en este caso referido a un menor lactante de que el grado de inte-
gracién habia de determinarse a partir de las circunstancias de la madre*.

Siguiendo con el andlisis de las ventajas que representa el criterio de la
residencia habitual, cabe referirse en tercer lugar a que este punto de co-
nexion permite a los Estados aplicar sus propias leyes a las personas que
en ellos residen. Regulan asi sus sociedades*. Los cényuges siempre tienen

2002, p. 331; PAULINO PEREIRA, F., «La coopération judiciaire en matiére civile dans
I’Union Européenne: bilan et perspectivas», Revue Critique de Droit International Privé,
n.° 1, 2010, p. 9.

“ Durante el proceso de elaboracién del Reglamento 1259/2010 se estuvo considerando
la conveniencia de incorporar una definicién de residencia habitual a efectos de su aplicacién
(vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J. y SEATZU, F., «Normas de competencia judicial inter-
nacional en la Propuesta de Reglamento Roma Ill», Rivista di Diritto Internazionale Privato
e Processuale, n.° 3, 2009, p. 574). Pero finalmente se descarté a fin, suponemos, de pre-
servar su flexibilidad y caracter factico.

4 Sentencia de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, Rec. p. 1-2805, apartado 36. Lamont,
R., ha publicado un estudio sobre la interpretacién del concepto de residencia habitual en
otros sectores juridicos, particularmente en el relativo a las normas sobre coordinacién de
los sistemas nacionales de seguridad social, para sefialar que resultaba inapropiada en rela-
cién con el derecho de familia, «Habitual residence and Brussels II bis: developing concepts
for European private international family law», Journal of Private International Law, n.° 2,
2007, pp. 261 y ss.

4 Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2010, Barbara Mercredi c. Richard
Chaffe, C-497/10 PPU, apartados 55-56, DOUE nim. C 328, de 4 de diciembre de 2010.

47 CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al di-
vorcio en Europa: el futuro Reglamento Roma IIl», loc. cit., p. 59; RODRIGUEZ BENOT, A.,
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la opcién de aplicar la ley de la nacionalidad de cualquiera de ellos en
virtud del articulo 5, por lo que la solucién es respetuosa con el caricter
multicultural de la sociedad.

En cuarto término, sefialdbamos anteriormente que la aplicacién de esta
regla en conjuncién con los criterios de competencia judicial internacional
del Reglamento 2201/2003 conduciria en numerosas ocasiones a la lex fori,
con lo que otra ventaja afiadida es que se evitan los inconvenientes asocia-
dos a la aplicacién de un derecho extranjero, asi como que tengan que
recurrirse con frecuencia a la excepcién de orden publico dada la gran
presencia en Europa de inmigrantes procedentes de culturas muy lejanas a
la nuestra®®.

Por ultimo, el caricter inestable o facilmente modificable de la resi-
dencia habitual se suaviza a través del aptdo. b) del articulo 8, que impide
a uno sélo de los cényuges manipular este punto de conexién para provo-
car la aplicacién de otro derecho: los cényuges, en defecto de residencia
habitual comin —apartado a)—, quedan vinculados al derecho del lugar
de su dltima residencia habitual comin, siempre que uno de ellos adn re-
sida alli, durante al menos un afio —apartado b)—.

B) Nacionalidad

El articulo 8 dispone en tercer lugar que en defecto de las conexiones
anteriores se aplicard la ley de la nacionalidad de ambos cényuges en el
momento de interposicién de la demanda. Nétese que a diferencia del arti-
culo 5, donde se permitia elegir como aplicable la ley de la nacionalidad
de cualquiera de ellos, aqui se requiere una nacionalidad compartida para
evitar que la norma tenga cardcter discriminatorio.

Entre las ventajas que presenta este punto de conexién destacan su ca-
racter estable y su facil determinacion. La nacionalidad no cambia tan fa-
cilmente como pueden hacerlo otros puntos de conexidn, proporcionando
estabilidad juridica a las cuestiones de estado y capacidad de la persona, y
a sus derechos y deberes de familia. Su caracter juridico, esto es, que se
ostente o no en funcién de los requisitos legales previstos en un determi-
nado pafs, hace también que resulte clara se determinacién. Si pueden re-

«El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho
internacional privado», Cuadernos de Derecho Transnacional, n.° 1, 2010, p. 193.

4 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divor-
cio en Europa: el futuro Reglamento Roma III», loc. cit., p. 59.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
578 ISSN 1138-4026, ntm. 39, Madrid, mayo/agosto (2011), pdgs. 561-587



EL REGLAMENTO (UE) N.° 1259/2010, DE 20 DE DICIEMBRE... BEATRIZ CAMPUZANO DIAZ

sultar problematicos no obstante los supuestos en que uno o ambos esposos
posean doble nacionalidad.

El TIUE ya tuvo que enfrentarse a esta situaciéon en su Sentencia de
16 de julio de 2009, Laszlo Hadadi (Hadady) v. Csilla Marta Mesko,
married name Hadadi (Hadady)®, en relacién con la determinacién del foro
de la nacionalidad comin del Reglamento 2201/2003, a propédsito de una
pareja en la que ambos tenian nacionalidad francesa y hingara. En este
caso la solucién fue fécil, ya que el TJUE sefial6 que ambas nacionalida-
des eran igualmente operativas a efectos de determinar la competencia ju-
dicial internacional (apartado 58). Pero no va a ser asi en relacién con el
derecho aplicable.

En el Preambulo de Roma III se sefiala que en los casos que el pre-
sente Reglamento hace referencia a la nacionalidad como criterio de vincu-
lacion a efectos de la aplicacién de la ley de un determinado Estado, el
tratamiento de los casos de nacionalidad multiple debe regirse por la legis-
lacién nacional, respetando plenamente los principios generales de la UE
(Considerando 22). Esta diferencia entre las normas de competencia judi-
cial internacional y las normas de ley aplicable puede entenderse atendien-
do a las distintas funciones que cumplen unas y otras: las primeras deter-
minan el tribunal competente, ofreciendo foros alternativos para facilitar el
acceso a la justicia; y las segundas estan jerdrquicamente estructuradas para
concretar el derecho aplicable y ofrecer asi seguridad juridica®. Pero ello
conllevard, légicamente, la dificultad de tener que depender de las normas
internas de los Estados miembros sobre determinacién de la nacionalidad
prevalente, en Espafa, articulos 9.9 y 9.10 CC.

La nacionalidad también ha sido defendida por los que entienden las
normas juridicas como expresion de la identidad cultural de un pueblo. El
derecho a esta identidad cultural exigiria que se aplicara la ley del pafs

4 Sentencia de 16 de julio de 2009, Laszlo Hadadi (Hadady) v. Csilla Marta Mesko,
married name Hadadi (Hadady) C-168/08, Rec. p. I-6871. Para un anélisis de esta Senten-
cia vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., «Doble nacionalidad y competencia judicial internacional
en materia matrimonial (a propésito de la STJCE de 16 de julio de 2009)», Diario La
Ley, n.° 7312, 30 de diciembre de 2009, pp. 1 y ss.; MAESTRE CASAS, P., «Doble naciona-
lidad y forum patriae en divorcios internacionales (Nota a la STJUE de 16 de julio de 2009,
Hadadi, AS. C-168/08)», Cuadernos de Derecho Transnacional, n.° 2, 2010,
pp- 290 y ss.

%0 Vid. LOPES PEGNA, O., «La proposta di cooperazione rafforzata sulla legge applica-
bile a separazione e divorzio: profili problematici», Cuadernos de Derecho Transnacional,
n.° 2, 2010, pp. 135-136.
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con el que las partes estuviesen mas vinculadas, considerandose que ésta
seria en la practica generalidad de los casos la ley de la nacionalidad®'.

En cualquier caso, las ventajas que presenta la residencia habitual pare-
cen haber pesado mds sobre el legislador europeo, que incorpora el criterio
de la nacionalidad comun pero relegdndolo, como hemos visto, a un tercer
escalon. En esa decision puede haber influido también el debate doctrinal
existente en torno a si la aplicacién de la ley nacional podria afectar al
principio de no discriminacién por razén de nacionalidad —articulo 12
TCE, ahora articulo 18 TFUE—2.

Como la aplicacién de una ley u otra en funcién de la nacionalidad de
los sujetos implicados podria conducir a distintos resultados juridicos, hay
quien se cuestiona su compatibilidad con los Tratados™. Pero mads alld de
supuestos particulares en que el TJUE ha reconocido su caracter discri-
minatorio, son numerosos los autores que opinan que el recurso a la nacio-
nalidad esta objetivamente justificado en aquellos sectores en los que tradi-
cionalmente ha operado, como son los vinculados al estatuto personal, y
que no cabe considerar que resulte discriminatorio pues responde a la bus-
queda de un principio de proximidad con el derecho aplicable’. Se afiade

31 Vid. GAERTNER, V., «European choice of law rules in divorce (Rome III): an
examination of the possible connecting factors in divorce matters against the backgrounds of
private international law developments», Journal of Private International Law, n.° 1, 2006,
pp- 115 y ss.

32 En este sentido, BASEDOW, J., seifiala que el criterio de la nacionalidad en el &mbito
de la Unién Europea parece haber sido estigmatizado, «Le rattachement a la nationalité et les
conflits de nationalité en droit de I’'Union Européenne», Revue Critique de Droit Interna-
tional Privé, n.° 3, 2010, pp. 446-447.

3 Vid. BODGAN, M., «The EC Treaty and the use of nationality and habitual residence
as connecting factors in international family law», International family law for the European
Union, cit., pp. 308 y ss.; MARTINY, D., «Objectives and values of private international law
in family law», loc. cit., p. 88; MEEUSEN, J., «Instrumentalisation of private international
law in the European Union: towards a European conflict revolution», European Journal of
Migration and Law, n.° 3, 2007, pp. 291 y ss.; RODRIGUEZ BENOT, A., «El criterio de
conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho internacional pri-
vado», loc. cit., p. 197.

34 BASEDOW, J., «Le rattachement a la nationalité et les conflits de nationalité en droit
de I’Union Européenne», loc. cit., p. 449; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., «Integracién europea
y Derecho internacional privado», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 2, 1997,
p. 440; GONZALEZ BEILFUSS, C., «Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario,
Derecho internacional privado y Derecho de familia europeo en la construccién de un espa-
cio judicial comin», Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, n.° 4, 2004,
p- 128; QUINONES ESCAMEZ, A., «Compatibilidad de la norma de conflicto relativa a los
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que este criterio se utiliza con cardcter general para todos los sujetos, sea
cual sea su nacionalidad, por lo que no hay un tratamiento discriminatorio
contra ciertos sujetos por razén de su nacionalidad®. Contamos ademds con
el dato de que en el Reglamento 2201/2003 se recurre al foro de la nacio-
nalidad comin para fijar la competencia judicial internacional.

C) Lex fori

El articulo 8 se refiere en dltimo lugar a la ley del Estado ante cuyos
organos jurisdiccionales se interponga la demanda, la lex fori.

Esta es la solucién que acogen la mayoria de paises que han decidido
no participar en la cooperacion reforzada, por la resistencia que experimen-
tan hacia la aplicacién de un derecho extranjero en los supuestos de sepa-
racién judicial y divorcio®. Se afiaden consideraciones de tipo histdrico,
hoy dia ya superadas. En la sociedad inglesa, la disolucién del matrimonio
afectaba a concepciones fundamentales de la moralidad, religién y orden
publico, era una materia cercana al derecho penal, que se regulaba mediante
normas de aplicacién necesaria®.

efectos del divorcio con el derecho comunitario», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n.° 10, 2001, pp. 656-657; STRUYCKEN, A.V.M., «Les conséquences de I’intégration
europénne sur le développement du droit international privé», Recueil des Cours de I’Aca-
démie de Droit International, t. 232, 1992, p. 356.

35 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divor-
cio en Europa: el futuro Reglamento Roma Ill», loc. cit., p. 63; GAERTNER, V., «European
choice of law rules in divorce (Rome III): an examination of the possible connecting factors
in divorce matters against the backgrounds of private international law developments», loc.
cit., p. 125. BASEDOW, J., matiza en relacién con el cardcter discriminatorio o no del criterio
de la nacionalidad comun, que si podria resultar discriminatorio en el caso de que a uno de
los cényuges se le hubiera atribuido la nacionalidad del otro por razén de matrimonio y sin
posibilidad de renunciar a la misma, quedando sometido en virtud de ello a esta nacionalidad
comun, «Le rattachement a la nationalité et les conflits de nationalité en droit de 1’Union
Européenne», loc. cit., pp. 446-447.

% JANTERA JAREBORG, M., se refiere al caso de Suecia, «Marriage dissolution in an
integrated Europe. The 1998 EU Convention on jurisdiction and the recognition and enfor-
cement of judgments in matrimonial matters (Brussels II Convention)», loc. cit., p. 36.

37 Vid. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al
divorcio en Europa: el futuro Reglamento Roma IIl», loc. cit., pp. 68 y ss.; GAERTNER, V.,
«European choice of law rules in divorce (Rome III): an examination of the possible connec-
ting factors in divorce matters against the backgrounds of private international law develop-
ments», loc. cit., pp. 105 y ss. FAWCETT, J.J. y CARRUTHERS, J.M., sefialan que hoy dia la
posicién de este pais en defensa de la la lex fori no esta justificada: primero, porque la diso-
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Como sefialdbamos anteriormente, la aplicaciéon de las normas de com-
petencia judicial internacional del Reglamento 2201/2003, en relacién con
las normas de conflicto del Reglamento 1259/2010, puede conducir en
numerosas ocasiones a la aplicaciéon de la lex fori. Pero con la plasmacién
directa de este punto de conexién no se habria dado solucién al problema
de forum shopping que deriva del amplio listado de foros alternativos del
Reglamento 2201/2003%, 1o cual era uno los principales objetivos del le-
gislador europeo™.

4. PROBLEMAS DE APLICACION DE LA NORMA DE CONFLICTO

Las disposiciones finales se dedican a los problemas de aplicacién de la
norma de conflicto, destacaremos las que presentan méas peculiaridades con
respecto a otros instrumentos de la UE.

A) Aplicacion de la Ley del Foro y excepcion de orden piiblico

Los articulos 10 y 12 contienen dos excepciones a la aplicacién de la
ley extranjera designada por la norma de conflicto. El articulo 12 se refie-
re a la clasica excepcién de orden publico, enfatizando, como suele ser
habitual en las normas de la UE, que debera aplicarse con caricter restric-
tivo. El articulo 10 precisa unos supuestos concretos en los que no se apli-

lucién del matrimonio ya no se considera que afecte a valores fundamentales de la sociedad
inglesa; y segundo, porque antes los tribunales ingleses sdlo eran competentes sobre la base
del domicilio de los cényuges, mientras que hoy dia aplican los foros alternativos de com-
petencia del Reglamento 2001/2003 (Chesire, North & Fawcett Private International Law,
Oxford University Press, 2008, pp. 966-967).

3 Los partidarios de la lex fori defendian, en pro del mantenimiento de esta solucidn,
que se redujeran los foros en Bruselas II, DE BOER, T.M., «The second revisién of the
Brussels II Regulation: jurisdiction and applicable law», European challenges in contem-
porary family law, K. BOELE-WOELKI y T. SVERDRUP (eds.), Intersentia, Amberes, 2008,
pp. 340-341.

% FIORINI, A., «<Rome IIT — Choice of law in divorce: in the europeanization of family
law going too far», International Journal of Law, Policy and the Family, n.° 2, 2008,
p.- 190; LAGARDE, P., «Développements futures du droit international privé dans une Europe
en voie d’unification: quelques conjectures», Rabels Zeitschrift fiir Auslindisches und Inter-
nationales Privatrecht, n.° 2, 2004, p. 238; MARTINY, D., «Objectives and values of private
international law in family law», loc. cit., p. 94; PERTEGAS, M., «Beyond nationality and
habitual residence: other connecting factors in European private international law in family
matters», loc. cit., pp. 322-323.
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card el derecho extranjero: cuando la ley aplicable no contemple el divor-
cio o no conceda a uno de los cényuges, por motivos de sexo, igualdad de
acceso al divorcio o a la separacién judicial.

Esta dualidad de preceptos se inspira en el derecho auténomo espafiol,
donde tenemos, por una parte, la excepciéon general de orden publico
—articulo 12.3 CC—; y por otra, una disposicion especifica en materia de
separacién y divorcio, que establece que se aplicard el derecho espaiiol
cuando la ley designada no reconociera la separacién o el divorcio o lo
hiciera de forma discriminatoria o contraria al orden publico —articu-
lo 107.2.11.c) CC—. EI objetivo que se persiguié en nuestro ordenamiento
con esta segunda disposicion fue concretar los casos en que debia descar-
tarse la aplicacion del derecho extranjero y evitar asi las divergencias inter-
pretativas que podian derivar de una cldusula general®.

El Reglamento Roma III parece perseguir un objetivo similar. En los
supuestos cubiertos por el articulo 10 se considera que lo oportuno es apli-
car la ley del foro (Considerando 24), ley que podra aplicarse de modo
directo, automatico y veloz, sin tener que atender a las circunstancias del
caso concreto®. Aunque tales ventajas tienen su contrapartida. Tal como ya
se habia sefialado en nuestra doctrina a propésito del articulo 107 CC, el
automatismo de esta regla puede llevar a que se descarte la aplicacién de
un derecho extranjero, que atendiendo a las circunstancias del caso concre-
to no produce una vulneracién del orden publico, y a que se genere con
ello una decisién claudicante por no ser reconocible en el pais de origen
de los cényuges®.

% QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa,
Fundacién La Caixa, Barcelona, 2000, p. 55; CAMPUZANO DiAz, B., «Consideraciones
acerca de la reforma del art. 107 del Cddigo Civil», en CALVO CARAVACA, A. L. y CASTE-
LLANOS RuUI1Z, E. (coords.), El derecho de familia ante el Siglo XXI: aspectos internacio-
nales, Ed. Colex, Madrid, 2004, p. 191. ARENAS GARCIA, R., distingue dos partes en el
art. 107.2.1L.c) CC: una, la referencia a que el derecho extranjero no contemple la separacién
y el divorcio; y otra, la referencia a que el derecho extranjero resulte discriminatorio o con-
trario al orden publico. En opinién del autor, la primera parte concreta efectivamente los
supuestos en los que no debe aplicarse el derecho extranjero, mientras que la segunda parte
resulta superflua al estar cubierta por la excepcién general de orden publico, Crisis matri-
moniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho
internacional privado espariol, De Conflicto Legum, Universidade de Santiago de Com-
postela, 2004, pp. 274 y ss.

61 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divor-
cio en Europa: el futuro Reglamento Roma IlI», loc. cit., p. 67.

%2 QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho e inmigracion: el repudio isldmico, cit., p. 188;
D1AGO DIAGO, P., «La nueva regulacién espafiola de las crisis matrimoniales ante el impacto
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B) Diferencias en las legislaciones nacionales

El articulo 13 de Roma III, bajo el epigrafe de «diferencias en las le-
gislaciones nacionales», contempla dos situaciones:

La primera se refiere a los Estados miembros participantes cuyas legis-
laciones no contemplen el divorcio, para sefialar que no debe obligarse a
sus organos jurisdiccionales a pronunciar una sentencia de divorcio en vir-
tud de este Reglamento. Se pensaba evidentemente en el caso de Malta®,
pais tradicionalmente vinculado a la aplicacién de la lex fori, que al parti-
cipar en Roma III podia verse en la tesitura de tener que aplicar un dere-
cho extranjero que si contemplase el divorcio®. Pero esta norma, tras el
referéndum que se celebr6 en Malta con resultado favorable al divorcio,
ha quedado obsoleta al haberse modificado su Cédigo Civil para la intro-
duccién de esta figura®.

La segunda situaciéon contemplada en el articulo 13 se refiere a los
Estados miembros participantes cuya ley no considere védlido el matrimo-
nio en cuestiéon a efectos de un procedimiento de divorcio. En el Predm-
bulo del Reglamento se aclara que con ello se quiere decir que el matri-
monio no existe segun la ley de tal Estado miembro participante, y no debe
obligarse por tanto a sus 6rganos jurisdiccionales a pronunciar una sentencia
de divorcio o separacidn judicial en estas circunstancias (Considerando 26).

El precepto estd pensando en los matrimonios entre personas del mis-
mo sexo, que se permiten s6lo en algunos Estados miembros. Al no existir
un concepto auténomo de matrimonio a efectos de aplicar estas reglas de

de la multiculturalidad», El derecho de familia ante el Siglo XXI: aspectos internacionales,
cit., pp. 288-289.

% Vid. SAMMUT, 1., «Private international law in family law matters from a maltese
perspective», Hacia un derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, DI FI-
LIPPO, M., CAMPUZANO DiAz, B., RODRIGUEZ BENOT, A. y RODRIGUEZ VAZQUEZ, M.?
A. (coords.), Universidad de Sevilla, 2008, pp. 195 y ss.

% Su incorporacién al Reglamento fue no obstante polémica, como cabe deducir de las
declaraciones anexas a la propuesta practicamente definitiva del Reglamento, recogida en el
Documento del Consejo de 26 de noviembre de 2010, 17046/10, JUSTCIV 214, JAI 1008
(vid. Annex II Declaration of the European Commisssion on Article 7A; Annex III Decla-
ration of Malta on the Council Regulation implementing enhanced cooperation in the area of
the law applicable to divorce and legal separation).

% El Parlamento de Malta aprobé la ley por la que se modifica el Cédigo Civil para la
introduccién del divorcio el pasado 25 de julio de 2011. Para una referencia al proceso le-
gislativo de reforma y al contenido de la nueva ley, vid. GARAU SOBRINO, F., Conflictus
Legum, http://conflictuslegum.blogspot.com.
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derecho internacional privado, nos encontramos con que en algunos Esta-
dos miembro la unién entre personas del mismo sexo puede calificarse
como matrimonio y en otros no. En este caso se les permite no tener que
pronunciarse sobre una separacioén o divorcio.

El articulo 13 del Reglamento 1259/2010 se ha acompafiado de una
Declaracién del Consejo pidiendo a la Comisién que elabore una propuesta
de reforma del Reglamento 2201/2003, por la que se incorpore un forum
necessitatis para aquellos casos en que los tUnicos tribunales competentes
correspondan a paises que no conocen el divorcio, lo cual como se ha vis-
to ya no serd un problema, o que no consideran el matrimonio valido®. Se
trata de evitar que esta disposicion pueda constituir un obstaculo para el
acceso al derecho a la tutela judicial efectiva.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La aprobaciéon del Reglamento 1259/2010 en materia de ley aplicable
constituye un significativo avance en la progresiva formacién de un Derecho
internacional privado de la UE, al constituir el necesario complemento del
Reglamento 2201/2003. Gracias a estos dos instrumentos se han unificado las
normas de competencia judicial internacional, ley aplicable y eficacia extrate-
rritorial de resoluciones en relacidn con el divorcio y la separacién judicial,
con lo que ello conlleva de seguridad y certeza juridica para un nimero ele-
vado de personas que podrdn beneficiarse de este nuevo marco legal.

Las soluciones que ofrece —el reconocimiento limitado de la autono-
mia de la voluntad y la aplicacién en su defecto de una escala de puntos
de conexién subsidiarios donde se da preferencia al criterio de la residen-
cia habitual— merecen una valoracién positiva, pues se basan en la idea
de flexibilizar las normas de derecho internacional privado, buscando al
mismo tiempo que conduzcan a la aplicacién de un derecho razonablemen-
te conectado con la relacién juridica y que responda al caracter de una so-
ciedad multicultural como es la europea.

No obstante, también hay aspectos negativos que deben sefialarse. El he-
cho de que el Reglamento 1259/2010 se haya tenido que aprobar a través del

% Documento del Consejo de 26 de noviembre de 2010, 17046/10, JUSTCIV 214, JAI
1008 (vid. Annex I Declaration of the Council). El Parlamento Europeo se sumé a esta
solicitud en su Resolucidn legislativa, de 15 de diciembre de 2010, sobre la Propuesta de
Reglamento del Consejo por el que se establece una cooperacion reforzada en el dmbito de
la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial [COM (2010) 0105-C7-0315/2010-
20100067 (CNS)].
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sistema de cooperacion reforzada, entre sélo 14 Estados miembros, nos en-
frenta a un panorama juridico incierto. Las soluciones que acoge este Regla-
mento, favorablemente orientadas hacia la aplicacion final de la ley del foro,
no han conseguido atraer a los Estados tradicionalmente vinculados a esta
solucién. Estd por ver que pasard con las Propuestas que actualmente se ne-
gocian en la UE en materia de derecho de familia y sucesiones, no siendo
deseable que los avances en la unificacién del Derecho internacional privado
se consigan sobre la base de ahondar en esta fragmentacion.

Por otra parte, el Reglamento 1259/2010 se limita, tal como hemos
visto, a la determinacion de la ley aplicable a la separacién judicial y di-
vorcio. La politica del legislador europeo, basada en la regulacién de
sectores o parcela muy concretas, obligara al operador juridico a aplicar
esta norma en relacion con muchas otras, teniendo en cuenta las cuestiones
normalmente vinculadas a la crisis matrimonial —considérese la consiguien-
te liquidacion del régimen econdmico matrimonial, las cuestiones de res-
ponsabilidad parental o los alimentos—. El complejo panorama juridico
resultante puede animar en el futuro a una codificacién de los diversos ins-
trumentos sectoriales, pero entretanto queda a las instituciones europeas una
importante tarea por desarrollar: en primer lugar, debe velar porque las
normas atin pendientes de aprobacién, como las que se recogerdn en la
Propuesta en materia de régimen econdémico matrimonial, puedan coordi-
narse eficazmente con las ya adoptadas; en segundo lugar, habrd de desa-
rrollarse una importante labor explicativa de los instrumentos aplicables si
queremos que se asimilen correctamente por la generalidad de operadores
juridicos, tarea en la sin duda podrdn ayudar los especialistas en Derecho
internacional privado.

EL REGLAMENTO (UE) N.° 1259/2010, DE 20 DE DICIEMBRE DE 2010,
POR EL QUE SE ESTABLECE UNA COOPERACION REFORZADA
EN EL AMBITO DE LA LEY APLICABLE AL DIVORCIO
Y A LA SEPARACION JUDICIAL

RESUMEN: Este articulo analiza el procedimiento para la aprobacién del Reglamento
1259/2010 sobre ley aplicable al divorcio y separacién judicial a través de cooperacion re-
forzada, asi como su contenido. A fin de favorecer la libre circulacién de personas y la
seguridad juridica, el Reglamento refuerza la autonomia de las partes dando a los cényuges
una posibilidad limitada de eleccién de ley. En su defecto, el Reglamento determina la ley
aplicable en base a una serie de puntos de conexidn subsidiarios, que atienden a la residencia
habitual, la nacionalidad y la lex fori.
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THE COUNCIL REGULATION (EU) N.° 1259/2010 OF 20 DECEMBER 2010
IMPLEMENTING ENHANCED COOPERATION IN THE AREA
OF THE LAW APLICABLE TO DIVORCE AND LEGAL SEPARATION

SUMMARY: This article analyzes the procedure for the approval of Regulation 1259/
2010 on the applicable law to divorce and legal separation via enhanced a cooperation, and
its content. In order to favour the mobility of citizens and legal certainty, the Regulation
enhances the parties’ autonomy by giving the spouses a limited possibility to choose the
applicable law. When no applicable law has been chosen, the Regulation contains a scale of
successive connecting factors to determine the applicable law, based on the habitual resi-
dence, the nationality and the lex fori.

KEY WORDS: Regulation on divorce and legal separation; enhanced cooperation;
applicable law.

LE REGLEMENT (UE) N.° 1259/2010 DU CONSEIL DU 20 DECEMBRE 2010
METTANT EN OEUVRE UNE COOPERATION RENFORCEE
DANS LE DOMAINE DE LA LOI APPLICABLE AU DIVORCE
ET A LA SEPARATION DE CORPS

RESUME: L’article analyse la procédure pour I’approbation du Réglement 1259/2010
sur la loi applicable au divorce et separation de corps a travers de coopération renforcée, et
son contenu. A fin de accroitre la mobilité des citoyens et la sécurité juridique, le Réglement
renforce I’autonomie des parties en laissant aux €poux une possibilité limitée de choissir la
loi aplicable. A defaut de choix, le Réglement determine la loi aplicable sur la base d’une
échelle de critéres de rattachement successifs fondés sur la résidence habituelle, la nationalité
et la lex fori.

MOTS CLES: Réglement sur le divorce et la separation de corps; coopération renforcée;
loi applicable.
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