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RESUMEN

El presente articulo se ocupa de la modificacion prevista por los 6r-
ganos comunitarios al vigente Reglamento (CE) ndmero 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento
(CE) nimero 1347/2000 . Dicho Reglamento tiene hoy aplicacién pre-
ferente sobre el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial en
cuanto a la determinacién de la competencia de los tribunales espanoles
ante un proceso de separacion, de divorcio o de nulidad matrimonial.
El proyecto de nuevo Reglamento, por un lado, amplia los criterios de
competencia contenidos en el articulo 3 del Reglamento 2201/2003 v,
por otro, presenta la novedad de incorporar reglas de conflicto de leyes
que, por tanto, seran uniformes para los Estados miembros de la Unién
Europea (salvo Dinamarca) con lo que las actuales reglas de conflicto
propias de cada Estado comunitario perderdn su razén de ser. El proyec-
to por el contrario, y a diferencia de lo que actualmente ocurre, no regu-
la la nulidad matrimonial, por lo que en cada Estado comunitario esta
institucion quedarad sujeta, tanto en cuanto a competencia judicial como
en lo relativo a la ley aplicable, a las normas de los respectivos derechos
internos nacionales. A los principales trabajos preparatorios para la adop-
cién del nuevo texto de Reglamento, a la incidencia tendrd sobre la actual
situacién juridica espafola, asi como a algunas cuestiones practicas, a
efectos de la aplicacion de las normas por los juristas y profesionales del
Derecho, estan dedicadas las paginas que siguen en las que de modo muy
sintético se pretende informar de una importante novedad en el dmbito

' En adelante Reglamento 2201/2003.
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del Derecho internacional privado espanol, y de los demas Estados co-
munitarios, que, previsiblemente, cobrara vigencia a partir del segundo
trimestre de 2008.

Sumario: 1. Introduccién.—Il.  La ampliacion de la uniformidad hacia el Derecho
internacional privado de la familia.~Ill. El «Libro Verde»: propuestas de actuacion.
IV.  Propuesta de Reglamento del Consejo modificando el Reglamento (CE)
num. 2201/2003, en materia de competencia y de ley aplicable a la separacién y al
divorcio.=V. Algunas precisiones sobre la aplicacion de las normas comunitarias e
internas por el jurista espafol.

I. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Constitucién en 1978 preludiaba, aunque adn no
decidia la cuestiéon como hizo en 1931 la Constitucion de la Il Republica Espafola,
el cambio radical sobre el divorcio que histéricamente estuvo sujeto en nuestro pais
a total prohibicién constituyendo, por tanto, una cuestién de orden piblico interna-
cional, lo que asi fue siempre hasta la entrada en vigor de la citada Constitucién
de 1931, y volvié a ser desde que el Decreto de 2 de marzo de 1938 suspendiese la
Ley de divorcio de 2 de marzo de 1932, que quedé definitivamente derogada por la
Ley de 23 de septiembre de 1939. En efecto, el articulo 32.2 de la vigente Constitu-
cién determina que: «La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacién y
disolucién y sus efectos»?. En ese plural («causas») algin sector doctrinal quiso ver
inmediatamente reintroducido el divorcio en nuestro ordenamiento juridico sin
pensar en que el citado plural podia referirse a ciertas causas (declaracion de falle-
cimiento, muerte) pero no a otras (divorcio). Y no solamente algunos doctrinarios
sino el mismo Tribunal Supremo que en un discutible y discutido Auto de 24 de
octubre de 1979, que no nos resistimos a reproducir, relativo a un exequatur de
sentencia francesa de divorcio entre francés y espafola de origen (presumiblemente
convertida en francesa en el momento de la boda, en 1961, por el juego de las reglas
espafolas y francesas, entonces vigentes, en materia de nacionalidad de la esposa),
daba por reintroducido el divorcio en Espafa al afirmar que: «no es necesario insis-
tir en el profundo cambio social, politico y juridico que, por influjo y mandato de
la voluntad colectiva del pueblo espafiol, aparece reflejado en la norma bdsica y
primera del ordenamiento juridico patrio, es decir, los articulos 16 atinente a la li-
bertad religiosa y a la aconfesionalidad del Estado y 32, que permite la disolucién
del vinculo matrimonial y que priva de rango constitucional al principio de indiso-
lubilidad del matrimonio, y por ello, por integrar la Constitucién la ctspide del or-
denamiento juridico, en la cual se subsume el orden pdblico, es evidente la necesi-
dad de afirmar que no choca con él la resolucion judicial extranjera que decreta la
disolucién del vinculo conyugal y, consecuentemente, que su ejecucion es licita en

2 Por el contrario el articulo 43 de la Constitucion de 1931 no dejaba lugar a dudas: «el matrimonio podra
disolverse por mutuo disenso, o a peticion de cualquiera de los conyuges, con alegacién en este caso, de causa
justa», precepto que vino a desarrollar la citada Ley de 2 de marzo de 1932.
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Espafia, como exige que asi sea el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» 3.
Cuatro meses antes el Tribunal de Casacién de Francia en su Sentencia de 10 de
julio de 1979 (caso Van der Plassche c. Dame Goderiaux), fallaba en un proceso de
divorcio entre un francés y una belga, domiciliados en Espana, que el tribunal infe-
rior al considerar inaplicable la ley espafnola que rechazaba el divorcio como con-
traria al orden pdblico francés, no habia actuado correctamente al no ser contraria
a la concepcion del orden publico francés «...la aplicacién de la Ley extranjera que
ignora el divorcio sin prohibir todo medio de poner fin a la vida en comdn...» *. Es
decir, que la jurisprudencia francesa, en esa fecha, ain entendia la existencia de la
prohibicién del divorcio en Espafia. Como se puede comprobar no fuimos nosotros
los Gnicos que mantuvimos que la prohibicién del divorcio atn existia en Espafia en
esos momentos. Pero, al margen de esto, si desde el punto de vista estrictamente
juridico ello era asi lo cierto es que la sociedad espanola, o al menos un amplisimo
sector de la misma, venia demandando desde hacia anos el reconocimiento del
divorcio vincular como una de las causas de disolucién del matrimonio, y segura-
mente aln se recordaran las diversas propuestas, anteproyectos y proyectos de los
que los medios de comunicacién social se hicieron ampliamente eco.

A nuestro parecer, pues, la verdadera reintroduccién del divorcio en nuestro or-
denamiento juridico tuvo lugar por la Ley 30/1981, de 7 de julio, que, entre otras
cuestiones, dio una nueva redaccién al articulo 85 del Cédigo Civil, al declarar que
el matrimonio se disuelve «... por el divorcio». Es con esa norma cuando efectivamen-
te la institucion del divorcio recobra vigencia en Espafna desapareciendo automatica-
mente su caracter de orden publico internacional espafol.

Evidentemente a partir de ese momento ante una demanda de divorcio deducida
en Espafia, ya fuese de matrimonio «doméstico» o «internacional», es decir, presente
o no alguiin elemento extranjero, la primera e ineludible cuestion con la que el juez se
topa es con la de determinar la competencia judicial internacional de los tribunales
espanoles, es decir, la de competencia general directa, por utilizar la expresion de
Gutteridge; dicho en otras palabras, la de si los Tribunales de de Espaia, en abstracto,
pueden entrar o no a conocer de dicha demanda, lo cual fue resuelto por la Disposi-
cion Adicional primera de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que mas tarde quedé dero-
gada por el articulo 22 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

La segunda cuestion, si las reglas de competencia judicial internacional otorgan
ésta al juez espafiol, es la relativa al conflicto de leyes, o sea, la de la ley aplicable a
tal divorcio, lo que vino a resolver el nuevo articulo 107 del Cédigo Civil, cuyo texto
vigente resulta hoy de la redaccién dada por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domés-
tica e integracion social de los extranjeros°.

3 Vid. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio, Separacion, divorcio y nulidad de matrimonio, en AGUILAR BE-
NITEZ DE LUGO, Mariano, et al., Lecciones de Derecho civil internacional, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pp. 132-133; y
en consonancia con esa sorprendente interpretacion esta la referencia al articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cuando hacia ya diez anos que estaba vigente el Convenio sobre reconocimiento de decisiones judiciales y
arbitrales y actas auténticas en materia civil y mercantil entre Espana y Francia, hecho en Paris el 28 de mayo de 1969,
que igualmente recoge el orden pdblico en su articulo 4.°.2.°, texto que era el aplicable, y no la citada Ley rituaria,
y que el Alto Tribunal parece desconocer.

4 Vid. idem in eod. loc., p. 133. La traduccién es nuestra. Efectivamente la posibilidad de poner fin a la vida
en comin no era imposible segtn la ley espanola, toda vez que si admitia la separacién judicial.

> «Boletin Oficial del Estado» de 30 de septiembre de 2003.

Boletin nims. 2043-44—Pag. 9



— 3316 —

Ahora bien, la aplicacién de las reglas de competencia judicial internacional del
articulo 22 de la citada Ley Organica del Poder Judicial a los procesos de divorcio
suscitados en Espafia, se ha visto modificada con la entrada en vigor de normas co-
munitarias, en concreto con el Reglamento (CE) ndimero 1347/2000 del Consejo,
de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes, que, como quedd dicho, ha sido derogado por el Reglamen-
to 2201/2003, de cuyo proyecto de reforma nos ocupamos en estas paginas. Y la
novedad que presenta éste no sélo radica en la reforma (por ampliacién) de los crite-
rios de competencia judicial, sino en que, ademas, por vez primera, se incorporan por
los érganos legisferentes comunitarios reglas de conflicto de leyes en el sector del
Derecho de familia, que pasaran asi a ser uniformes en la Unién Europea (salvo para
Dinamarca), como se vera.

II. LA AMPLIACION DE LA UNIFORMIDAD HACIA LOS DIVERSOS
SECTORES DEL DERECHO CIVIL

El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa®, firmado en
Roma en 2004, no llegd, como es sabido, a entrar en vigor”. Sin embargo su cita no
carece de interés por cuanto mantiene un espiritu que es uno de los pilares de la actual
Unién Europea desde su creacion. En efecto, su articulo 111-269 recoge la idea que ha
venido manteniéndose en cuanto a conseguir una legislacion uniforme respecto de
determinados ambitos en materia civil. El citado precepto determina que: «1. La
Union desarrollard una cooperacién judicial en asuntos civiles con repercusion trans-
fronteriza...» la cual «...podra incluir la adopcién de medidas de aproximacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros...», y «2...1a ley o ley
marco europea establecera, en particular cuando resulte necesario... medidas para
garantizar, entre otras cosas:... ¢) la compatibilidad de las normas aplicables en los
Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion...», si bien
«3... las medidas relativas al Derecho de familia con repercusion transfronteriza se
estableceran mediante una ley o ley marco europea del Consejo, que se pronunciara
por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo», finalizando el precepto asi:
«El Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comisién, una decisién europea que

6 Con motivo de su adopcién la Junta General del Principado de Asturias, y para conmemorar el Dia de

Europa (9 de mayo), reedit, con prélogo nuestro, el curioso folleto del asturiano Juan Francisco Sifieriz (Sueiro, 1778-
Madrid, 1857), titulado Constitucion Europea con cuya observancia se evitaran las guerras civiles, las nacionales y
las revoluciones y con cuya sancién se consolidara una paz permanente en Europa, Oviedo, 2005.

7 Aunque firmado por 18 Estados no logré la unanimidad requerida para su vigencia al haber resultado nega-
tivos, como es sabido, los referéndums celebrados en Francia y Holanda. Tras varios impulsos debidos a algunos Es-
tados, el 15 de mayo de 2007 se reunieron en Berlin los llamados «sherpas» de los Veintisiete para estudiar la nece-
sidad de un nuevo texto de tratado (momento en el que existia, en la forma y fondo, diversidad de criterios entre los
Estados miembros). En la cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en Bruselas los dias 21 y 22 de junio
del presente ano, bajo la presidencia alemana, se acordé convocar una Conferencia Intergubernamental (CIG) con la
finalidad de elaborar y aprobar un «Tratado de Reforma», que comenzara a redactarse en julio y con la previsién de
que esté ultimado a fines de este aiio 2007, en sustitucién de la Consitucion Europea, en lugar de la cual el nuevo
tratado enmendara los tratados constitutivos (Tratado de la Comunidad Econémica Europea, Roma, 1957 y Tratado de
la Unién Europea, Maastricht, 1992) que fueron modificados por el Tratado de Amsterdam (1996) y Niza (2000), por
lo que seguiran vigentes los citados tratados pero con las modificaciones que ahora se introduzcan.
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determine los aspectos del Derecho de familia con repercusién transfronteriza que
puedan ser objeto de actos adoptados por el procedimiento legislativo ordinario. El
Consejo se pronunciara por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo». Se
reitera, pues, una politica tendente a la uniformidad que cristaliz6 en materia procesal
(reglas sobre competencia judicial internacional, de aplicacién erga omnes, y otras
sobre reconocimiento de decisiones judiciales, de aplicacién sélo entre los Estados
miembros) con el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y su protocolo anexo, hechos en
Bruselas el 27 de septiembre de 19688, asi como en el sector del Derecho de contra-
tos con el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en
Roma el 19 de junio de 1980, y protocolos de interpretacion (que contiene las reglas
de conflictos de leyes), uniformidad de normas que, a comienzos del siglo xxi, se ex-
pande ya hacia otros sectores del Derecho civil.

En efecto, si por un lado se convierte el Convenio de Bruselas en el Reglamento (CE)
numero 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, por otro el citado Reglamento 1347/2000° estableci6 reglas de competencia judi-
cial civil internacional en materia de nulidad matrimonial, separacién y divorcio, que
estaban ausentes de los dos textos al quedar expresamente excluidas de la aplicacién de
los mismos, entre otras materias, la referente al «estado», es decir, al estado civil. Tales
reglas como ya sabemos son actualmente las del Reglamento 2201/2003.

A finales de 2002 la Comisién Europea present6 un «Libro Verde» que plantea la
conveniencia de convertir el Convenio de Roma de 1980 en un Reglamento y moder-
nizarlo en cuanto al fondo. Realizadas las oportunas consultas la Comisién Europea
adopté el 15 de diciembre de 2005 una propuesta de Reglamento del Parlamento y
del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales («<Roma I»), pero ya
antes, el 22 de julio de 2003, la Comision habia advertido la necesidad, y por ello
planted la pertinente propuesta, de adoptar un Reglamento del Parlamento y del Con-
sejo relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»).

La Comision publicé también, el 1 de marzo de 2005, el «Libro Verde sobre su-
cesiones y testamentos» que incorpora reglas de conflicto de leyes en este dmbito.

Y volviendo de nuevo al Derecho de familia la Comisién ha presentado una
propuesta, el 15 de diciembre de 2005, de un Reglamento del Consejo relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y
la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, asi como un «Libro Verde»,
adoptado el 17 de julio de 2006, sobre conflictos de leyes en materia de régimen
matrimonial, sin olvidar, naturalmente, lo relativo a la competencia judicial y al reco-
nocimiento mutuo de resoluciones judiciales.

En esta politica de unificacion de reglas relativas a competencia judicial interna-
cional, ley aplicable y reconocimiento de decisiones judiciales (cuya estructura, por
lo demas, légica, responde a la concepcion «tripartita» del Derecho internacional

8 Los Estados miembros de las Comunidades Europeas celebraron con los Estados miembros de la Unién
Europea de Libre Cambio (AELC) el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones ju-
diciales en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988, cuyos principios fundamentales
son idénticos a los del Convenio de Bruselas de 1968 que le sirve de modelo y cuyas disposiciones reproduce sus-
tancialmente.

9 Llamado «Bruselas I».
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privado, base de la [lamada «concepcién amplia» que a fines del siglo XIX formulara
el profesor Pillet en Francia), se inscribe la propuesta de Reglamento del Consejo por
el que se modifica el Reglamento (CE) ndmero 2201/2003 por lo que se refiere a la
competencia y se introducen normas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial,
que expresamente prevé sea de aplicacion a partir del 1 de marzo de 2008, con lo
que, evidentemente, como se ha dicho, sus reglas de conflicto de leyes sustituiran a
las particulares de los respectivos ordenamientos juridicos internos de los Estados
miembros de la Unién Europea, quedando asi superado el Derecho internacional
privado particular (de fuente puramente interna) y configurado un Derecho interna-
cional privado comdn (como dirian, si se nos permite este recuerdo doctrinal, los
profesores Ernst Zitelmann, Josephus Daniel Jitta o Werner Niederer) '°, uniforme, de
la Unién Europea, que, por el momento, en el Derecho de familia, al menos de ma-
nera inminente, se limitard a la separacion judicial y al divorcioY cuando aqui decimos
Derecho internacional privado nos referimos al sector exclusivamente del conflicto de
leyes, nucleo basico de esta rama juridica. Mas como la uniformidad ya existe en
materia de competencia judicial (y en la de reconocimiento y ejecucién de decisiones
judiciales provenientes de otros Estados miembros) se puede afirmar que, al anadirse
el conflicto de leyes, se completa la concepcién amplia del Derecho internacional
privado a la que antes nos hemos referido.

. EL «LIBROVERDE~» SOBRE SEPARACION Y DIVORCIO: ESTADO
DE LA CUESTIONY PROPUESTAS DE ACTUACION

La Comisién, como ha quedado dicho, present6 primeramente un «Libro Verde»
cuyo propdsito es llevar a cabo una extensa consulta, sobre las cuestiones atinentes a
la competencia judicial internacional y ley aplicable en materia de separacion judicial
y divorcio, a todas las partes interesadas en el proyecto. En el mismo se exponen los
diversos problemas que pueden plantearse en la actual situacién y se proponen las
posibles soluciones a los mismos.

Al presente no existen disposiciones comunitarias en cuanto al conflicto de leyes,
es decir, no hay normas de conflicto que determinen la ley aplicable a una nulidad
matrimonial ni a la separacién ni al divorcio, por lo que los jueces de cada Estado, en
este ambito, aplican sus propias reglas de conflicto de fuente interna. Asf, por ejemplo,
Espaina desde 1981 cuenta con una nueva regla conflictual especifica en el articulo 107
del Cédigo Civil, que inicialmente se refirié exclusivamente a la ley aplicable a la
separacion y al divorcio silenciando la cuestién de la ley aplicable a la nulidad matri-
monial. Como también ha sido dicho ya, hoy ese precepto estd redactado conforme
a la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre ', la cual, al tiempo que cubre la

19 Vid. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio, Derecho internacional privado. Parte general, vol. 1, Introduc-
cién, historia doctrinal y codificacién, Madrid, 1992, p. 21.

" Sobre esto vid. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio, Ante la anunciada reforma del articulo 107 del
Cadigo Civil, en «Actualidad Civil», nimero 3, semana del 13 al 19 de enero de 2003, pp. 75-97. El nuevo texto, en
concreto de los parrafos 1y 2, que aqui interesan, del articulo 107 del Cédigo Civil dice asi: «1. La nulidad del
matrimonio y sus efectos se determinardn de conformidad con la ley aplicable a su celebracién. 2.  La separacién
y el divorcio se regirdn por la ley nacional comin de los conyuges en el momento de la presentacion de la deman-
da; a falta de nacionalidad comdn, por la ley de la residencia habitual comin del matrimonio en dicho momento y,
en defecto de ésta, por la ley de la dltima residencia habitual comdn del matrimonio si uno de los cényuges adn
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laguna antes descrita encara la cuestién de la ley aplicable desde la perspectiva de la
eliminacién de toda discriminacion especialmente de la mujer nacional de paises
arabes, muchos de cuyos ordenamientos juridicos impiden la accién de divorcio pro-
movida por la esposa, o someten la posibilidad de obtener el divorcio a condiciones
insoportables. Norma que cuando el proyectado Reglamento entre en vigor se vera
afectada, y naturalmente las correlativas de los ordenamientos internos de los Estados
miembros, salvo en lo relativo a la nulidad matrimonial que no es contemplada en
dicho proyecto. Por tanto en este punto el articulo 107.1 del Cédigo Civil continuara
vigente.

El Reglamento 1347/2000'?, no contenia normas de conflicto de leyes; tnica-
mente contemplaba la cuestion competencial '*. Pero con el vigente Reglamen-
to 2201/2003,™ que lleva idéntico rétulo que el derogado, la situacién no ha cam-
biado puesto que este tampoco incluye reglas de conflictos de leyes. En 1998 ya el
Consejo Europeo de Viena habia puesto de relieve que simplificar la vida a los ciuda-
danos, en particular, en aquello que les afecta a su vida diaria, como es el divorcio,
es objetivo de un espacio judicial comin '°. Es en este sentido que el Consejo Europeo
invit6 a la Comision, en noviembre de 2004, a presentar un «Libro Verde» en 2005
sobre las reglas de conflictos de leyes en materia de divorcio '®, por cuanto, por una
parte, existe una gran movilidad de ciudadanos de la Unién Europea que ha produci-
do un aumento de los [lamados «matrimonios internacionales» que lo son por diversas
causas (los conyuges son nacionales de diferentes Estados, o tienen su residencia
habitual en Estados miembros distintos, o la tienen en un Estado miembro del cual no
poseen la nacionalidad); y, por otra, se percibe el creciente aumento del nimero de
divorcios en la Unién Europea, pudiendo citarse a titulo de ejemplo, que en Espafa
se pronuncia un divorcio cada 3,7 minutos, siendo nuestro pais el de mas alta tasa de
divorcios de la Unién Europea '7; o que en Alemania el 15 por 100, de los aproxima-

reside habitualmente en dicho Estado. En todo caso, se aplicara la ley espafiola cuando uno de los conyuges sea
espanol o resida habitualmente en Espana: a)  Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencio-
nadas. b) Sien la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacién o el divorcio se pide por ambos cnyu-
ges o por uno con el consentimiento del otro. c)  Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no
reconocieran la separacién o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico».

2 Llamado «Bruselas IlI». DO L 160, de 30 de junio de 2000, p. 19.

13 Aparte, naturalmente, las reglas referidas a cuestiones de responsabilidad parental y de reconocimiento y
ejecucion de decisiones judiciales.

4 «Nuevo Reglamento Bruselas Il». DO L 338, de 23 de diciembre de 2003, p. 1.

5 DO C 19, de 23 de enero de 1999, p. 1.

16 «Roma lll».

17" En efecto, segtin el informe de 23 de mayo de 2007 del Instituto de Politica Familiar, en 2006 se produje-
ron en Espana 141.817 divorcios, un 51 por 100 mds que en 2005, habiendo aumentado las rupturas en cinco anos
un 277 por 100, datos todos provenientes del Consejo General del Poder Judicial y del Eurostat. Concretamente los
datos de este organismo europeo venian anunciando el incremento de divorcios en Espafia por cada 1.000 habitan-
tes (0,9 en 2000; 1,2 en 2004) y su acercamiento a la media europea que fue de 1,9 en 2000 y 2,0 en 2004. Hoy
puede decirse que cada hora se producen en Espana 16 divorcios, habiéndose registrado en un dia 386 rupturas
formalizadas, a lo que, sin ninguna duda, ha contribuido la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la
que se modificé el Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio en 2005, introduciendo el llamado «divorcio
exprés», en virtud de la cual ya no es preciso respetar un periodo de separacion judicial o de hecho para obtener el
divorcio, bastando, ademas, con que uno de los cényuges lo solicite para que el juez tenga necesariamente que
concedérselo sin que pueda oponerse el otro, lo que evidentemente deja sin utilidad y funcién alguna la figura de
la separacion. Se trata de una regulacién que presenta una gran diferencia con el resto de los Estados de la Unién
Europea en los que no existe norma que permita a los cényuges promover un divorcio unilateralmente, sin alegacién
de causa alguna y sin que se someta el matrimonio a un periodo de reflexién. En Espania de cada cuatro matrimonios
se divorcian tres pudiendo sefalarse las Comunidades Auténomas de Canarias, Baleares y Catalufia (por este orden)
como aquellas en las que el nimero de divorcios es mayor, en tanto que tienen la tasa mas baja las de Extremadura,
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damente 30.000 pronunciados al afio, son de matrimonios en los que los cényuges
poseen distinta nacionalidad '8.

En la actualidad un «matrimonio internacional» que desee el divorcio se encuen-
tra con las reglas de competencia judicial internacional del «Nuevo Reglamento
Bruselas II» (es decir, el Reglamento 2201/2003) que los jueces de los Estados miem-
bros de la Unién aplicaran como normas uniformes, pero una vez deducida la deman-
da correspondiente en el Estado miembro cuyos jueces resulten competentes, éstos
aplicaran al divorcio (o a la separacién) la ley designada por su correspondiente regla
de conflicto de leyes, ante lo que debe advertirse que entre éstas existen no pocas
diferencias que repercuten evidentemente en la ley que va a resultar aplicada en la
sentencia. En otras palabras, dependiendo del Estado del litigio la ley aplicable sera
una u otra, lo cual puede, o no, responder a las expectativas o esperanzas de los cén-
yuges litigantes, y afectar al reconocimiento de dicha sentencia en otros Estados. Por
poner un ejemplo concreto: en la actualidad ante una demanda de divorcio, separa-
cién o nulidad, deducida ante juez espanol, éste fijard si los Tribunales espafioles son
o no competentes conforme al articulo 3 del Reglamento 2201/2003, que contiene
los criterios de conexién que determinan la competencia, y una vez resuelta esta
cuestion afirmativamente aplicara en su sentencia la ley sefalada por el articulo 107
del Cédigo Civil, que siempre que resulte extranjera ha de ser previamente probada
por la parte a quien le interese su aplicacion segln disponia antes el articulo 12. 6 del
citado Cédigo, y hoy dispone el articulo 281.2 de la actual Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil 1. Exigencia que entendemos permanece aun cuando el De-
recho aplicable sea el de un Estado comunitario. Sin embargo, como mds adelante
veremos cuando el nuevo Reglamento entre en vigor las cosas serdn muy diferentes.

Evidentemente, la pluralidad de reglas de conflicto sobre divorcio en los 27 Esta-
dos miembros de la Unién Europea plantea la necesidad de un previo estudio que
comprende tres cuestiones fundamentales: 1) conocimiento de qué juez (de qué
Estado miembro) es competente conforme al citado Reglamento 2201/2003; 2) el
contenido de la regla de conflicto nacional de ese Estado; y 3) el contenido del
Derecho material del Estado cuyo ordenamiento juridico es reclamado por la norma
de conflicto del foro. El «Libro Verde» plantea estas y otras cuestiones, incluyendo los
pertinentes ejemplos a través de distintos supuestos de hecho que ponen de relieve la
falta de seguridad juridica y de predictibilidad para los conyuges, o la insuficiente
autonomia de las partes en el sentido de la rigidez de la regla de conflicto que puede
sefialar aplicable un ordenamiento juridico que no responde a una «vinculacion real»
de las partes con el mismo. Supuesto, por ejemplo, que la regla de conflicto senale
aplicable la ley nacional comun de los cényuges, puede suceder que el matrimonio
se sienta mas intimamente vinculado al Estado miembro de su residencia habitual que

Castilla-La Mancha y Castilla-Ledn. El informe del citado Instituto, sobre quince Estados de la Unién Europea, arro-
ja el siguiente resultado de tasa por cada 1.000 habitantes: Espaiia (3,16); Bélgica (2,95); Dinamarca (2,83); Alema-
nia (2,68); Reino Unido (2,58); Finlandia (2,56); Austria (2,37); Luxemburgo (2,30); Francia (2,24); Suecia (2,22);
Portugal (2,17); Holanda (1,96); Grecia (1,22); Irlanda (0,83) e Italia (0,79). El panorama de Espafa contrasta, por
ejemplo, con el de Francia y Reino Unido donde decrece el niimero de divorcios, vid. «El Mundo», jueves 24 de
mayo de 2007, p. 30; y RODRIGUEZ, Juan Carlos, Cambios sociales ante el gran aumento de divorcios, en el mismo
diario del sabado 2 de junio de 2007, pp. 4-5.

8 Comision de las Comunidades Europeas. «Libro Verde sobre la legislacién aplicable y la competencia en
asuntos de divorcio» presentado por la Comisién. Sec (2005) 331. Bruselas, 14.3.2005. p. 3.

9" Dice el citado precepto: «2. También serdn objeto de prueba... el Derecho extranjero...El Derecho ex-
tranjero debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos
medios de averiguacién estime necesarios para su aplicacién».
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al de la nacionalidad comun. A nuestro parecer se perciben aqui, de algiin modo, los
ecos de las viejas doctrinas realistas americanas?® que, sin prescindir del método
conflictual pretenden superar la «ceguera» de la regla de conflicto savignyana que
domina en los ordenamientos juridicos europeos, buscando para cada caso el Derecho
mds idoneo, es decir, mirando «mds alld», o sea, las consecuencias que va a producir,
en las partes litigantes, el Derecho aplicado, de modo que para dos matrimonios de
la misma nacionalidad A con vinculaciones con los Estados B, C y D, es posible que
para uno de ellos el Derecho mds apropiado, segln sus circunstancias, sea el de A,
pero para el otro pueda ser el de C. Ahora bien, la flexibilidad debe entenderse siem-
pre partiendo de que ambas partes estén de acuerdo en el uso de esa autonomia de
la voluntad con la que se pretende la flexibilizacién, pues en caso contrario, eviden-
temente, la regla de conflicto debe establecer una conexion que se estime «imparcial».
Y, como no podria ser de otro modo, esto es lo que hace el proyecto de nuevo Regla-
mento.

Otro problema que el «Libro Verde» contempla se refiere al riesgo de que los
cényuges obtengan un resultado que no se corresponde con sus legitimas expectativas,
puesto que cada vez es mayor el niimero de ciudadanos que se trasladan de un Estado
miembro a otro por razones de trabajo, sin ser conscientes de que dicho traslado
puede afectar notoriamente a las condiciones de su divorcio. Asi, por ejemplo, si un
matrimonio de distinta nacionalidad se traslada a un Estado miembro del que ninguno
tiene la nacionalidad (pues el «<Nuevo Reglamento Bruselas Il» no permite solicitar el
divorcio en el Estado miembro del cual uno de ellos es nacional sin que se dé ademas
otro criterio de conexién), los cényuges podrian encontrarse con que no pueden acu-
dir a mas tribunales que a los del Estado miembro de su residencia habitual, lo que,
como acertadamente sefiala el «Libro Verde», puede llevar a resultados no previstos
ni esperados.

También se tienen presentes, con los correspondientes ejemplos, los riesgos de
dificultades para los ciudadanos comunitarios que residen habitualmente en un Esta-
do no comunitario, y lo que el «Libro Verde» denomina el riesgo de «carrera al tribu-
nal». Significa esto que uno de los esposos puede intentar solicitar el divorcio antes
de que lo haga el otro con objeto de impedir que los tribunales de otro Estado miem-
bro adquieran competencia para conocer de tal divorcio. Ello puede abocar a situa-
ciones en que uno de los esposos demande el divorcio en un Estado miembro concre-
to con la finalidad de obtener ventajas, como puede ser la de que sea aplicada en la
sentencia una determinada legislacién de divorcio que le favorezca. Esta denominada,
en el «Libro Verde», «carrera al tribunal» puede llevar a consecuencias negativas para
el esposo demandado si ocurre que esa legislacién aplicada no resulta para éste una
normativa con la que se sienta vinculado estrechamente, y si, ademds, no tiene en
cuenta sus intereses. El caso con que el «Libro Verde» ilustra este aspecto es muy
claro. Una pareja polaca con veinte afios de matrimonio y padres de familia, acuerda
que el esposo se traslade a trabajar dos anos a Finlandia mientras que la esposa va a
seguir residiendo en Polonia. Trascurrido un afo, el marido comunica a su esposa la
decision de divorciarse. Segtn la ley polaca el proceso de divorcio es largo y el juez
polaco ha de comprobar que el matrimonio ha fracasado irremediablemente. Pero los
tribunales de Finlandia tendrian competencia, segtin el Reglamento «Bruselas II», al
haber residido alli el demandante desde hace mas de un ano. De otra parte las reglas

20 Vid. HANOTIAU, Bernard, Le droit international privé américain (Du premier au second Restatement of the

Law, Conflict of Laws), Paris-Bruxelles, 1979.
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conflictuales finlandesas determinan la aplicacién al divorcio de la lex fori, es decir
del Derecho finlandés, segtin el cual el esposo finlandés puede obtener el divorcio tras
un periodo de consideracién de seis meses, aun cuando la esposa plantee objeciones.
Ante este panorama el esposo polaco acudird a los jueces finlandeses que dictaran
sentencia de divorcio a los seis meses, y frente a esto la esposa nada podra hacer. Este
supuesto da idea de la finura con que han de estructurarse las normas competenciales
y las conflictuales a fin de equilibrar los derechos e intereses de ambos cényuges en
las diferentes situaciones en que, en un matrimonio, puede plantearse un divorcio.

Las posibles soluciones que se tienen en presencia son varias. Una seria la de
introducir reglas uniformes (armonizadas) de conflicto de leyes cuyos puntos de co-
nexion estuviesen basados en situaciones de vinculacién uniformes. Segtn el «Libro
Verde» esto tendria la ventaja de garantizar la seguridad juridica, pudiéndose aumen-
tar la autonomia de las partes interesadas para lograr encontrar soluciones satisfacto-
rias en los procesos de divorcio. Ello evitaria la «carrera al tribunal», ya que cualquie-
ra que fuere el tribunal comunitario ante el que se presente la demanda de divorcio
aplicaria en su sentencia el mismo ordenamiento juridico. Naturalmente esta posible
solucién conlleva el que se adopte un punto de conexién con el que divorcio esté mas
estrechamente vinculado, siendo varias la posibilidades (nacionalidad comin de los
cényuges, Ultima residencia habitual comdn, Gltima nacionalidad comin si uno de
ellos la mantiene todavia, la lex fori...). Aun asi, habria que valorar, entendemos, otros
aspectos: si el matrimonio de diferente nacionalidad lleva residiendo habitualmente
en un Estado cuarenta afos, y por estrictas necesidades de trabajo, o por tratamiento
especifico de una enfermedad (sin que exista verdadera voluntad de abandonar el
lugar de su larga residencia) traslada ésta a otro Estado en el que, en principio, va a
residir el tiempo de duracion del trabajo, o de tratamiento, por ejemplo, tres anos,
planteandose dentro de este periodo el divorcio jel tiempo transcurrido en la pendlti-
ma residencia habitual no tiene ninguna importancia, a efectos de valorar la «mas
estrecha vinculacién» con la legislacion de divorcio allf vigente?

También se plantea el «Libro Verde» una solucién que consistiria en que los es-
posos pudiesen limitadamente elegir la ley aplicable a su divorcio, lo que, evidente-
mente, sélo tendria efectividad en los casos de divorcio por mutuo acuerdo o solici-
tado por uno con el consentimiento del otro. Se trata de una solucién que si ha
venido siendo utilizada cada vez mds en el sector del Derecho contractual, en cambio
en el Derecho de familia lo ha sido en grado mucho menor. Asi, el articulo 55, apar-
tado 2 de la Loi portant le Code de droit international privé, de 16 de julio de 2004 21,
faculta a los esposos a elegir entre la ley nacional de cualquiera de ellos o la lex fori,
es decir, la ley belga. El texto dice asi: «Derecho aplicable al divorcio y a la separacion
de cuerpos. SS 1.°  El divorcio y la separacion de cuerpos se rigen: 1.° por el Derecho
del Estado en cuyo territorio ambos esposos tienen su residencia habitual en el mo-
mento de la interposicién de la demanda; 2.° en defecto de residencia habitual en
el territorio de un mismo Estado, por el Derecho del Estado en cuyo territorio se en-
cuentre la dltima residencia habitual comin de los esposos, cuando uno de ellos
tenga su residencia habitual en el territorio de ese Estado en el momento de la inter-
posicién de la demanda; 3.° en defecto de residencia habitual de uno de los esposos
en el territorio del Estado en el que se sitde la dltima residencia habitual comdn, por
el Derecho del Estado del que ambos tengan la nacionalidad en el momento de la
interposicion de la demanda; 4.° en los demas casos, por el Derecho belga. SS 2. No

21 Moniteur belge, 27 juillet 2004.
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obstante los esposos podran elegir el Derecho aplicable al divorcio o a la separacién
de cuerpos. No pueden designar mas que uno de los siguientes Derechos: 1.° el
Derecho del Estado del que ambos tienen la nacionalidad en el momento de la inter-
posicién de la demanda; 2.° el Derecho belga. Esta eleccion debe manifestarse en
el momento de la primera comparecencia. SS 3. La aplicacién del Derecho designado
en el SS 1.° sera rechazada en la medida en que ese Derecho ignore la institucién del
divorcio. En ese caso, se hard aplicacién del Derecho designado en funcién del crite-
rio establecido de manera subsidiaria por el S51.°» 22. Si se opta por la solucién de la
autonomia sin duda ésta ha de tener unos limites, esto es, deberian tenerse en cuenta
conexiones con las que el matrimonio estd mas estrechamente vinculado, pero nunca
permitir la eleccién de una legislacién con la que no tenga ninguna vinculacién. A
nuestro parecer, esta limitacién es, por lo demas, l6gica. Los divorcios de mutuo
acuerdo o demandado por un esposo con el consentimiento del otro, podrian elegir
el ordenamiento juridico que quisiesen, en tanto que los divorcios planteados con
oposicion no tendrfan esta posibilidad, lo que no parece muy equilibrado en cuanto
al derecho a la autonomia. Desde luego, la aplicacién de una ley extranjera, al menos
en estas condiciones, lleva a desconocer las reglas conflictuales de ese ordenamiento
extranjero; en otras palabras: ha de quedar excluida la técnica del reenvio, pues ad-
mitirla (en primer grado o en segundo) llevaria a una sorpresa para las partes que,
evidentemente, no eligieron la ley que va a resultar aplicada en la sentencia.

Se plantea también la posibilidad de revisién en el sentido de ampliar los crite-
rios de competencia contenidos en el articulo 3 del Reglamento 2201/2003, insisti-
mos que actualmente vigente, y se tiene en cuenta la posibilidad de la sentencia de
divorcio obtenida en un Estado no comunitario, cuyo reconocimiento en un Estado
comunitario no esta amparado por las normas del Reglamento «Bruselas Il», sino que
tendrd que plantearse por las reglas de exequatur, que establezca el posible tratado
internacional entre ambos Estados, o, a falta de éste, por las del Derecho procesal
interno del Estado ante cuyos érganos jurisdiccionales se presenta el pedimento de
reconocimiento.

Otra posibilidad consiste en la «prérroga de la competencia», es decir, permitir
que ambos cényuges puedan decidir, de comin acuerdo, el tribunal competente para
conocer de su proceso de divorcio, lo cual puede contribuir a un aumento de la se-
guridad juridica y la flexibilidad, ademas de ser de gran utilidad en los casos en los
que el divorcio se plantea de mutuo acuerdo. De otra parte, la posibilidad contempla-
da puede igualmente ser eficaz cuando los esposos no puedan acudir al tribunal de
un Estado miembro porque las vigentes reglas de competencia contenidas en el citado
Reglamento 2201/2003, se lo impidan al no tener los esposos una nacionalidad o
domicilio comdn. El «Libro Verde» senala al respecto el ejemplo en el que un matri-
monio en el que uno de los esposos es sueco y el otro finlandés, domiciliado en Irlan-
da, podrian acordar conjuntamente que fuese competente un tribunal sueco o uno
finlandés para tramitar su divorcio; o que un matrimonio en el que uno de los esposos
es aleman vy el otro holandés, con domicilio en un tercer Estado, pueda de mutuo
acuerdo decidir qué tribunal sea el competente para dictar su divorcio. Dicha posibi-

22 La traduccién es nuestra. Fuera de Europa las tendencias modernas no recogen ese avance, pues algin

texto, como, por ejemplo, el articulo 111 del Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Internacional Privado, sigue
anclado en una conexién Gnica que puede ser no conveniente para todos los supuestos; en efecto, dicho precepto
dice: «Separacion personal y divorcio. La separacion personal y el divorcio se rigen por el derecho del dltimo domi-
cilio conyugal».
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lidad de eleccién se basa en que ya existe en varios instrumentos comunitarios; asf la
«prérroga de competencia» esta admitida por el articulo 23 del citado Reglamento
44/2001, asi como por el articulo 12 del «Nuevo Reglamento Bruselas Il» que admite
una posibilidad limitada de eleccién del tribunal competente en cuestiones atinentes
a la responsabilidad parental. La posibilidad que se contempla supondria que, en
estos supuestos, el tribunal elegido por los esposos «aplicaria la legislacién designada
con arreglo a sus normas nacionales sobre conflicto de leyes» 23.

En fin, se contempla, por Gltimo, la posibilidad de introducir la posibilidad de
que un tribunal que ha admitido a tramite la demanda de divorcio pueda, en circuns-
tancias excepcionales y con sujecién a requisitos tasados, a peticion del esposo de-
mandado, remitir el proceso a un érgano jurisdiccional de otro Estado miembro, ba-
sandose en que el matrimonio estaba establecido principalmente en ese Estado
miembro. Con esta posible regulacién se salvaria el escollo en el caso, que antes
hemos citado, de un matrimonio con una larga residencia habitual en un Estado que
se ve obligado a cambiar de residencia, y poco después plantea el divorcio con lo que
no resulta adecuado acudir sin mas a la dltima residencia habitual con desconocimien-
to de los largos anos que residié en la pendltima residencia habitual. Para ello el «Libro
Verde» propone que, a efectos de garantizar la seguridad juridica, se determine el
«centro de gravedad» del matrimonio teniendo en consideracién factores de vincula-
cién que figurarian en una lista exhaustiva, que incluya, por ejemplo, la dltima resi-
dencia habitual comin del matrimonio si uno de los conyuges ain reside en ese Es-
tado en el momento de la interposicion de la demanda de divorcio, y el Estado de
nacionalidad comuin de los conyuges. La remisién podria ser Gtil cuando un esposo
demande unilateralmente el divorcio con oposicion del otro. Asi, una esposa polaca
podria pedir al tribunal finlandés la remisién del proceso a un tribunal polaco alegan-
do que la nacionalidad comin polaca del matrimonio y su Gltima residencia habitual
comdn en Polonia, determina que el «centro de gravedad» de dicho matrimonio esta
en Polonia, y no en otro Estado con el que los esposos pudieran tener algtin vinculo
que, resultaria, de menor intensidad del expresado 4.

IV. PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL CONSEJO MODIFICANDO
EL REGLAMENTO (CE) NUM. 2201/2003, EN MATERIA DE
COMPETENCIA E INTRODUCCION DE NORMAS RELATIVAS
A LA LEY APLICABLE A LA SEPARACIONY AL DIVORCIO

La Comision de las Comunidades Europeas present6 una propuesta de Reglamen-
to del Consejo que se inicia con una extensa Exposicién de Motivos, que recoge el
iter seguido en la elaboracién del proyecto de nuevas normas, y pone de relieve las
varias deficiencias que sefala el «Libro Verde sobre la legislacién aplicable y la com-

2 P9,

24 De gran interés y utilidad son los documentos: Commission of the European Communities. Brussels, 17
de julio de 2006, SEC(2006) 949. Commission Staff Working Document. Annex to de proposal for a Council Regula-
tion amendig Regulation (EC) No 2201/2003 as regards jurisdiction and introducing rules concerning applicable law
in matrimonial matters. Impact Assessment. COM (2006) 399 final, SEC (2006) 950; el amplisimo: Study to inform a
subsequent Impact Assessment on the Commission proposal on jurisdiction and aplicable law in divorce matters
(abril, 2006), asi como el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (Bruselas, 13 de diciembre de 2006).
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petencia en asuntos de divorcio», de 14 de marzo de 2005. Teniendo en cuenta el
Tratado por el que se establece la Comunidad Europea, en particular sus articulos 61.c)
y 67.1, la propuesta de la Comisién, y los dictdmenes del Parlamento Europeo y del
Comité Econémico y Social Europeo, se presenta el texto modificativo del Reglamen-
to 2201/2003, que quedaria configurado como a continuacién se especifica compa-
rativamente.

El articulo 3 del Reglamento 2201/2003 establece una serie de criterios 2° para
que quede establecida la competencia de los tribunales de los Estados miembros, a
efectos del proceso de separacién de cuerpos, divorcio y nulidad matrimonial?°.
Desde la lectura «espafiola», por tanto mutatis mutandis, resulta que segin dicho
precepto los tribunales espafoles son internacionalmente competentes en los si-
guientes supuestos. Cuando exista con Espafia cualquiera de los siguientes vinculos:
1) laresidencia habitual de los conyuges; 2) el dltimo lugar de residencia habitual
de los conyuges, siempre que uno de ellos aln resida alli; 3) la residencia habitual
del demandado; 4) en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno
de los cényuges; 5) la residencia habitual del demandante si ha residido aqui du-
rante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda;
6) la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido aqui al
menos seis meses inmediatamente anteriores a la presentacién de la demanda y de
que sea nacional espafol; en fin, que ambos cényuges sean de nacionalidad espa-
nola. Por su parte el articulo 7.1 mantiene una competencia residual a favor de las
reglas internas de competencia internacional al determinar que si de tales criterios
«...no se deduce la competencia de ningiin 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro, la competencia se determinard, en cada Estado miembro, con arreglo a
las leyes de dicho Estado», lo que significa que si aplicado por el juez espafiol el
articulo 3 resultase que los tribunales de Espaia no tienen competencia, debe apli-
car inmediatamente el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, que, ob-
viamente, no queda derogada el citado Reglamento. Ahora bien, tal aplicacién en
la practica resultara estéril toda vez que todos los criterios de competencia contem-
plados en dicho precepto lo estan igualmente en el articulo 3 del Reglamento. La
posibilidad de que la ley interna espanola otorgase competencia cuando ésta no
resulta del Reglamento solamente podria darse en caso de que la ley interna espa-
fiola contuviese un criterio (que se diese en el caso en cuestion) no contemplado en
el articulo 3 del Reglamento; pero eso, como queda dicho, no sucede por lo que
respecta a Espana.

sQué novedades presenta la reforma del Reglamento 2201/2003? Aparte de ciertos
cambios en cuanto a sustitucion de algunas expresiones, en primer lugar presenta la de
la modificacién del propio titulo que queda asi: «Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del
Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

%5 Es decir, la conexién o vinculacién («link», «lien substantiel») con el tribunal, que es la primera regla a
tener en cuenta en una demanda (lo que no suelen tener presente los redactores de las mismas) pues aun cuando
ambos esposos, por ejemplo, sean espanoles y residan habitualmente en Espafia, la competencia de nuestros tribu-
nales no escapa a la fijacion previa de la competencia internacional, que en caso al que nos referimos viene deter-
minada hoy, como repetidamente se ha advertido, por el Reglamento 2201/2003 (antes de la vigencia de éste por el
Reglamento 1347/2000, y con anterioridad a éste por el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial). Solamen-
te resuelta esta cuestion en sentido favorable a los tribunales espanoles, se planteard entonces, a posteriori, la rela-
tiva a la competencia general indirecta: es decir, qué o cudl tribunal espafiol es el competente (son los tribunales de
Madrid, json los de Granada?, etc.) lo que se resuelve por aplicacion de las normas procesales internas, es decir, las
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (arts. 769 y ss.).
26 Que el proyecto de nuevo Reglamento no contempla.
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judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, asi como a a la ley
aplicable en materia matrimonial». En segundo lugar, en cuanto a las reglas para deter-
minar la competencia se mantiene el actual texto del articulo 3 al que se afiade un ar-
ticulo 3 bis, bajo el rétulo «Eleccién del érgano jurisdiccional por las partes en los
procesos relativos al divorcio y a la separacién judicial», en el que se dice:

«1.  Los conyuges podran acordar que un 6rgano jurisdiccional o los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado miembro tendran competencia en un proceso relativo a
su divorcio o separacién judicial siempre que exista una vinculacién sustancial entre
ellos y ese Estado miembro en virtud del hecho de que

2. se aplique cualquiera de los criterios de competencia enumerados en el ar-
ticulo 3

3. ese Estado haya sido el lugar de la ultima residencia habitual comdn de los
cényuges durante un periodo minimo de tres afios, o

4. uno de los conyuges sea nacional de ese Estado miembro o, en el caso del
Reino Unido y de Irlanda, tenga su «domicile» en el territorio de uno de estos dos
Estados miembros.

227, Debera formularse por escrito un convenio atributivo de competencia que
ambos conyuges deberan firmar a mas tardar en el momento en el que se acuda al
organo jurisdiccional».

Por otra parte se suprime el articulo 6 que establece el caracter exclusivo de las
competencias definidas en los articulos 3, 4 y 5, y se da una nueva redaccioén al articulo
7 que queda asi: «Competencia residual. Cuando ninguno de los cényuges tenga su
residencia habitual en el territorio de un Estado miembro y no sean ambos nacionales
de un mismo Estado miembro, o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, no tengan
su «domicile» en el territorio de estos dos Estados miembros, los 6rganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro seran competentes en virtud del hecho de que:

5. los cényuges hayan tenido su residencia habitual previa comin en el territo-
rio de ese Estado miembro durante un periodo minimo de tres afios, o

6. uno de los cényuges sea nacional de ese Estado miembro o, en el caso del
Reino Unido y de Irlanda, tenga su «domicile» en el territorio de uno de estos dos
Estados miembros».

De gran importancia es la insercion de un capitulo Il bis, bajo el titulo de: «Ley
aplicable en materia de divorcio y separacién judicial» en el que se incorporan las
reglas de conflicto de leyes para los citados procesos, que, hasta ahora, como ya sa-
bemos, son las de los ordenamientos juridicos internos de los respectivos Estados
miembros, y que, a partir del nuevo Reglamento, insistimos, serdn comunes 28 a todos
ellos.

27
28

Sic, y a partir de aquf se respetan la numeracion de los parrafos que, por cierto, no parece muy légica.

En cualquier caso la uniformidad que se persigue conseguir probablemente no sera total, aunque si se
habra avanzado mucho con este nuevo y novedoso paso. En efecto, las reglas de conflicto retienen, p. ej. un punto
conexion personal, cual es la nocién de «residencia habitual», que es un concepto juridico y, como tal, sujeto a ca-
lificacién (en realidad y recordando a Werner Goldschmid punto de conexién mixto, porque si es cierto que la resi-
dencia habitual solamente es atribuible a personas no lo es menos que tal residencia habitual ha de hallarse en algtin
lugar, con lo que la conexién territorial se hace aqui también presente. Ahora bien, no existe un concepto uniforme
en cuanto a qué ha de entenderse por «residencia habitual» en todos los Estados miembros de la Unién Europea, por
lo que la calificacién de ese punto de conexién queda sujeto a cada lex fori. Habrd, pues, casos que de haberse
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Dicho capitulo incorpora un articulo 20 dividido a su vez en cinco preceptos:
«Articulo 20 bis.

Eleccion de la ley por las partes.

1. Los cényuges podran designar de comdin acuerdo la ley aplicable al divorcio y a
la separacién judicial. Los cényuges podran decidir designar una de las siguientes leyes:

7. laley del Estado de su Gltima residencia habitual comun en la medida en que
uno de ellos aun resida alli;

8. laley del Estado de la nacionalidad de uno de los conyuges o, en el caso del
Reino Unido y de Irlanda, del «domicile» de uno de los cényuges;

9. la ley del Estado en el que los conyuges hayan residido durante al menos
cinco anos;

10 v la ley del Estado miembro en el que se presenta la solicitud.

2. Debera formularse por escrito un convenio atributivo de competencia que
ambos cényuges deberan firmar a més tardar en el momento en el que se acuda al
organo jurisdiccional.

Articulo 20 ter.

Ley aplicable a falta de eleccion por las partes.

A falta de eleccién segtin lo establecido en el articulo 20 bis, el divorcio y la
separacion judicial estaran sujetos a la ley del Estado:

11. en el que los conyuges tengan su residencia habitual comdn, o, en su defecto,

12. en el que los cényuges hayan tenido su dltima residencia habitual comun,
en la medida en que uno de ellos atn resida alli o, en su defecto,

13. del que ambos cényuges sean nacionales, o, en el caso del Reino Unido y
de Irlanda, en el que ambos cényuges tengan su «domicile» o, en su defecto,

14. en el que se presente la solicitud.

Articulo 20 quéter.
Aplicacion de la ley extranjera.

En los casos en que sea aplicable una ley de otro Estado miembro, el érgano ju-
risdiccional podra recurrir a la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil para
obtener informacién sobre el contenido de dicha ley.

planteado en el Estado B en vez de en el Estado A, los tribunales de estos dos Estados citados habrian llegado a dife-
rentes ordenamientos juridicos aplicables en la sentencia, ;cuando?: siempre que la calificacion fori del Estado B
entienda que la «residencia habitual» esta en el Estado H y la calificacién fori del Estado A entienda que estd en el
Estado Z. Sélo cabria la uniformidad de esas decisiones si las leyes de H y Z fuesen idénticas, lo que es posible pero,
desde luego, no muy probable. Mientras no haya un concepto comunitario «uniforme» de «residencia habitual», se-
guira planeando sobre la cuestion el pensamiento del francés Etienne Bartin formulado a finales del siglo xix (que si
referido especialmente al supuesto de las reglas de conflicto, es igualmente planteable respecto del punto de conexion)
en una serie de estudios publicados en el «Journal Clunet» bajo el titulo De Iimposibilité d"arriver a la solution défini-
tive des conflits de lois, cuya lectura le produjo a su compatriota Frantz Despagnet «un sentimiento de penosa sorpre-
sa y casi de desaliento», y que pretendio refutarlo con una doctrina que se topé inmediatamente con el insuperable
muro del circulum inextricabilis; vid. TomAs ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio, Derecho internacional privado, Parte ge-
neral, vol. Il. Técnica aplicativa de la regla de conflicto, 2.* ed., Madrid, 1990, pp. 43 y ss.y 47 y s.
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Articulo 20 quinquies.
Exclusion de la remision.

La aplicacién de una ley designada en virtud del presente Reglamento significara
la aplicacion de las normas de dicha ley, con exclusién de sus normas de Derecho
internacional privado.

Articulo 20 sexies.
Orden pablico.

Sélo podra rechazarse la aplicacion de una disposicién de la ley designada en
virtud del presente Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro».

He aqui la nueva normativa que, segin el articulo 2, estd previsto entre en vigor
el vigésimo dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea,
siendo aplicable a partir del 1 de marzo de 2008, normativa, por lo demas, obligato-
ria en todos sus elementos y directamente aplicable en los Estados miembros (salvo
Dinamarca, como ya se ha dicho) de conformidad con el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.

V. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS
COMUNITARIAS E INTERNAS

Cuando entré en vigor el hoy derogado Reglamento 1347/2002, los profesiona-
les espanoles del Derecho tenfan ante si, en cuanto a la determinacién de la compe-
tencia judicial internacional de los tribunales espafioles, para caso de divorcio, sepa-
racion judicial y nulidad matrimonial, por un lado el articulo 22 de la Ley Organica
del Poder Judicial y, por otro las reglas del citado Reglamento. Antes se ha dicho que
ante una demanda de divorcio, separacién o nulidad es cuestién previa absolutamen-
te ineludible la determinacion de si los tribunales de Espafia son, o no, competentes,
sea cual fuere la nacionalidad de los cényuges (sean ambos espafioles, o de diferentes
nacionalidades), y, por lo tanto, sean o no «ciudadanos comunitarios». Pues bien, ;cual
de ambas normas es la aplicable para dicha determinacién? En este punto ha de par-
tirse de la base de la prioridad del Derecho comunitario, y, por tanto, las reglas del
Reglamento han de aplicarse en las condiciones que este fija. Y cuando éste atribuye
a las normas internas nacionales competencias residuales, es evidente que estd sefia-
lando su preeminencia sobre éstas. En otras palabras, la normativa primeramente
aplicable, con exclusion de toda otra, es la del Reglamento; y si no resultase compe-
tencia a favor de los tribunales espafioles, entonces es cuando, por mandato del
propio Reglamento, hay que aplicar el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, aunque ya se vio que si el resultado de la aplicacién del Reglamento es la no
competencia de los tribunales espanoles, la aplicacién del articulo 22 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial no variara tal resultado.

No hay, pues, una posibilidad de aplicacién simultdnea del Reglamento y de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, en funcién de que el matrimonio sea «comunitario»
o «extracomunitario». Entre otras razones porque si el matrimonio estuviese formado
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por un ciudadano comunitario (espafiol, italiano, francés...) y otro no comunitario
(mejicano, japonés, sudafricano), resultarfa imposible determinar cual serfa la regla
aplicable.

Que el Reglamento 1347/2000 era aplicable a cualquier matrimonio se deducia
clarisimamente del parrafo (8) de su preambulo o exposicién de motivos, al decir que:
«El presente Reglamento debe establecer medidas coherentes y uniformes que permi-
tan que la circulacién de personas sea tan amplia como resulte posible. Por ello, es
necesario que el presente Reglamento se aplique también a los nacionales de terceros
paises 2% con vinculos suficientemente profundos con el territorio de uno de los Estados
miembros, segln los criterios atributivos de competencia previstos en el presente
Reglamento». Lamentablemente, en el preambulo del vigente Reglamento 2201/2003,
preocupado en poner el acento en las cuestiones de responsabilidad parental, tan
expresiva aclaracién no figura. ;Debe entenderse entonces que este es aplicable sola-
mente a matrimonios formados por ciudadanos «comunitarios»?¢ Entendemos que no,
y que la finalidad y el espiritu de este Reglamento es la misma que la del anterior.
Ademas volveria a alzarse el insoluble problema ya apuntado: si un cényuge es ciu-
dadano comunitario (griego) y el otro no comunitario (chino) ;cémo resolver la cues-
tion de la regla aplicable a efectos de determinar la competencia de los tribunales
espanoles? Este aspecto nos parece que es necesario ponerlo de relieve ya que los
predmbulos o exposiciones de motivos de los Reglamentos no son absolutamente
nitidos cuando debieran serlo; en efecto, se refieren a los «ciudadanos» ;pero qué se
quiere decir con esta expresion? ses a los nacionales de los Estados miembros o a
cualquier persona que se halle en territorio de la Unién Europea? A nuestro parecer
la referencia es a cualquier persona que acuda a los tribunales de cualquier Estado
miembro.

Esta duda se puede plantear igualmente con respecto a Dinamarca, pues aunque
es Estado miembro de la Union Europea resulta que ciertos Reglamentos no rigen para
tal Estado *°. En efecto, el parrafo (31) del preambulo del Reglamento 2201/2003, dice
asi: «De conformidad con los articulos 1y 2 del Protocolo sobre la posicién de Dina-
marca anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, este pais no participa en la adopcién del presente Reglamento, que por
consiguiente no le vincula nile es aplicable». En el preambulo del proyecto de reforma
de este Reglamento su parrafo (15) reproduce lo que se acaba de leer con una ligera
variacion en el texto: «... Dinamarca no participara en la adopcion del presente Re-
glamento, que por tanto, ni la vincula ni le es aplicable».

Respecto de los demds Estados miembros de la Unién Europea, en un proceso de
divorcio ;qué significa que a Dinamarca el Reglamento «ni la vincula ni le es aplica-
ble»? ;Significa, tal vez, que tratindose de un matrimonio danés que promueve su
divorcio en Espafa la competencia judicial internacional de nuestros tribunales debe-
ria determinarse por la aplicacién del articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial,
puesto que el Reglamento a Dinamarca no le es aplicable? Si a si fuese ;qué hacer
ante un matrimonio formado por un cényuge danés (al que, parece, no le seria apli-
cable el Reglamento) y un cényuge de cualquier otro Estado miembro (espafiol, fran-

29 Las cursivas son nuestras.

30 Asi sucedid, por ejemplo con el Reglamento 44/2001, exclusién que ha dejado de tener efecto en virtud
del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca, hecho en Bruselas el 19 de octubre de 2005
(DOUE ndm. L 299, de 16 de noviembre de 2005).
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cés, italiano, etc., ciudadano también comunitario y al que si le es de aplicacién, pues
a Espafia, Francia, Italia, etc., si les vincula y les es aplicable?

A nuestro parecer resulta evidente, pues, que el Reglamento es aplicable a todo
matrimonio, cualquiera que sea la nacionalidad de los cényuges. Lo Gnico que suce-
de es que los procesos de divorcio que se promuevan ante los tribunales daneses,
éstos, para determinar su competencia judicial internacional, en lugar de hacer apli-
cacion del Reglamento 2201/2003, aplican exclusiva y excluyentemente sus reglas
internas, las del Derecho danés. Expresado de otro modo se puede decir, trayendo a
colacioén el ejemplo de los tratados internacionales, de los que como es sabido unos
son de aplicacién universal o erga omnes y otros con reciprocidad, que el Reglamen-
to 2201/200 en lo relativo a competencia es de aplicacién universal y no con recipro-
cidad . Es decir, que se aplica incluso a los ciudadanos daneses por los tribunales de
todos los Estados miembros, en tanto que Dinamarca no lo aplica a ningn matrimo-
nio que pretenda el divorcio ante ellos.

Se ha dicho también que el Reglamento ha de aplicarse en sus propios términos
y dentro de los parametros fijados en el mismo, asi por ejemplo, el articulo 12.2 del
Cadigo Civil admite el reenvio en primer grado, o de retorno, es decir, cuando la regla
de conflicto extranjera sefiala aplicable el ordenamiento juridico espafol. Pues bien,
como se ha visto, el articulo 20 quinquies del proyecto de reforma del Reglamento
prohibe tener en consideracién tal reenvio, y, por tanto, si resulta aplicable una ley
que no es la lex fori, |a referencia a ese Derecho extranjero lo es Ginicamente al Dere-
cho sustantivo de ese ordenamiento juridico no pudiendo, por consiguiente, atender-
se el mandato que pudieran establecer sus reglas de conflicto si determinasen como
aplicable el Derecho espanol.

La no regulacion de la nulidad matrimonial en el proyecto de Reglamento hace
que, a estos procesos, a partir de la entrada en vigor del nuevo texto, la competencia
judicial internacional vuelva a quedar regulada en Espafna exclusivamente por los
criterios del articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, y en cuanto a la incor-
poracién de reglas conflictuales en el citado proyecto supone que esas normas seran
las Unicas aplicables a partir de la entrada en vigor del nuevo Reglamento por lo tan-
to en Espafa, insistimos, quedara sin efecto el parrafo 2 del articulo 107 del Cédigo
Civil, pero si continuara siendo aplicable el parrafo 1 de dicho precepto en cuanto a
la determinacion de la ley reguladora de la nulidad de matrimonio, ya que el proyec-
to de nuevo Reglamento deja fuera de su ambito a esta institucion.

Por dltimo, supuesto un proceso de divorcio ante tribunal espafol el Derecho
extranjero aplicable no queda limitado al de un Estado miembro, pues evidentemen-
te la conexién puede senalar un Estado no comunitario. Por ejemplo, divorcio del
matrimonio formado por un cényuge espanol y otro griego, que han tenido residen-
cia habitual durante cinco anos en Rusia, habiendo trasladado ahora el cényuge
espanol su residencia a Marruecos y el griego a Espana donde reside desde hace seis
meses, el cual inmediatamente después de transcurrido ese plazo presenta aqui la
demanda de divorcio. Es evidente que los tribunales espanoles segin el articulo
3.1.a) del Reglamento 2201/2003, son competentes, y lo seguiran siendo conforme
al texto en proyecto de reforma; ahora bien, una vez éste vigente la ley aplicable se

31 No asi, naturalmente, en cuanto al reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales, cuya parte si es
aplicable «con reciprocidad», de modo que sélo se refiere a decisiones judiciales dictadas en los Estados miembros,
pero no a las provenientes de tribunales de Estados no comunitarios.
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determinara por los nuevos articulos 20 bis y ter, pudiendo ocurrir que hagan elec-
cién de comtun acuerdo de ley aplicable y esta eleccién recaiga en la ley rusa (pues
en Rusia residieron al menos cinco anos, art. 20 bis, 9), pero podrian elegir también
como ley aplicable la espanola por ser Espana el Estado en el que se presenta la
solicitud (art. 20 bis, 10), o, en el ejemplo que contemplamos, si no hubiese eleccién
la ley aplicable en defecto de aquélla no podria ser otra que la espafola por aplica-
cion del articulo 20 ter.14. Como se ve, pues, la ley aplicable puede resultar tanto
la de un Estado miembro de la Unién Europea como la de un Estado extracomuni-
tario.

Hasta este momento en el caso de que resulte aplicable la ley de un Estado
miembro o extracomunitario ya sabemos que para que el juez espanol la aplique es
preciso que la parte a quien interese tal aplicacion pruebe su contenido y vigencia,
conforme preceptia el antes citado articulo 281.1 de la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Civil. ;Ocurrira lo mismo a partir de la vigencia del nuevo Reglamento? En nues-
tra opinién el panorama cambiara radicalmente puesto que el Reglamento determi-
na otra cosa*2: en efecto, el articulo 20 sexies es clarisimo: «S6lo podrd rechazarse
la aplicacién de una disposicion de la ley designada en virtud del presente Regla-
mento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden publico del
foro». A partir de su vigencia no podra rechazarse la aplicacién de ningin Derecho
extranjero, en cuanto a ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio, salvo por
un Unico y solo caso: que sea contrario al orden publico espanol. Y decimos ningtin
Derecho extranjero porque la regla de conflicto del Reglamento puede designar
como aplicable el Derecho de un Estado miembro o de uno no miembro, con lo que
la aplicacién de oficio de ese Derecho extranjero constituird una carga para los
jueces, sélo aliviada cuando se trate de Derecho de un Estado miembro, pues con-
forme al articulo 20 quéter, en ese caso el juez «podra recurrir a la Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil para obtener informacién sobre el contenido
de dicha ley». Pero en los casos en que se trate de un Derecho perteneciente a un
Estado extracomunitario tendra ante si la ardua tarea de procurarse, por otros medios,
el conocimiento del contenido y vigencia de tal ordenamiento juridico.Tal es el
panorama que estd a la vista. Esperemos, no obstante, el texto definitivo que se
publique en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Este es, pues, nuestro parecer sobre la materia tratada cuyas consideraciones,
usando la tradicional férmula de cierre de los dictamenes por los profesionales del
Derecho, sometemos gustosamente de antemano a cualquier otro mejor fundado.

32 Como también ocurre con ciertos convenios elaborados por la Conferencia de La Haya de Derecho inter-

nacional privado, y, por lo que atafie a la Unién Europea, con el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma, 19 de junio de 1980) que mantiene la misma férmula que aquéllos a referirse al orden pablico,
pero férmula que encierra mucho mas. Asi el articulo 16 del referido Convenio de Roma es del siguiente tenor:
«Orden publico.~No podré excluirse la aplicacién de una disposicién de la ley designada por el presente Convenio
salvo cuando sea manifiestamente incompatible con el orden ptblico del foro». Por lo tanto la prueba del Derecho
extranjero solo puede ser exigible cuando su aplicacion resulte del reclamo que haga la regla de conflicto interna,
espanola, pero no cuando, dicho reclamo lo efectiie un convenio, o un Reglamento comunitario, que mantengan la
férmula de orden pblico que se acaba de transcribir, pues trataindose de un convenio la aplicacién de oficio resul-
ta de que asi lo ha pactado Espafia, y tratdndose de un Reglamento de que asi lo ha dispuesto el 6rgano comunitario
legisferente, al que Espafia ha cedido parte de la soberania legislativa.
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