REGIMEN JURIDICO DE LAS CRISIS MATRIMONIALES
INTERNACIONALES Y DERECHO APLICABLE:
EL REGLAMENTO (UE) N° 1259/2010,

DEL CONSEJO, DE 20 DE DICIEMBRE DE 2010,
POR EL QUE SE ESTABLECE UNA COOPERACION
REFORZADA EN EL AMBITO DE LA LEY APLICABLE
AL DIVORCIO Y A LA SEPARACION JUDICIAL

LEGAL REGIME OF THE INTERNATIONAL
BREAKDOWN OF MARRIAGE AND LAW APPLICABLE:
COUNCIL REGULATION (EU) NO. 1259/2010 OF THE
20 DECEMBER 2010 IMPLEMENTING ENHANCED
COOPERATION IN THE AREA OF LAW APPLICABLE
TO DIVORCE AND LEGAL SEPARATION

MO6NICA HERRANZ BALLESTEROS
Profesora titular de Derecho Internacional Privado. UNED

Sumario: I. INTRODUCCION. II. AMBITO DE APLICACION: 1. Aplicacién
temporal. 2. Aplicacién material. 3. Aplicacion espacial. 4. Aplicacién personal. III. SO-
LUCIONES EN TORNO AL DERECHO APLICABLE: 1. Autonomia de la voluntad.
1.1. Régimen juridico de la eleccion de ley: momento, requisitos formales y materiales
del convenio. 1.2. Alcance de la autonomia de la voluntad. 2. Ley aplicable al defecto de
eleccion de ley. IV. DESPLAZAMIENTO DE LA LEY EXTRANJERA POR LA LEY
DEL FORO Y DIFERENCIAS ENTRE LAS LEGISLACIONES NACIONALES:
1. Aplicacién de la ley del foro. 2. Diferencias entre las legislaciones nacionales. V. A
MODO DE REFLEXION.

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 22 - enero-junio 2012, pdgs. 43-66. 43



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

L. INTRODUCCION

El aumento del nimero de litigios internacionales en materia de separacion y
de divorcio sirvié de argumento a la Comisién para presentar en el afio 2005 un
Libro Verde sobre la unificaciéon de normas de conflicto en materia de disolucion
del vinculo matrimonial'. La larga trayectoria recorrida desde aquel Libro Verde
hasta la publicacion en el Diario Oficial del texto definitivo?, es una muestra de las
importantes dificultades a la hora de llegar a un acuerdo en una materia enraizada
en la evolucién cultural, social y juridica de cada pais®. Finalmente, ante la com-
plejidad de llegar a un punto de encuentro, varios Estados de la Unién Europea
recurrieron al mecanismo de la cooperacién reforzada*. Ha sido la primera vez que
se ha utilizado la cooperacion reforzada para la negociacion en la Unién Europea y
su repercusion en el texto final y en su practica, como podrd observarse, ha sido y
va a ser importante’.

Es cierto que los demds problemas que se plantean a la hora de litigar en asun-
tos de separacion y de divorcio ante los tribunales de los Estados miembros de la
Unién Europea estan resueltos. De un lado la cuestion de la competencia judicial in-

! Este trabajo se incorpora en el marco del Proyecto de investigacién «Gobernanza y refor-
ma internacional tras la crisis financiera y econdmica: el papel de la Unién Europea», Referencia:
DER2010-20414-C02-02 (subprograma JURI).

Libro verde sobre legislacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio COM (2005), 82,
de 14 de marzo de 2005. Aunque las cifras, en funcién de las fuentes consultadas varian, los datos van
del 16% al 19% de los divorcios en la UE en 2005 eran internacionales, es decir se presentaron unos
170.000 casos en los que las partes ostentaban distinta nacionalidad o vivian en un Estado miembro
cuya nacionalidad no posefan.

2 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se estable-
ce una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial.
DO de 29-12-2010 Serie L 343 (en adelante R 1259/2010).

3 Todo este recorrido puede seguirse en CALVO CARAVACA, A.; CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La
ley aplicable al divorcio en Europa. El futuro Reglamento Roma Ill», Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 1, nim. 1, 2009, pp. 1-36. CampuzaNoO Diaz, B., «Uniform conflict of law rules on
divorce and legal separation via enhanced cooperation», Lastest Developments in EU Private Inter-
national Law, Intersentia, 2011, pp. 23-44. VELAZQUEZ SANCHEZ, M*. M., «El divorcio en Derecho
internacional privado comunitario: cuestiones de ley aplicable», RGDE, 17 (2008), pp. 1-33.

4 En particular fueron Espafia, Bélgica, Bulgaria, Alemania, Francia, Italia, Letonia, Luxembur-
go, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania y Eslovenia.

> Como es sabido, otro de los intentos de negociacion por cooperacion reforzada ha sido en re-
lacién a la creacién de una patente Unica en el dmbito de la Unién Europea, a la que Espaifia se ha
opuesto. Sobre la cooperacion reforzada, y sin ser exhaustivo, puede verse, URREA CORRES, M., La
cooperacion reforzada en la Union Europea: concepto, naturaleza y régimen juridico, Colex, Ma-
drid, 2002; «La efectividad del derecho de retirada, el sistema de reforma y las cooperaciones refor-
zadas: una incégnita que condiciona el proceso de integracion de la Unidn», El Tratado de Lisboa: la
salida de la crisis constitucional (coord. J. M. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES), IUSTEL, AEPDI-
RI, 2008, pp. 690-703, en esp. 699-702. PoNs RAFoLs, X., «Las potencialidades de las cooperaciones
reforzadas», El Tratado de Lisboa, op. cit., pp. 628-666.
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ternacional queda determinada con la aplicacion del Reglamento (CE) n® 2201/2003
del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 (en
adelante R 2201/2003). Por otro lado, si lo que pretende el particular es dar efecto
a una sentencia dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante
los tribunales de otro Estado miembro, el mismo instrumento juridico sigue siendo
aplicable. En consecuencia, faltaba sdlo un instrumento en el que se unificara la de-
terminacién de la ley aplicable a las citadas materias y todo ello con el propdsito de
facilitar la libre circulacién de personas. Objetivo cuyo desarrollo se propone en el
marco del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (establecido en el articulo 3.2
del Tratado de la Unién Europea —TUE-).

La eficacia y respeto a la libre circulacién de personas conlleva garantizar la
circulacion del estatuto familiar®. En el marco del R 1259/2010 hay ejemplos que
demuestran la dificultad de dar continuidad al estatuto familiar en un Estado distin-
to al que se ha constituido, situacién que se ha «salvado» a través de acuerdos poli-
ticos, trasladando soluciones juridicas cuya convivencia en un mismo texto no deja
de sorprender —es el caso de los articulos 10 y 13—. Tampoco pasa desapercibido
que en un instrumento donde se regula la ley aplicable a las crisis matrimoniales no
se definan instituciones nucleares —como matrimonio o divorcio— y se excluyan del
ambito de aplicacién del texto materias como la nulidad’.

A través de este trabajo analizaremos si, finalmente, con el R 1259/2010 se
completa la regulacion de las crisis matrimoniales en el Derecho de la Unién Eu-
ropea y en qué medida las soluciones juridicas a las que se ha llegado son o no
satisfactorias. Para ello, fundamentalmente, nos centraremos en el analisis de los
ambitos de aplicacion del texto, las soluciones aportadas para la determinacién de
la ley aplicable y en dos cuestiones particulares, como son la aplicacién de la ley
del foro conforme a la prevision del articulo 10 y el tratamiento de las diferencias
entre las legislaciones nacionales del articulo 138,

¢ Son muy interesantes las reflexiones de BUCHER, A., «La famille en Droit international privé»,
Recueil de Cours, 2000, vol. 283, pp. 96 ss.

7 Aunque en un principio pudiera parecer, como ha sido apuntado por la doctrina que ha estudia-
do el texto, cémo con esta actuacion se pretende no interferir en los Estados, esta supuesta neutralidad
es mds aparente que real, como demuestran después determinadas soluciones juridicas adoptadas en
el Reglamento; vid., GUZMAN ZAPATER, M., «Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales:
a propdsito de su tratamiento en el articulo 13 del Reglamento Roma Ill», Nuevas fronteras del De-
recho de la Union Europea. Liber Amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Tirant lo Blanch, 2012, pp.
521-536.

8 Debido a la limitacién de espacio y a la vision que se quiere ofrecer en este trabajo hay aspec-
tos del texto que quedan fuera del andlisis, como las soluciones a los conflictos territoriales de leyes
(articulo 14), conflictos interpersonales de leyes (articulo 15), o a la relacién del Reglamento con con-
venios internacionales existentes (articulo 19).
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1. AMBITO DE APLICACION

1. Aplicacion temporal

El R 1259/2010, conforme a su articulo 21, es plenamente aplicable desde el
21 de junio de 2012, aunque su entrada en vigor se produjo el 30 de diciembre
de 2010. Con objeto de que los Estados miembros participantes trasladaran con
tiempo a la Comision determinada informacioén y de que ésta la pusiera al servicio
del ciudadano, las previsiones del articulo 17 entraron en vigor en junio de 2011
(requisitos formales que han de cumplir los acuerdos de eleccion de ley o inclu-
so la posibilidad de elegir el Derecho aplicable una vez iniciado el proceso)’. El
R 1259/2010 prevé la aplicacién retroactiva de sus normas a los acuerdos de elec-
cion de ley anteriores al 21 de junio de 2012, pero unicamente en el supuesto de
que la demanda presentada sea posterior a la citada fecha.

2. Aplicacion material

El andlisis del dambito ratione materiae del R 1259/2010 lleva a formular-
se dos cuestiones: ja qué materias se aplica el texto? y ;sobre qué aspectos de
dichas materias se extienden sus soluciones? Antes de responder hay que tener
en cuenta que en el considerando nimero 10 del texto se establece la necesaria
coherencia entre este instrumento y el R 2201/2010. Pues bien, en relacién a las
materias reguladas por el R 1259/2010, lo cierto que es la coherencia entre ambos
instrumentos europeos no se consigue. Mientras que el R 2201/2003 si incluye en
su 4mbito de aplicacién la determinacion de la competencia judicial internacional
para la cuestion de la nulidad, el R 1259/2010 la excluye de forma expresa (art.
1.2), dejando su posible incorporacion para una futura revision'. A mi juicio, la
ausencia de normas que determinen la ley aplicable a la nulidad del matrimonio
trasluce la discordancia existente entre los diferentes modelos matrimoniales que
se reconocen en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros!!. Asi. su
exclusion del dmbito material del Reglamento, lejos de ser neutral, puede ser in-
terpretada, no sin falta de razones, como el triunfo de unas concepciones frente a

° Preferentemente la Comision empleard el lugar web de la Red Judicial Europea. Si bien es cier-
to que a dia de hoy (octubre de 2012) no hay disponible al respecto informacién alguna.

10°Revision prevista para 2015 conforme a su articulo 20.

1" En definitiva, hay una falta de unidad de los presupuestos legales establecidos para la validez
del matrimonio y la nulidad, como se ha dicho, supone «la sancién legal por su inobservancia». GON-
zALEZ CAMPOS, J. D.; ABARCA JUNCO, P., «Articulo 197», Matrimonio y divorcio. Comentarios al
Titulo 1V del libro Primero del Codigo civil, Civitas, Madrid, 1994, p. 1335.
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otras'2. Por lo tanto, s6lo la determinacién del Derecho aplicable a la separacion
judicial y al divorcio conforman el dmbito ratione materiae del R 1259/2010.

En relacién a la segunda de las cuestiones planteadas, sobre qué aspectos de las
materias incluidas se extienden sus soluciones, hay que advertir que tnicamente las
respuestas del R 1259/2010 alcanzan a la existencia de la disolucién o relajacion
del vinculo y a las causas o los motivos para obtener el divorcio o la separacién ju-
dicial®®. En lo que hace a los efectos de la separacion y del divorcio no quedan bajo
la ley rectora de la crisis que resulte del R 1259/2010. El establecimiento de tales
efectos no es tarea facil y tampoco lo es la determinacién del Derecho aplicable'®.
Lo cierto es que quedan fuera del ambito de aplicacién del R 1259/2010 y que en
muchos supuestos el ordenamiento que resulta aplicable a un determinado efecto
serd diferente al que regule la crisis matrimonial, asi como el instrumento juridico
por el que el mismo se ha determinado.

El R 2201/2003 también limita su aplicacién a la determinacién de la compe-
tencia judicial internacional para la disolucién del vinculo matrimonial, dejando sin
regular el establecimiento de la competencia judicial internacional de las autorida-
des en relacion a los efectos que puedan producirse en un procedimiento de sepa-
racién o de divorcio's, salvo a lo relativo a la responsabilidad parental, materia a la
que si se extiende el ambito de aplicacién del texto.

En resumen, en lo que hace al dmbito de aplicacién material, dos observacio-
nes: la limitacion en el &mbito material del R 1259/2010 conlleva la necesaria apli-
cacién en un mismo procedimiento de normativa diferente para determinar la ley

12 Muy critica se muestra OREJUDO, P., «La nueva regulacion de la ley aplicable a la separacion
judicial y al divorcio: aplicacion del Reglamento Roma III en Espafia», Diario La Ley, n°® 7913, Sec-
cién Tribuna, 2012, p. 5. Conforme con esta opcién se muestra ARENAS, R.; ORO MARTINEZ, C., «El
Reglamento Roma III: la nueva regulacion aplicable a la separacion judicial y al divorcio», http://
blogs.uab.cat/adipr/category/divorcio/

13 Para el ambito de las normas de conflicto internas, también se extiende la lex divortii a la le-
gitimacion para instar la disolucién y a determinados elementos de la prueba, vid., ARENAS, R., Crisis
matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho in-
ternacional privado espariol, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 316 y ss.

La ley que resulte aplicable del R 1259/2010 si regulara el estatuto de los cényuges divorciados,
en particular si una posible reconciliacién pone fin o no a la separacién.

4" A esto hay que sumar la obligatoriedad en Derecho espailol, como en otros ordenamientos,
que las partes tienen de presentar el convenio regulador, con independencia de que la ley rectora de
la crisis lo contemple o no. Las cldusulas de tal convenio tendrdn que ajustarse a las previsiones del
ordenamiento que resulte aplicable a cada una de las materias a las que se refieran tales cldusulas.
Por ejemplo las cldusulas referidas a la liquidacién del régimen econémico matrimonial tendrdn que
ajustarse a la ley que regula los efectos del matrimonio; en el caso espaiiol la que resulte aplicable del
articulo 9.2 del Cédigo Civil.

15 Es cierto que en la practica se han producido supuestos en los que el tribunal, de forma in-
tencionada, ha inaplicado las normas de competencia judicial internacional, debido a que €stas no
atribufan competencia al juez espafiol para conocer de materias fundamentales en las crisis matrimo-
niales. Pueden verse ejemplos en ARENAS GARCIA, R., Crisis matrimoniales internacionales, op. cit.,
p. 323, nota al pie nim. 651.
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aplicable a los distintos aspectos sobre los que se litiga y que, inexorablemente, van
a surgir con motivo de una crisis matrimonial. La coherencia que se predica desde
un principio entre el R 2201/2003 y su homoélogo en ley aplicable, no siempre se
ha conseguido. Desde esta constatacioén surge una duda practica jestan preparados
nuestros tribunales para afrontar mayores complejidades a la hora de determinar el
instrumento juridico, asi como el Derecho aplicable en un proceso de separacién
judicial o de divorcio?'®

3. Aplicacion espacial

En relacién al dmbito de aplicacién espacial hay que analizar varios aspectos:
en primer lugar, la determinacion territorial de aplicacién del instrumento. En rela-
cién a este aspecto tanto la incidencia que tiene la negociacién del R 1259/2010 a
través del mecanismo de la cooperacién reforzada, como la aplicacién universal del
texto, son las cuestiones a tratar (apartado 3.1).

Como ya indicamos al principio del estudio, la negociacion de este texto me-
diante cooperacion reforzada es un elemento que incide en su aplicacién!’. En lo
que hace al ambito territorial, es obligatorio diferenciar entre Estados miembros
participantes del R 1259/2010, Estado miembros y terceros Estados's. Por lo tanto,
hay que advertir que el instrumento sélo serd aplicable ante los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros participantes. El avance en Europa de esta materia a
«varias velocidades» ' ha sido muy criticado. La unificacién de las normas de con-

16 Y ello aunque la doctrina especializada haya quitado importancia a la cuestiéon de la frag-
mentacion en el Derecho aplicable en las crisis familiares y estime que «lo importante es articular la
aplicacion de las leyes diferentes que se proyectarian sobre las distintas relaciones que se vean afec-
tadas por la crisis matrimonial», ARENAS, R., «Crisis matrimoniales internacionales: algunas propues-
tas», Estudios de Derecho de Familia y Sucesiones, Santiago ALVAREZ GONZALEZ (ed.), Santiago de
Compostela, 2009, pp. 49-64, en especial, pp. 54-59.

17 Este mecanismo no sélo tiene repercusiones en la aplicacidn territorial del texto, también hay
que observar que un texto negociado por cooperacion reforzada no puede incidir en la normativa ya
existente. Sobre este aspecto y otros de este instrumento vid., HERRANZ BALLESTEROS, M., «Reflexio-
nes en torno al Reglamento (UE) n® 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial» (J. M. SoBriNO HEREDIA (dir.) y coords. C. GARCIA SEGURA, C. MARTINEZ CAPDEVILA,
G. PALAO MORENO), El desarrollo del Tratado de Lisboa: un balance de la presidencia espaiiola,
Col. Cuadernos de la Escuela Diplomadtica, n° 17, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 197-206.

18 El articulo 3 del R 1259/2010 define Estado miembro participante incluyendo tanto a aquellos
que desde un principio han participado en el mecanismo de cooperacién reforzada (tanto los que la
impulsaron como los que después se han sumado antes de la publicacion del texto) como a los que
podran sumarse con posterioridad. Conforme al considerando niimero 6 hasta el momento son Esta-
dos miembros participantes Bélgica, Bulgaria, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo,
Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania, Eslovenia.

1 DE MIGUEL ASENSIO, P., «Ley aplicable al divorcio y fragmentacién del DIPr en la UE»,
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.co.uk/2010/04/ley-aplicable-al-divorcio-y.html#more
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flicto que s6lo son obligatorias para las autoridades de los Estados miembros par-
ticipantes no excluye del todo el forum shopping; en efecto, depende de dénde se
interponga la demanda, ante un tribunal de un Estado miembro participante o ante
los tribunales de un Estado miembro no participante, para que el acuerdo en el que
las partes eligen el Derecho aplicable a la disolucién del vinculo surta o no efectos.
Y esto aunque la eleccidn de un tribunal o de otro quede bajo la aplicacion de las
reglas comunes de competencia judicial internacional es decir del R 2201/2003%.

Teniendo en cuenta lo anterior no estd de mds recordar que las reglas de re-
conocimiento del R 2201/2003 se aplicaran a la hora de hacer efectiva la decision
dictada en un Estado miembro participante o no participante del R 1259/210, en
otro Estado miembro participante o no participante del mismo instrumento sin que,
conforme al articulo 25 del R 2201/2003?!, tenga incidencia el Derecho que el tri-
bunal de origen aplic6. Tales decisiones se beneficiardn del régimen de reconoci-
miento del R 2201/2003, pues bien, ahora con el R 1259/2010, pueden producirse
las situaciones siguientes:

1) Un acuerdo de eleccién de ley valido conforme al R 1259/2010 es facti-
ble que no tenga operatividad cuando una de las partes presenta la demanda antes
que la otra ante los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro no participante,
cuyo ordenamiento no permite, para regulacién de la ley aplicable al divorcio, la
autonomia de la voluntad. Dicha decisién, adoptada en base una ley distinta de la
elegida por las partes, tendrd efectos ante las autoridades de un Estado miembro
participante a través del R 2201/2003%2, Estado en el que si seria valido el acuerdo
de eleccién de ley bajo la aplicacion del R 1259/2010. 2) Otra situacidén que pue-
de producirse y cuya explicacion la hacemos bajo un caso practico es la siguien-
te: unos cényuges deciden finalizar un acuerdo de eleccién de ley a favor de una
ley restrictiva del divorcio (circunstancia que no creemos sea la més habitual pero,

20 Véase al respecto y sobre estos riesgos DE MIGUEL ASENSIO, P., «Ley aplicable al divorcio
y fragmentacion del DIPr en la UE», http://pedrodemiguelasensio.blogspot.co.uk/2010/04/ley-aplica-
ble-al-divorcio-y.html#more. La profesora A. BORRAS lo observa como una nueva manifestacion de
la fragmentacién del Derecho comunitario, «Las perspectivas de la cooperacion judicial civil», La
Presidencia espariola de la Union Europea en 2010: propuestas para una agenda ambiciosa, Col.
Cuadernos de la Escuela Diplomadtica, n® 38, Marcial Pons, 2009, pp. 366-379, en esp. p. 368.

21 Es ttil reproducir el articulo 25 del R 2201/2003: «No podra negarse el reconocimiento de una
resolucion de divorcio, de separacién judicial o de nulidad matrimonial alegando que el Derecho del
Estado miembro requerido no autorizaria el divorcio, la separacién judicial o la nulidad matrimonial
basdndose en los mismos hechos». Es decir la perspectiva es la de una lex fori mds restrictiva del
divorcio frente a una lex causae (la aplicada en el proceso) mas permisiva a la hora de disolver el
vinculo.

22 Es interesante destacar cémo en la jurisprudencia francesa se ha denegado la eficacia en Fran-
cia de una decisién dictada en EEUU, debido a que el juez de origen descarta la aplicacién de un con-
trato de matrimonio pactado por las partes, en el que sometian la regulacién de sus intereses a la ley
francesa. En su lugar, para resolver, el tribunal aplicé el ordenamiento de Nueva York. El juez francés
emplea como argumentos la proteccién de principios como la previsibilidad o la seguridad juridica
presente en la libertad de los acuerdos matrimoniales, Tribunal de Grande Instance de Paris, 26 de
noviembre de 2008, Rev. crit. DIP, 98 (2) avril-juin, 2009, pp. 311-320. Nota de B. Ancel.
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desde luego, es posible), por ejemplo las partes optan por el Derecho irland€s con-
forme al cual, para acceder al divorcio, es necesario que la convivencia haya ce-
sado en los ultimos cuatro afios antes de la presentacion de la demanda. Instado el
proceso ante los tribunales espaiioles en aplicacion del R 1259/2010, el acuerdo de
eleccién de ley es valido y, por tanto, aplicable el Derecho irlandés. Conforme a las
pruebas presentadas queda acreditado que las partes no cumplen los requisitos para
disolver el vinculo y, por tanto, la decision del tribunal espafiol es la no disolucién
del matrimonio (en definitiva seria una resolucién negativa de divorcio)?. Si se
pretende hacer eficaz la decisién espafola en otros Estados miembros (participan-
tes o no), el R 2201/2003 no resulta aplicable, dado que s6lo es posible reconocer
a través del mismo las decisiones positivas y no aquellas en las que se deniega la
disolucion del vinculo?. Esto dltimo supone extender o no la aplicacién de las re-
glas de reconocimiento del R 2201/2003 en funcién de que la sentencia sea positiva
o negativa o, lo que es lo mismo, que la libre circulacién de decisiones se asegura o
no en una misma materia en funcién del sentido de la decision®.

A través de estos dos ejemplos se muestra como la eleccion del tribunal es de-
cisiva, no eliminando el R 1259/2010 la posibilidad de que el forum shopping con-
tinde siendo factible.

En relacién a la segunda cuestiéon del dmbito de aplicacién territorial del Regla-
mento, su articulo 4 se refiere al cardcter universal del texto, lo que permite la apli-
cacion de cualquier ordenamiento juridico, aunque sea la ley de un Estado miembro
no participante o la de un tercer Estado. La busqueda del ordenamiento juridico
mads proximo es el objetivo que justifica la posible aplicacién de cualquiera de los
ordenamientos de los Estados apuntados?. Una vez establecido el ordenamiento
juridico que puede resultar aplicable, es interesante referirnos al requerimiento que

23 En la jurisprudencia espafiola encontramos decisiones en las que los tribunales, ante un su-
puesto similar, actian de distinta forma. A modo de ejemplo traemos a colacion el caso de una pareja
de nacionales bulgaros a quienes para su divorcio les resultaba aplicable el articulo 107 del Cédigo
Civil y, por lo tanto, al tratarse de un divorcio contencioso, la ley nacional comin. El ordenamien-
to bilgaro reconoce la institucién del divorcio, pero las exigencias para el divorcio contencioso son
mucho mds severas en el Cédigo de Familia bilgaro que en el ordenamiento espafiol. La Audiencia
de Navarra ratifica el divorcio en aplicacion de la ley espafiola, aplicando, segiin el 6rgano juzgador,
un criterio funcional basado en el perjuicio que supondria la aplicacién de la ley bilgara al procedi-
miento contencioso de divorcio. Sentencia de la AP de Navarra nim. 63/2009, (Seccion 2), de 21 de
abril. Esta forma de proceder, que no nos parece correcta en términos de la aplicacién de la norma de
conflicto espafiola, no serd posible ahora con las previsiones del R 1259/2010.

24 Como es sabido en el marco del R 2201/2003 se permite instar el no reconocimiento de deci-
siones de divorcio, pero no el reconocimiento de decisiones negativas de divorcio, ABARCA JUNCO, P.,
Derecho internacional privado. Derecho civil internacional. AAVV (dir. P. ABARCA JuNcoO). Vol. 11,
UNED, 2008, p. 166.

2 Esta exclusion fue muy polémica y respondi6 a las demandas de aquellos Estados cuyos ordena-
mientos conocen un verdadero derecho al divorcio, vid., ANCEL, B.; MUIR-WATT, H., «La désunion eu-
ropéenne: le Reglement dit “Bruxelles II”», Rev. crit. dr. int. pr., 90(3) 2001, pp. 404-458, pp. 434-436.

26 Considerando niimero 14.
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desde el propio instrumento se hace a las autoridades competentes a la hora de par-
ticipar en el conocimiento del Derecho extranjero. En el considerando niimero 14
se alude expresamente a la ayuda que pueden recibir los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros para el conocimiento del Derecho extranjero, a través de
la informacién que puede proporcionarles la Red Judicial Europea?” para los casos
en los que dicho ordenamiento sea el de un Estado miembro participante o no. La
referencia expresa a este mecanismo es importante en un tema trascendente y de
dificultad en la practica, como es el del Derecho extranjero en el proceso. La Red
Judicial Europea es una herramienta de ayuda a los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros participantes, cuyo funcionamiento sélo serd posible cuando re-
sulte aplicable la ley de un Estado miembro; ahora bien, ello no quiere decir que el
tratamiento del Derecho cuando estamos ante la aplicacion en el proceso del orde-
namiento de un tercer Estado sea diferente. En todos los supuestos la aplicacién del
Derecho extranjero se ha de realizar de forma imperativa, sin que ello deba debili-
tarse ni por el sistema que se siga en el Derecho internacional privado del foro ni
porque no exista una herramienta de ayuda como la Red Judicial Europea.

4. Aplicacion personal

La aplicacién del R 1259/2010 a las situaciones que impliquen un conflicto de
leyes es una expresion ya empleada en otros instrumentos europeos en los que se
regula la ley aplicable. Son dos las cuestiones alrededor de las cuales quedard fija-
do el caricter internacional de la relacién: el momento en el que dicha internacio-
nalidad tiene que producirse y la vinculacién con el territorio de la Unién.

En lo que hace a la primera de las cuestiones, la aplicacion de las normas del
R 1259/2010, no sélo se extiende a situaciones en las que la internacionalidad se
presenta en el momento de decidir sobre el divorcio, sino también a supuestos que
pueden calificarse como internos en el momento de la disolucién del vinculo, pero
internacionales en momentos anteriores. Asi, la relacién puede tener caricter inter-
nacional en el momento en el que las partes eligen la ley aplicable a una situacién
futura, como la ruptura del vinculo, aunque cuando ésta se produce la relacién sea
puramente interna®®. En efecto, la determinacién del Derecho aplicable a través del

27 Establecida por medio de Decision 2001/470/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001.

28 Situacién, por ejemplo, de dos espafoles con residencia habitual en Gran Bretafia, en un
acuerdo de eleccion de ley determinan que la posible disolucién de su matrimonio se regule por la ley
britdnica. Afios mds tarde se trasladan de nuevo a Espafia y, tras cinco afios de residencia en Madrid,
presentan demanda de divorcio ante los tribunales espafioles. El supuesto es interno cuando presentan
la demanda, pero en el momento en que eligieron la ley aplicable, era internacional. El convenio de
eleccion de ley se someteria a las normas del Reglamento. Esta misma opinién mantiene FRANZINA,
P., «The law aplicable to divorce and legal separation under regulation (EU) n. 1259/2010 of 20 De-
cember 2010», CDT (octubre 2011), vol. 3, n°® 2, pp. 85-129, en espec., p. 103.

En otros textos con gran bagaje doctrinal y practico, como el R. 44/2001, donde se permiten los
acuerdos de eleccion de foro, la tesis mayoritaria sitda el momento en el que se tiene que apreciar el
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criterio de la residencia habitual de las partes en el momento de eleccién de ley y
no cuando se presenta la demanda, puede provocar situaciones como la que aca-
bamos de describir. Esta circunstancia puede desembocar en que la autoridad para
la atribucién de la competencia califique el supuesto como interno y aplique las
normas de competencia territorial, dado que se trata de un supuesto que en el mo-
mento de presentacion de la demanda no es internacional (por tanto, no aplica ni el
R 2001/2003 ni, en su caso, las normas de la LOPJ). Pero para la determinacién del
Derecho aplicable, ante la presentacion por las partes de un acuerdo de eleccion de
ley celebrado conforme a la ley de su residencia habitual en el momento en el que
éste se otorgo, la autoridad califique el mismo supuesto de internacional y, por lo
tanto, tendrd que aplicar el R 1259/2010. Supuesto distinto es la internacionaliza-
cion del caso por la sola eleccién de ley, esta situacién entendemos que no estaria
comprendida en el &mbito de aplicacién del R 1259/2010.

Otro de los aspectos a despejar para la determinacion del ambito de aplicacion
de las normas del Reglamento es su aplicacion personal. La aplicacion del texto se
producird con independencia de la nacionalidad o de la residencia habitual de las
partes en un Estado miembro participante, no participante o tercer Estado.

A efectos précticos, conforme a lo analizado, el R 1259/2010 se va a aplicar a
la determinacion del Derecho aplicable (con independencia de que resulte aplicable
el ordenamiento juridico de un Estado miembro participante o no participante o de
un tercer Estado) cuando la demanda se interponga ante los 6rganos jurisdicciona-
les de un Estado miembro participante y con independencia de que la competencia
judicial internacional para conocer del asunto se hubiera asumido por las normas de
fuente institucional, convencional o internas.

III. SOLUCIONES EN TORNO AL DERECHO APLICABLE

En el Capitulo II del texto y bajo el titulo «Normas uniformes sobre la ley apli-
cable al divorcio y a la separacion judicial» se recogen las soluciones adoptadas
por los Estados miembros participantes para determinar el Derecho aplicable. La
autonomia de la voluntad aparece como la primera de las soluciones (articulo 5),
construyendo, como segunda opcidén, una norma de conflicto clasica (articulo 8).

1. Autonomia de la voluntad

A diferencia del R 2201/2003, en el que entre sus foros no se encuentra inclui-
da la autonomia de la voluntad como criterio de competencia, en el marco del R.

domicilio de una de las partes en un Estado miembro, para determinar si el texto es o no aplicable a
la cldusula de jurisdiccion, en el momento de finalizacion del acuerdo y no en el momento de la litis.
Vid. RODRIGUEZ BENOT, A., Los acuerdos atributivos de competencia judicial internacional en Dere-
cho comunitario europeo, Eurolex, 1994, pp. 126-131.
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125972010, se elige como criterio de conexion principal, si bien limitada a la elec-
cion de uno de los ordenamientos juridicos que el articulo 5 establece. Esta limita-
cion reside en el principio de proximidad?’, excluyendo la posibilidad de optar por
un ordenamiento juridico completamente alejado de las partes.

Los ordenamientos a los que las partes pueden someterse son: la ley del Es-
tado en el que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de cele-
bracién del convenio; la ley del Estado del dltimo lugar de residencia habitual de
los conyuges, siempre que uno de ellos atin resida alli en el momento de celebra-
cién del convenio; la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges
en el momento de celebrar el convenio; la ley del foro. Con el propésito de evitar
el conflicto movil se concreta en la norma el momento a tener en cuenta a la hora
de elegir el ordenamiento, es decir, el de celebracion del convenio. Excepto en el
supuesto de que los codnyuges elijan como ley aplicable el ordenamiento del foro,
en cuyo caso el momento temporal fijado serd el de la presentacion de la deman-
da.

El criterio del momento de celebracién del convenio de eleccion de ley es inde-
pendiente de las autoridades ante las que, a la postre, se presente una demanda de
separacion judicial o de divorcio. Sin embargo, en el supuesto contemplado en ulti-
mo lugar, eleccidn de la ley del foro, si inciden las normas de competencia judicial
internacional. Esta vinculacién puede llevar, en algin supuesto, a desvirtuar la con-
secucion del principio de proximidad sobre el que se ha justificado la limitacién de
la autonomia de la voluntad®. Serian casos en los que efectivamente el criterio de
competencia judicial internacional no se ajustara al principio de proximidad razo-
nable, principio sobre el que se basan la mayor parte de los foros de competencia,
pero que no se exige en los asuntos donde se permite que opere la autonomia de la
voluntad?'.

Aunque somos conscientes de que se trata de un ejemplo poco habitual en la
préctica, ello no quiere decir que no pueda darse. Dos nacionales de un tercer pais
y con domicilio en otro tercer Estado presentan una demanda de divorcio ante los
tribunales espaifioles. Los foros de competencia del R 2201/2003 no confieren com-
petencia judicial internacional a las autoridades espafiolas ni a ningtin otro tribunal
europeo. Ante esto las autoridades espafiolas emplean las normas de competencia
judicial internacional espafiolas contenidas en la Ley Orgédnica del Poder Judicial,
aceptando la competencia para conocer del asunto en aplicacién del foro de sumi-
sién (no se trata de un criterio excluido, aunque si es controvertida su operativi-

2 Véase el Considerando ndm. 14.

30 Sin embargo en el propio R 1259/2010, en el Considerando nimero 16, pareciera como si se
hubiese sido consciente de que las partes puede que no tengan una vinculacion especial con la ley
del foro. El texto establece: «Es importante que los cényuges puedan elegir como ley aplicable a su
divorcio o a su separacion judicial la de un pais con el que tengan una vinculacién especial, o la ley
del foro».

31 VIRGOS SORIANO, M.; GARCIAMARTIN, F., Derecho procesal civil internacional, 2* edicién
Civitas, Madrid, p. 55.
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dad*). Como se ha visto anteriormente, la aplicacién del R 1259/2010 no depende
de la norma de competencia judicial internacional por la que la autoridad asume la
competencia, sino de la presentacién de la demanda ante una autoridad de un Es-
tado miembro participante. La autoridad espafiola, por tanto, en este caso, aplicard
el mencionado instrumento para determinar el Derecho aplicable al asunto. Si las
partes deciden entonces, haciendo uso de la autonomia de la voluntad, acogerse al
Derecho espaiiol, podran hacerlo sin que este ordenamiento presente la proximidad
que justifica la limitacién de la autonomia de la voluntad.

Con esto ultimo, y aunque se trate de un caso sin duda poco comun, se preten-
de poner el énfasis en la importancia de los preceptos siguientes del R 1259/2010,
porque son los que en realidad van a confirmar que el sometimiento de las par-
tes a un ordenamiento juridico se ha producido con el pleno conocimiento de las
consecuencias que ello conlleva. Sin duda la proximidad del ordenamiento elegi-
do por las partes puede facilitar el acceso de las mismas a su conocimiento, pero
s6lo queda asegurado el efectivo cumplimiento de la eleccion informada de ambos
conyuges, tal y como obliga el R 1259/2010, con el correcto cumplimiento de los
requisitos que se requieren para que el acuerdo de eleccion sea vélido.

1.1. Régimen juridico de la eleccion de ley: momento, requisitos formales y
materiales del convenio

En relacién al momento temporal, las partes tienen libertad para celebrar el
acuerdo de eleccién de ley en cualquier momento. Lo pueden modificar cuantas
veces deseen hasta el momento en el que se interpone la demanda. Un aspecto in-
teresante que incorpora el R 1259/2010, aunque desde el respeto a las tradiciones
juridicas internas de los Estados, es la posibilidad de que el acuerdo de eleccién de
ley se produzca ante el 6rgano jurisdiccional ya en el curso del procedimiento, eso
s, siempre que la ley del foro lo permita®.

En el caso espafol, o en otros ordenamientos, no se prevé o se establece un
cauce para la designacion del Derecho aplicable®. Si bien ya hay interpretaciones
doctrinales a favor de que la estipulacion, y entendemos que también la posible

32 ESsPLUGUES MoTa, C., El divorcio internacional (jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento
y ejecucion de sentencias extranjeras), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 56 y ss. ARENAS, R.,
Crisis matrimoniales internacionales, op. cit., pp. 39 y ss.

3 Hay que observar que esta posibilidad no sélo deroga la posible eleccion de ley hecha por las
partes conforme al articulo 5, sino también el derecho que resultara aplicable de conformidad con el
articulo 8 del Reglamento. HAMMIE, P., «Le nouveause reglement (UE) n® 1259/2010...», op. cit.,
p. 324.

3 Jgualmente sucede, por ejemplo, en el ordenamiento italiano. Puede verse la polémica desata-
da en FRANZINA, P., «E ammissibile in Italia, ia sensi del regolamento “Roma III” sulla separazione
e il divorzio, una soleta di legge sucesiva all’instaurazione del procedimento», 23 de junio de 2012,
publicacién electrénica en Aldricus.
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modificacion, de un pacto de ley pueda producirse durante el proceso, en supuestos
en que, como el espafiol, se permite el transito de un procedimiento contencioso a
un procedimiento de mutuo acuerdo®. Las partes podran solicitar el sometimiento
a una las leyes del articulo 5 del R 1259/2010 en el propio escrito en el que se so-
licita el cambio de sustanciacidn procesal (articulo 770.5 y 774 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil). Al margen de los supuestos de transito de un proceso contencioso
a un proceso de mutuo acuerdo, el articulo 774 de la LEC dispone que en la vista
del juicio, si no se hubiera hecho antes, los cényuges podran someter al juez los
acuerdos a los que hubieran llegado para regular las consecuencias de la nulidad,
separacién o divorcio y proponer la prueba que consideren conveniente para justifi-
car su procedencia.

No puede olvidarse que el convenio de eleccién de ley, en coherencia con el
ambito material del R 1259/2010, establecera el ordenamiento al que las partes se
someten y que serd aplicable para regular la existencia o no la de la institucion, las
posibles causas o motivos, como también, por supuesto, como en el caso espafiol,
la ausencia de las mismas, por las que puede solicitarse el divorcio o la separacion
judicial; por tanto, las consecuencias de la separacién o del divorcio no quedan
contenidas en la aplicacion del referido convenio de eleccion de ley. Otra cosa es
que dicho convenio de eleccion de ley pueda, por ejemplo, insertarse en el conve-
nio regulador de las consecuencias de la separacion y del divorcio que las partes
pueden proponer al juez, conforme al articulo 90 del Cédigo Civil (en consonancia
con los articulos 81 y 86 del Codigo Civil) y en el momento procesal que indica el
articulo 774.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En lo que hace a los requisitos formales, se trata de regular el vehiculo de
expresion del acuerdo en el que se plasma la eleccién de ley. En el marco del
R 125972010 es requisito ineludible que el acuerdo se plasme por escrito, a lo que
hay que sumar la fecha y la firma de ambos cényuges*.

Junto a estos ultimos requisitos obligatorios es posible ademds que sea necesa-
rio que el convenio de eleccién de ley tenga que cumplir otras exigencias adicio-
nales que dependerdn de la residencia de uno o de ambos cényuges en un Estado
miembro participante en la fecha de celebracién del convenio. Las diferentes situa-
ciones son: a) las partes tienen su residencia habitual en el mismo Estado miembro
participante y si en el ordenamiento de este Estado se establecen requisitos especia-

3 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, Seccion Doctrina, 18 de abril de 2011.

36 A diferencia de otros instrumentos en los que no es imprescindible para su validez que el
acuerdo sea escrito y, por lo tanto, la eleccion de ley puede deducirse de otros elementos. Por ejemplo
el caso del Reglamento (CE) n° 593/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales la elec-
cion de ley puede deducirse de otros elementos; ahora bien, aunque la eleccién sea implicita, ha de ser
segura, vid., GUZMAN ZAPATER, M., «El Reglamento CE n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: régimen general, contratos de consumo y
contrato individual de trabajo», Aranzadi Civil, n® 12/2009.
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les tales condiciones serdn de aplicacidn; b) las partes tienen su residencia habitual
en distintos Estados miembros participantes y las legislaciones de dichos Estados
disponen requisitos formales diferentes, pues bien el convenio de eleccion de ley
sera valido si se hace conforme a la legislacién de uno de ellos; c) una de las par-
tes tiene su residencia habitual en un Estado miembro participante y su legislacién
establece requisitos formales adicionales, dichas condiciones tienen que cumplirse.

Lo anterior supone que si se trata de hacer valer en un Estado miembro parti-
cipante un convenio de eleccién de foro donde ninguna de las partes ha tenido su
residencia habitual en el momento de otorgarlo (la han podido tener en otro Estado
miembro participante u otro Estado miembro o en un tercer Estado) dicho acuerdo
unicamente habrd de cumplir los requisitos formales obligatorios del apartado 1 del
articulo 7 (por escrito, fechado y firmado por ambas partes) aunque la legislacion
del Estado miembro participante establezca otros requisitos formales adicionales al
convenio de eleccion de ley. De igual forma, si la legislacion de un Estado miem-
bro o de un tercer Estado establece exigencias adicionales para la celebracién de un
acuerdo de eleccién de ley, dichas condiciones no seran relevantes a efectos de de-
terminar luego la validez de estos acuerdos ante la autoridad de un Estado miembro
participante conforme al R 1259/2010.

Por el momento no se exige que el convenio de eleccién de ley se materialice
en un documento publico, si bien ello no quiere decir que en un futuro si sea obli-
gatorio.

La conformacién del convenio de eleccién de ley requiere también el cumpli-
miento de unos requisitos materiales que se recogen en el articulo 6. Este precepto
coloca la existencia y la validez del convenio bajo la ley a la que las partes se
someten®’. Por lo tanto, se requiere realizar una ficcion de validez del convenio
para que, determinada la ley aplicable, sea ésta la que establezca la validez o no
del convenio o cldusula. Esta ley podrd ser descartada por la ley de la residencia
habitual, en el momento de presentar la demanda, de quien alega no haber dado
su consentimiento. Esta tltima salvaguarda estd en conexién con la importancia
del consentimiento informado en el marco del R 1259/2010 y conlleva la posible
aplicacién de un ordenamiento que contenga requisitos mds severos en lo que hace
a su otorgamiento. Hay que advertir que la impugnacién del acuerdo de eleccién de
ley puede realizarse por el conyuge demandando o por el demandante, quien al pre-
sentar la demanda de separacién judicial o de divorcio pretende negar la validez de
tal acuerdo. En definitiva se trata de establecer las garantias necesarias para que los
pactos de eleccién de ley realizados sin el pleno consentimiento de ambas partes no
tengan eficacia.

Otra cuestion es si dicho consentimiento se impugna por una cuestion de capa-
cidad de una de las partes. Para este asunto la ley aplicable no viene establecida en

37 Articulo inspirado en el articulo 10 del Reglamento CE n° 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (en adelante R 593/2008).
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el R 1259/2010 —el articulo 1.2 letra a) lo excluye— sino por la ley nacional de cada
una de las partes.

1.2. Alcance de la autonomia de la voluntad

A diferencia de lo que ocurre en otros textos en los que también se encuentra
plasmada la autonomia de la voluntad en la eleccion de ley (me refiero por ejem-
plo al R 593/2008), las partes en el R 1259/2010 s6lo podrdn someterse a un Uni-
co ordenamiento juridico. Como se ha afirmado, la posibilidad de que las partes
puedan someter la relacién objeto de controversia a mds de un ordenamiento ju-
ridico ha sido calificado como un exponente del amplio margen de la autonomia
conflictual de los particulares®; por lo tanto, en la medida que ello no sea posi-
ble, podria caracterizarse como una limitacién a dicha autonomia. Esta opcién
nos parece légica dado el dmbito material al que se aplica el instrumento, es de-
cir, s6lo a la disolucién del vinculo®. Otra cuestion si prevista en el R 1259/2010
(articulo 9) es que las partes hayan elegido una ley que se aplique a la separacién
judicial y otra al divorcio. Y si no lo hubieran hecho asi, el ordenamiento que se
eligi6 para la separacidn judicial serd igualmente aplicado al divorcio en caso de
conversion.

Ademds de lo apuntado (limitacién en el nimero de ordenamientos a elegir)
podrian existir otros limites que configuran el alcance de la autonomia de la volun-
tad en el marco del R 1259/2010, por ejemplo la limitacion que la lex fori (ley del
tribunal que conoce del asunto) puede imponer a la eleccion de ley. Asi se pueden
encontrar supuestos en los que la policy del foro se impone a la ley designada en
el convenio de eleccién de ley. En el marco del R 1259/2010 hay un supuesto evi-
dente en el articulo 13, precepto que habilita las autoridades de un Estado miembro
participante a no pronunciar una sentencia de divorcio cuando su ordenamiento no
lo contemple y ello a pesar de que las partes hubieran elegido para regular su divor-
cio un ordenamiento que si lo incluye. En consecuencia el Derecho elegido queda
descartado, imponiéndose la aplicacion, como han advertido algunos autores, de
una norma material imperativa del foro* y limitando, claro est4, el alcance de la
autonomia de la voluntad®.

3 Asi, por ejemplo, lo califica la profesora M. GUZMAN en Derecho internacional privado. De-
recho civil internacional. AAVV (dir. P. ABARCA JUNCO). Vol. II, UNED, 2010, p. 386.

% En este sentido HAMMJE, P., «Le nouveau réglement (UE) n° 1259/210...», op. cit., p. 315.

40 GUzMAN ZAPATER, M., «Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales: a propdsito
de su tratamiento en el articulo 13 del Reglamento Roma III», op. cit., p. 525, quien ha calificado
esta norma o de norma procesal material o en lo que a nosotros nos interesa la ubica dentro de las
lois de police cumpliendo una funcién similar, segin la autora, a la que cumple el articulo 9 del
R 593/2008.

4 Sobre la operatividad de esta norma véase el epigrafe IV. Apartado 2.
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2. Ley aplicable al defecto de eleccién de ley

Como todos los instrumentos que contienen como solucién la autonomia de la
voluntad, el R 1259/2010 prevé qué ordenamiento aplicar en defecto de dicha elec-
cién o cuando el convenio no sea vélido al no cumplir las condiciones de validez
formales o materiales. El articulo 8 del R 1259/2010 recoge una norma de conflicto
tradicional*’. Su funcionamiento es de caracter jerarquico y fija como referencia
temporal para la determinacién de la ley aplicable en todos los supuestos el mo-
mento de interposicion de la demanda. La conexidn principal, a falta de elecciéon de
ley por las partes, serd la ley del Estado de la residencia habitual (se entiende que
comun) de los conyuges. En su defecto, se aplicard la ley de la udltima residencia
habitual, siempre que se cumplan de forma cumulativa dos requisitos: que desde
que se interpone la demanda y hasta el momento en el que finaliz6 el periodo de
residencia no haya transcurrido mas de un afio y que uno de ellos siga residiendo
alli. Si no se cumpliera alguno de los requisitos, o simplemente nunca hubo resi-
dencia habitual comiin, se aplicard la ley de la nacionalidad de ambos conyuges.
En su defecto, y como conexién de cierre, resultard aplicable la ley de los érganos
jurisdiccionales ante los que se interpone la demanda.

Como en el caso de la eleccién de ley pactada, el criterio de la residencia habi-
tual juega un papel destacado en el marco del R 1259/2010, como también lo tiene,
si se examinan los foros de competencia judicial internacional, en el R 2201/2003.
Esta idea ha llevado a sostener como la aplicacién combinada de ambos textos pro-
moverd la unién de forum-ius, prevaleciendo la aplicacién de la ley de la residen-
cia habitual comin®. Vamos a comprobar si lo anterior es o no correcto en rela-
cién al ordenamiento que resulta aplicable conforme al articulo 8 del R 1259/2010,
combindndolo con los posibles criterios de competencia en aplicacién bien del
R 2201/2003 o bien con las normas de fuente interna (dado que las normas del
R 1259/2010 seguiran siendo de aplicacién con independencia del instrumento con-
forme al que el tribunal de un Estado miembro participante haya adquirido compe-
tencia).

A) La primera conexion recogida en el articulo 8 del R 1259/2010 conduce a la
aplicacion de la ley de la residencia habitual comiin de los conyuges en el mo-
mento de interposicién de la demanda.

Al) Si se ha utilizado el R 2201/2003, y para que resulte aplicable la ley de la
residencia habitual comiin de los conyuges en el momento de interposicion de la
demanda, el Estado miembro participante ante el que se presenta la demanda tie-
ne que ser: bien el tribunal de la residencia habitual comtn de las partes o bien el
tribunal de la nacionalidad comtin de las partes (ambos foros de competencia estan

42 In extenso, CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio
en defecto de eleccion de ley por los conyuges. Analisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de
20 de diciembre de 2010», CDT (marzo 2012), Vol. 4, n. 1 pp. 52-85.

4 FRANZINA P., «The law applicable to divorce...», op. cit., p. 93.
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recogidos en el articulo 3 del R 2201/2003). En el primero de los casos hay unién
forum ius y en el segundo no. En los demas foros de competencia abiertos en el
articulo 3.1 del R 2201/2003, aunque se utiliza el criterio de la residencia para la
atribucién de la competencia, su concrecién se hace en funcion de la residencia de
una de las partes, con lo cual se entiende que no hay residencia habitual comin, por
lo tanto, conforme al R 1259/2010, dicho ordenamiento no es aplicable y hay que
pasar a la siguiente conexion.

A2) Si en el Estado miembro participante no se ha aplicado el R 2201/2003 vy,
por ejemplo, es en el territorio espafiol donde se plantea la demanda, las autorida-
des espaiiolas aplicardn la LOPJ*. Conforme a este texto es posible que la compe-
tencia se asuma mediante el criterio de la sumision a nuestros tribunales; en conse-
cuencia siendo estos competentes sélo se producird la unién forum-ius cuando los
criterios anteriores (en primer lugar la ley de la residencia habitual comun de las
partes en el momento de interposicion de la demanda, etc.) no se produzcan y sea
aplicable el dltimo criterio de conexién previsto en el articulo 8 del R 1259/2010.

B) La segunda de las conexiones prevista en el articulo 8 determina la aplica-
cion de la ley de la dltima residencia habitual comiin de las partes cuando no
haya transcurrido mds de un afio entre la interposicion de la demanda y el momento
en el que finaliz6 dicha residencia habitual comin y que uno de los cényuges to-
davia siga residiendo alli. Durante el plazo de un afio el legislador entiende que no
existe un ordenamiento més vinculado con las partes que el de su ltima residencia
habitual comun®.

B1) Si se ha determinado la competencia conforme al R 2201/2003, dicho or-
denamiento serfa aplicable sélo si el Estado miembro participante en el que se ha
planteado la demanda es el Estado de la residencia habitual comun de los cényuges,
siempre que una de las partes resida alli, o si se trata del Estado de la nacionalidad
comtn de los cényuges. En el primero de los casos el foro de atribucién de la com-
petencia no estd condicionado al hecho de que se presente la demanda en el periodo
de un afio desde que cesé la convivencia, por lo tanto puede ser que esta autoridad
sea competente conforme al R 2201/2003, pero no pueda aplicar su ordenamiento
conforme al R 1259/2010. Y en el segundo, foro de la nacionalidad comiin, tampo-
co hay unién forum-ius.

B2) Podemos extender a este supuesto lo ya dicho para el anterior (caso A2), si
los foros del R 2201/2003 no confieren competencia a ningun tribunal comunitario
y se aplica el foro de la sumisién en base a la LOPJ espafiola. El tribunal espafiol
serd competente y aplicard la ley de la dltima residencia habitual comin siempre
que se produzca el requisito temporal de un afio y que una de las partes siga tenien-

4 Al respecto hay que recordar que si presentada la demanda ante un tribunal comunitario frente
a un no domiciliado ni nacional comunitario, y si ningin otro tribunal comunitario es competente,
entonces podrdn aplicarse las normas de fuente interna para fundamentar la competencia (véase el
articulo 7 competencia residual).

 HaMMJE, P., «Le nouveau Reglement (UE) n. 1259/2010...», op. cit., pp. 291-338.
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do en dicho Estado su residencia habitual pero, desde luego, no hay unién forum-
ius.

C) La tercera de las conexiones del articulo 8 es la ley de la nacionalidad co-
mun de las partes en el momento de interposicion de la demanda.

La ley de la nacionalidad comin es un punto de conexién que entra a funcionar
cuando no hay residencia habitual comin o ha transcurrido mds de un afio entre
la interposicién de la demanda y el momento en el que finalizé dicha residencia
habitual comiin, o ain estando dentro de ese periodo de tiempo, ninguna de las
partes sigue residiendo en dicho Estado. Como podrd comprobarse, puesto en re-
lacién con las normas de competencia judicial internacional, y siempre, claro estd,
salvo acuerdo de eleccion de ley, serd el ordenamiento que vendrd a aplicarse en
un nimero mayor de ocasiones cuando se presente la demanda ante los tribuna-
les de un Estado miembro participante y ello aunque aparezca en el articulo 8 del
R 1259/2010 como la tercera opcidn.

C1) Si se determina la competencia via R 2201/2003, el ordenamiento de la na-
cionalidad comun de las partes seria aplicable si se ha presentando la demanda ante
un Estado miembro participante y este es el Estado de la residencia habitual comin
cuando uno de los cényuges todavia reside alli*®; o el Estado de la residencia habi-
tual del demandado*’; o en el caso de demanda conjunta el Estado de la residencia
habitual de cualquiera de los cényuges*®; o el Estado de la residencia habitual del de-
mandante con los requisitos temporales que establece el texto en funcién de que sea
o no nacional de dicho Estado*; o el Estado de la nacionalidad de ambos cényuges.

C2) Igualmente podemos extender a este supuesto lo dicho en el caso anterior:
si los foros del R 2201/2003 no confieren competencia y se aplica el foro de la su-
misién en base a la LOPJ espafiola y, por supuesto, ninguno de los ordenamientos
juridicos establecidos en el articulo 8 del R 1259/2010 resultan de aplicacion.

D) Por ultimo, el articulo 8 contiene una conexién de cierre mediante la que
resultard aplicable el ordenamiento juridico ante cuyos érganos jurisdiccionales
se interponga la demanda.

D1) Si en el Estado miembro participante se ha aplicado el R 2201/2003, el
ordenamiento juridico del foro determinaria el Derecho aplicable, s6lo si no puede

4 Obviamente el periodo de un ano desde que finaliz6 la residencia habitual comin en dicho
Estado y el momento de interposicion de la demanda tiene que haber trascurrido.

47 En este caso, o bien ninguna de las partes sigue residiendo en el Estado de la residencia habi-
tual comun o el periodo de un afio desde que finaliz6 la residencia habitual comun en dicho Estado y
el momento de interposicién de la demanda, ha trascurrido.

“ En este supuesto, como en el anterior, para que resulte aplicable la ley nacional comtn, no se
tienen que dar los requisitos temporales y de que uno de los cényuges siga residiendo en el Estado de
la residencia habitual comun.

4 En este caso, o bien ninguna de las partes sigue residiendo en el Estado de la residencia habi-
tual comtin o el periodo de un afio desde que finaliz6 la residencia habitual comin en dicho Estado y
el momento de interposicién de la demanda, ha trascurrido.
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presentarse la demanda ante las autoridades de la residencia habitual comun de las
partes y tampoco ante el Estado de la nacionalidad comun, simplemente porque
no se dan dichos foros de competencia. En consecuencia, el Estado miembro par-
ticipante ante el que se presenta la demanda tendria que ser bien el Estado de la
residencia habitual del demandado o, en caso de demanda conjunta, las autoridades
jurisdiccionales de la residencia habitual de cualquiera de las partes o, por ultimo,
si se presenta ante el tribunal de la residencia habitual del demandante, cumpliendo
los requisitos temporales que el R 2201/2003 establece en funcién de que sea na-
cional o no de dicho Estado.

D2) Igualmente, podemos extender a este supuesto lo dicho en el caso ante-
rior, si los foros del R 2201/2003 no confieren competencia y se aplica el foro
de la sumisién en base a la LOPJ espafola y, por supuesto, ninguno de los or-
denamientos juridicos establecidos en el articulo 8 del R 1259/2010 resultan de
aplicacion.

Del anélisis realizado en funcién del los foros de competencia judicial inter-
nacional incorporados en el R 2201/2003, y aunque estos estén construidos en
base al criterio de la residencia habitual, puede comprobarse cémo, si bien en el
R 1259/2010 Ia primera de las conexiones conduce a la aplicacion de la ley de la
residencia habitual comun de las partes, este ordenamiento va ser aplicado en un
nimero menor de ocasiones frente a la ley de la nacionalidad comin o a la ley
del foro, cuya aplicacién serd mayor y tampoco la combinacién de los criterios de
competencia del R 2201/2003 con las conexiones del R 1259/2010 asegura la coin-
cidencia forum-ius dando entrada al Derecho extranjero en el proceso.

IV. DESPLAZAMIENTO DE LA LEY EXTRANJERA POR LA LEY
DEL FORO Y DIFERENCIAS ENTRE LAS LEGISLACIONES
NACIONALES

Los articulos 10 y 13 son una muestra de la tensién provocada por las diferen-
cias entre los derechos materiales de los Estados. Ambos son el resultado de los
acuerdos o consensos politicos que han desembocado en soluciones juridicas cuya
convivencia en un mismo instrumento resulta sorprendente.

1. Aplicacion de la ley del foro

El articulo 10 contempla dos supuestos en los que se produce el desplazamiento
del Derecho llamado a aplicarse, ya sea por mandato o del articulo 5 o del articulo 8.

30" Se trata de un precepto propuesto por la Delegacion espaifiola en la negociacion de la propues-
ta del R 1259/2010. Sobre la misma in extenso, HERRANZ BALLESTEROS, M., «Reflexiones en torno al
R 1259/2010...», op. cit., p. 202.
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A través de su aplicacion se extiende el Derecho del foro, aunque no se acredite
que en el caso concreto la ley extranjera produce un perjuicio para la estructura
juridica de la sociedad del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto’';
es decir es suficiente con comprobar el tenor de las normas extranjeras para descar-
tar su aplicacion®.

Este precepto supone que finalmente es el ordenamiento del foro el que regu-
lard la disolucién del vinculo cuando: a) la ley llamada a aplicarse no contemple el
divorcio o; b) cuando no conceda a uno de los cényuges por motivos de sexo igual-
dad de acceso a separacion judicial o al divorcio.

En cuanto al primero de los supuestos —desconocimiento del divorcio— no se
trata de que la lex causae contenga motivos o causas que hagan mads dificil la di-
solucién del vinculo, sino que se trata de que en la lex causae no exista la pro-
pia institucién. Por lo tanto, aunque la aplicacion de la lex causae sea més estricta
que la lex fori, en orden a la obtencién del divorcio la aplicacién de la primera no
podré descartarse por la aplicacion del articulo 10. Tampoco activard la cldusula
cuando sea la separacion judicial la institucién que no esté contenida en la ley ex-
tranjera, simplemente lo que sucederd es que no podrd obtenerse mediante esta via
la relajacion del vinculo matrimonial en cuestion®®. En definitiva en el marco del
R 259/2010 y aunque su dmbito material contiene la separacién judicial puede de-
cirse que el instrumento no tutela un derecho a dicha separacion.

51 Esto quiere decir que si se insta la disolucién del matrimonio ante el tribunal espafiol de una
pareja de musulmanes y el Derecho que resulta aplicable al repudio judicial no resulta discriminatorio
—imaginemos que ademds es la mujer quien insta ser repudiada por el marido para conseguir después
que la sentencia sea reconocida en el Estado de origen—, la accién del articulo 5, y dado que segin
se argumenta es bastante con comprobar el tenor de las normas extranjeras, podrd desplazar a la ley
extranjera por la ley del foro, circunstancia que a la postre conlleva el no reconocimiento de la deci-
sién dictada, pretension querida por la mujer desde un principio. Véase el ejemplo propuesto por G.
PaLAO, «La separacién y el divorcio de extranjeros en Espafia: entre su integracion y el respeto de su
identidad cultural», A.C., 2001, ndm., 15, pp. 529-576, en esp. p. 567.

32 CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J., «La ley aplicable al divorcio...», op.
cit., pp. 66-67.

3 En este supuesto el Derecho extranjero no seria desplazado simplemente no se puede declarar
la separacion. Por ejemplo entre la jurisprudencia espafiola podemos encontrar la Sentencia de la AP
de Barcelona (Seccién 12), de 6 de abril de 2000 que determina la inaplicacién del Derecho espafiol,
en particular en lo que la hace a la institucién de la separacion legal, a una pareja de nacionales marro-
quies cuyo Derecho nacional desconoce dicha institucién pero no por ello a la disolucién del vinculo
se deja de aplicar la ley nacional comiin de las partes de conformidad con el articulo 107 del Cédigo
Civil. Pueden encontrarse sentencias italianas que sostienen esta postura en: ABARCA JUNCO, P., «La
regulacién de la sociedad multicultural», Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex,
2000, pp. 163-179, en esp. p. 171. Igualmente pueden verse distintas referencias jurisprudenciales en
CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales», Derecho internacional
privado, vol. 11, 9* edicién, p. 186. Como se ha establecido en la doctrina esto no es mds que una
diferencia entre los ordenamientos ESPLUGUES, C., El divorcio internacional (Jurisdiccion, ley apli-
cable, reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp.
138-144. JUAREZ PEREZ, P., «Hacia un Derecho internacional privado intercultural», Globalizacion y
Derecho, Colex, 2003, pp. 331-349, en esp. p. 343.
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Un supuesto distinto del anterior, localizacién de la ley aplicable en ordena-
mientos alejados que desconozcan el divorcio, se plantearia si resultase aplica-
ble un ordenamiento juridico en el que se contemple la institucion del divorcio
pero sin embargo no lo contiene para determinados supuestos, por ejemplo el
caso de matrimonios entre personas del mismo sexo (en este caso simplemente
porque dicho matrimonio no existe para el ordenamiento en cuestiéon). Veamos
un ejemplo:

Un nacional espafiol y un nacional italiano contraen matrimonio en Espafia™.
Posteriormente se trasladan a vivir a Italia. Afios mas tarde el espafiol vuelve a Es-
pafa y tras seis meses de residencia interpone demanda de divorcio en Espaiia. El
Tribunal espaiiol conforme al articulo 3 del R 2201/2003 acepta la competencia y,
ante la inexistencia de un acuerdo de eleccion de ley, aplica para determinar el De-
recho por el que se disuelve el vinculo el articulo 8 del R 1259/2010, cuya primera
conexion determina la aplicacion de la ley de la dltima residencia habitual comin
de las partes cuando no haya transcurrido mas de un afio entre la interposicién de
la demanda y el momento en el que finaliz6 dicha residencia habitual y una de las
partes todavia reside alli. En consecuencia, resultaria aplicable la ley italiana que,
como es sabido, considera la unién matrimonial s6lo la conformada por parejas
heterosexuales y, por tanto, sélo para éstas establece el divorcio ;podria el tribunal
espafiol recurrir a la prevision del articulo 10 y, por lo tanto, sustituir la ley italia-
na por la aplicacién de la ley espafiola para disolver el vinculo? Nos parece que la
prevision del articulo 10 si seria de aplicacién para estos supuestos. Lo contrario
llevaria a una autoridad cuyo ordenamiento si conoce y regula por ejemplo el ma-
trimonio entre parejas del mismo sexo a no poder disolverlo lo cual no seria cohe-
rente con el sistema.

Respecto al segundo de los casos —no conceda a uno de los cédnyuges por mo-
tivos de sexo igualdad de acceso a separacién judicial o al divorcio— se trata, como
ocurre en la cldusula general de orden publico, de descartar la aplicacion de la ley
extranjera en la medida que conculca los principios fundamentales del foro, en este
caso discriminacién por razén de sexo. Entiendo que la proyeccién de este precepto
puede ser doble: a) supuesto en el que el acceso al divorcio o a la separacién judi-
cial se restrinja por motivos de sexo —simplemente una de las partes no pueda so-
licitarlo—; b) también en el supuesto en que las causas mediante las que se puedan
obtener presenten alguna discriminacién eso si por motivos de sexo.

3 Ley 1372005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de Derecho a
contraer matrimonio. Asi como la Resolucion Circular de 29 de julio de 2005, de la DGRN sobre
matrimonios civiles entre personas del mismo sexo. En dicha Resolucién de forma textual se recoge:
«Todo ello conduce a la obligada conclusién de que el matrimonio celebrado entre espafiol y extran-
jero o entre extranjeros residentes en Espafia del mismo sexo serd valido, por aplicacién de la ley
material espafiola, aunque la legislacion nacional del extranjero no permita o no reconozca la validez
de tales matrimonios, y ello tanto si la celebracion ha tenido lugar en Espafia como en el extranjero,
sin perjuicio en este ultimo caso del obligado cumplimiento de los requisitos de forma y competencia
a que se refiere el siguiente apartado».
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En ningtn caso el articulo 10 me parece una norma superflua. Entiendo adecua-
do su incorporacién y mantenimiento s6lo en la primera parte —que el divorcio sea
inexistente en el derecho extranjero—, pero mantengo la duda sobre su adecuacién
para los supuestos que regula a continuacién —supuestos discriminatorios por razén
de sexo—. Esta conclusion se debe a que alguno de sus resultados puede ser con-
trario a los logros obtenidos con la intervencién de los 6rganos judiciales a través
de la flexibilidad que permite la cldusula general de orden publico®. La correcta
aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales de esta cldusula deberia de garantizar
resultados acordes con lo previsto en la CDFUE en particular con su articulo 21 que
prohibe cualquier tipo de discriminacion.

2. Diferencias entre las legislaciones nacionales

El articulo 13 permite —que no obliga— a las autoridades nacionales de un Esta-
do miembro participante separarse de la aplicacion del R 1259/2010 y no pronun-
ciar una sentencia de divorcio cuando: a) su legislacion no contemple el divorcio o
b) no consideren valido el matrimonio en cuestién. Son dos los supuestos diferentes
que se proyectan en situaciones distintas y que trasluce un orden ptblico negativo
del divorcio. En este caso nos encontramos con una lex causae, a la que por ejem-
plo via autonomia de la voluntad se someten las partes, permisiva de la disolucién
del vinculo frente a una lex fori restrictiva o prohibitiva del mismo.

Desde un principio siempre se ha afirmado que el primero de los supuestos del
articulo 13 estaba pensado para Malta’®. Al final se trataba de sumar un Estado mas
a la negociacién de la cooperacion reforzada auin teniendo con ello que incorporar
una cldusula que permitiera la proyeccién de una policy del foro a la regulacion de
los supuestos internacionales de divorcio®”.

El segundo de los supuestos del articulo 13 es diferente. A través de su apli-
cacion se trata de no forzar a los 6rganos jurisdiccionales a disolver una relacion
juridica para cuyo ordenamiento, conforme al considerando nimero 26, «(...) entre
otras cosas, no existe segun la ley de tal Estado miembro». La no existencia de tal
relacion en la ley de la autoridad del Estado miembro participante puede ser: por-
que su ordenamiento no contemple tales uniones®® (estamos pensando sin duda en
los matrimonios entre personas del mismo sexo>®) o relaciones que constituidas al
amparo de un ordenamiento extranjero adolecen de una causa de nulidad.

3 Véanse los ejemplos propuestos en la nota al pie nimero 50.

% Ley aprobada el 25 de julio de 2011 por la que se modifica el Cédigo Civil y se incorpora el
Capitulo 16 Seccién IV «Del divorcio» Puede consultarse en http://parlament.mt/divorcereferendum

57 GuzMAN, M., «Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales...», op. cit. p. 526.

8 La profesora M. GUzZMAN siguiendo al profesor J. M. ESPINAR VICENTE habla de matrimonios
que carecen de apariencia, «Divorcio, matrimonio...», op. cit. p. 528.

% Uniones reconocidas como matrimonios solo en Espaiia, Bélgica y Holanda. Los ordenamien-
tos de los demds Estados de la Unidn no reconocen tales uniones como matrimonios.
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REGIMEN JURIDICO DE LAS CRISIS MATRIMONIALES INTERNACIONALES Y DERECHO APLICABLE...

Conforme al R 1259/2010 y segtin su considerando nimero 10 «(...) las cues-
tiones relativas a la validez del matrimonio se resuelven conforme a las normas
sobre conflicto de leyes aplicables en cada Estado miembro participante»; sin em-
bargo y segiin hemos traido a colacién anteriormente en el considerando niimero 26
la referencia del Reglamento al hecho de que la ley del Estado miembro participan-
te a cuyos organos jurisdiccionales se recurre no considere valido el matrimonio, a
efectos de un proceso de divorcio, debe de interpretarse «(...) en el sentido de que
ese matrimonio no sea vdalido segun la ley de tal Estado miembro». Asi, y aunque
en principio la solucién del Reglamento pareciera decantarse por una solucién con-
flictual posteriormente, con la referencia directa al término «ley», se da entrada a la
aplicacion de la ley material del foro para analizar la validez del mismo.

La diferencia es notable. Conforme al primero de los supuestos un matrimonio
entre un nacional belga y un nacional holandé€s celebrado en Bélgica que insta su
disolucion por ejemplo ante un Tribunal francés (lugar de residencia habitual co-
mun de los conyuges) si resulta aplicable la ley material francesa dicha unién no
serfa valida y por tanto no se podria disolver. Sin embargo si a ese mismo asunto
con el objeto de determinar la validez del matrimonio se le aplica las normas de
Derecho internacional privado del foro (en este caso las francesas) dicho matrimo-
nio podria considerarse valido para las necesidades del DIPr en este caso, y confor-
me Roma III, a los efectos de disolverlo®.

Las posturas doctrinales apuntan a la posible construccién de soluciones en tor-
no a la interpretacién del articulo 13 que permitan obtener resultados adecuados
en los supuestos que pueden darse en el trafico internacional®’. De forma que se
trataria no aplicar directamente a los requisitos de validez del matrimonio la lex fori
sino dar entrada a las normas de Derecho internacional privado del foro que per-
mitirfan la posibilidad de reconocer el matrimonio con el tnico objeto de permitir
ordenar su disolucion®?. Apuntada la respuesta desde el derecho dispositivo y las
interpretaciones doctrinales al respecto s6lo la aplicacién por los érganos jurisdic-
cionales de los Estados miembros participantes irdn marcando los derroteros que
toma la practica de este precepto.

% FONGRARO, E., «Le mariage homosexual a 1’épreuvre du droit international privé. A propos de
la réponse ministérelle du 26 julliet 2005», JDI., nim. 2, 2006, p. 486.

61" Se descarta por tanto la opcién de implementar la regla del sistema juridico del Estado de pro-
cedencia del matrimonio que se asemeja a la regla de origen propia del reconocimiento mutuo. Puede
verse un desarrollo muy interesante en REQUEJO, M., «Dipr. de la familia y libre circulacién de traba-
jadores: reflexiones suscitadas por el matrimonio homosexual», La union Europea ante el siglo XXI:
los retos de Niza, XIX Jornadas de la Asociacién Espaifiola de Profesora de Derecho Internacional,
2001, pp. 243-247.

92 A favor de esta interpretaciéon, OREJUDO P., «La nueva regulacién de la ley aplicable...», op.
cit., nota al pie nim. 33. Entendiendo que se ha de producir la aplicacién de la lex fori para los re-
quisitos de validez del matrimonio, DEVERS A. y FARGE, M., «Le noveau droit internacional privé du
divorce. A propos du reglement Rome III sur la loi aplicable au divorce», Droit de la famille, nim. 6,
junio 2012, p. 3.
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V. A MODO DE REFLEXION

La unificaciéon de las normas de conflicto en el R 1259/2010 supone un paso
muy importante en la regulacién para los supuestos internacionales en materia de
separacion judicial y de divorcio. Es en el considerando nimero 9 del R 1259/2010
donde desde un principio se reflejan los propésitos del texto: «El presente Regla-
mento debe: crear un marco juridico claro y completo (...) garantizar soluciones
adecuadas para los ciudadanos en términos de seguridad juridica, previsibilidad y
flexibilidad, e impedir situaciones en las que uno de los conyuges solicite el divor-
cio antes de otro con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada

(..0)».

(Ha respondido el texto a los objetivos sefialados? Ciertamente no. Se ha dicho
que las soluciones previstas en el R 1259/2010 han sido timoratas, poco ambicio-
sas, o que la consecucién de los objetivos perseguidos se ha quedado a medio cami-
no. Ahora bien, ;era posible haber llegado mas lejos en las soluciones? En el mo-
mento actual del proceso de integracion y en la materia objeto de tratamiento esto
ultimo es dificil. Esta afirmacion abre el interrogante no s6lo sobre la necesidad del
texto sino también en relacion a si la cooperacion reforzada, como instrumento de
negociacion, era el mecanismo adecuado para que el R 1259/2010 saliera adelan-
te®.

RESUMEN: Este estudio tiene como finalidad analizar el régimen juridico de las crisis
matrimoniales internacionales. En particular, y dada la novedad, el andlisis se basa princi-
palmente en la respuesta dada en el Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo de 20 de
diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en materia de ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial.

PALABRAS CLAVE: Libre circulacién de personas. Espacio de libertad, seguridad y justi-
cia. Ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio.

ABSTRACT: This study examines the legal regime of the international breakdown of mar-
riage. In particular the law applicable to divorce and legal separation under the Council Reg-
ulation (EU) No. 1259/2010 of the 20 December 2010 implementing enhanced cooperation
in the area of law applicable to divorce and legal separation.

KEY WORDS: Free movement of persons. Area of freedom, security and justice. Law ap-
plicable to divorce and legal separation.

9 Al respecto véanse las reflexiones de DESANTES REAL, M., «In varieta concordia: el ayer y el
hoy de la integracién diferenciada como instrumento para la construccion europea. Divertimento en
homenaje a mi maestro», Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber Amicorum José
Luis Iglesias Buhigues, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 80 -100.
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