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PRESENTACION

FAMILIA Y PERSONA EN LA UNION EUROPEA:
PROBLEMAS ACTUALES

MoNIcA GUZMAN ZAPATER

La presentacién del nimero 22 de esta Revista tiene para mi distintos motivos
de satisfaccién. Ante todo porque desde aqui rendimos homenaje a Elisa PEREZ
VERA quien, como catedrdtica de Derecho internacional privado y magistrada del
Tribunal Constitucional, ha sido un ejemplo de dedicacién al Derecho internacional
y europeo y, por qué no decirlo, al Derecho en general. En la hora de su jubilacién
nos parece de justicia expresar este merecido reconocimiento.

Quisiera también agradecer a Enrique LINDE, Director de la Revista, la opor-
tunidad que nos brinda para sacar a la luz las importantes aportaciones sobre te-
mas radicalmente nuevos en el Derecho de la Unién Europea que se contienen en
las distintas intervenciones que tuvieron lugar en el marco del Curso de Verano
sobre Familia y Persona en la Union Europea: problemas actuales, que tuvieron
lugar en Madrid, los dias 25 a 27 de junio de 2012 y dirigimos la profesora Monica
HERRANZ y yo misma.

En realidad, este curso tiene su origen en la edicién del verano anterior y se
han reproducido pricticamente tanto los temas escogidos como los intervinientes.
Entonces afrontamos como un reto ir avanzando en el conocimiento y divulgacién
de los desarrollos del nuevo Derecho internacional privado que se estd gestando
en la Unién Europea. Nos lo impusimos como una de las tareas que corresponde a
todo profesor universitario, maxime en una disciplina cada vez mds vinculada con
la Unién Europea. Por lo demas, comoquiera que la Unién Europea hace intensos
esfuerzos por transmitir a la sociedad los progresos en el proceso de integracion, el
curso ha estado apoyado financieramente por la Oficina de la Representacion de la
Comisién Europea en Madrid, a la que estamos agradecidos.

La irrupcion de la Unién Europea como legislador de primer orden en materia de
Derecho internacional privado no es un acto de generacioén espontdnea sino un proce-
so abierto, que formalmente se inicia en 1999 tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, tercera de las reformas que han experimentado los Tratados constitutivos.
Los articulos 61 y 65 contenfan el mandato de desarrollar una cooperacién judicial
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civil. Aquel objetivo se mantiene y refuerza en el Tratado de Lisboa de 2009 como
expresa el articulo 67.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
pértico del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia y desarrollada en el articulo 81
TFUE. Una primera lectura comparada de los articulos 81 TFUE y su precedente, el
articulo 65 del Tratado de Amsterdam, indica continuidad o, a lo sumo, consolidacion
de lo existente. Pero una lectura mas atenta sugiere la emergencia de una tendencia ha-
cia un sistema de Derecho internacional privado con una base competencial clara (art.
81.1 TFUE), mas amplia por el dmbito de materias contempladas y diferente al estar
aquel marcado por una fuerte incidencia del principio de reconocimiento mutuo.

Y es que, una mirada retrospectiva permite afirmar que el desarrollo del mer-
cado da lugar, en un momento determinado, a la perentoria necesidad de articular
espacio publico en el que la libertad de circulacién de las personas deberia quedar
garantizada en condiciones aceptables de seguridad politica y juridica. Las dimen-
siones de seguridad y justicia acompaiian a la dimension de la libertad legitimando
la abolicién total de fronteras en el interior de la Unién. Afianzada la libertad de
circulacién de personas se imponia combatir los efectos mds perversos derivados
de la supresion de fronteras (seguridad o cooperacién policial) y profundizar en la
justicia (cooperacion judicial civil y penal).

El desarrollo de la cooperacién judicial civil implica la articulacién de respues-
tas normativas para los problemas juridico-privados que acucian a los operadores
en su actividad profesional, asi como para las consecuencias de indole personal
derivadas de los desplazamientos de personas en el interior de la Unién Europea.
La delimitacién espacial se explicita por cuanto que el objeto de regulaciéon son
las llamadas «situaciones con repercusion transfronteriza» (art. 81.1 TFUE); exi-
gencia que se reitera en el articulo 81.3 TFUE dado que cuando se trate de adoptar
«medidas relativas al Derecho de familia», dicha precision actuard como limite a la
intervencién normativa europea.

En un curso de estas caracteristicas era imposible abordar todos los desarrollos
normativos existentes en materia civil. Hemos optado por limitar su contenido a
los logros alcanzados y a los trabajos en curso en el &mbito personal y familiar, por
resultar, tal vez, el sector de problemas més singular. Estos reciben un colosal im-
pulso en el Tratado de Lisboa al beneficiarse de la proclamacién del articulo 2 del
Tratado de la Unién Europea (TUE) del que se infiere una preocupacion prioritaria
por el ciudadano como persona y no ya como agente econdémico en el proceso de
integracion. Asi, la Unién Europea viene a asumir expresamente la gran conquista
del Derecho internacional de la posguerra: colocar al individuo en el centro del sis-
tema internacional; y ahora, en el centro del sistema europeo.

Las sesiones fueron abiertas por el profesor LINDE. Si bien es catedritico de
Derecho Administrativo, su lejania a los temas tratados es solo aparente, ya que
en su dilatada experiencia profesional pasé un tiempo por el Ministerio de Justicia.
Una experiencia que, sin duda, le sirvi6 para aproximarse al fendmeno familiar y a
la que une un sélido bagaje en Derecho de la Unién Europea. Su disertacion sobre
el Marco general de intervencion de la Union Europea en el dmbito personal y fa-
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miliar va mucho mas alld de lo que evoca el titulo, al enfocar el tema en la amplia
perspectiva que arroja la accién del Consejo de Europa y la normativa general y
regional sobre derechos humanos, sobre la que necesariamente descansa el Derecho
de familia. Me parece, ademds, un ejemplo de colaboracién interdisciplinar cada
vez mds necesaria en la comprensién de los fenémenos juridicos.

Las profesoras HERRANZ, BLANCO-MORALES y VARGAS, asumieron el nicleo
duro del Derecho internacional privado de la Unién Europea mds reciente en el
ambito personal y familiar. Monica HERRANZ, profesora titular de la UNED, expuso
el Reglamento (UE) n° 1259/2010, del Consejo de 20 de diciembre 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divor-
cio y a la separacion judicial, que complementa en buena medida al Reglamento
n® 220172003, relativo a la competencia judicial y al reconocimiento de decisiones
en materia matrimonial y de autoridad parental. Un tema €ste al que ha dedicado
trabajos anteriores demostrando un conocimiento amplio de los problemas tratados.
Pilar BLANCO-MORALES, catedratica de la Universidad de Extremadura, ha sido
una colaboradora de lujo en el tema que le fue asignado; en efecto, por su privile-
giada posicién como Directora General de los Registros y del Notariado hace pocos
afos, fue espectadora de excepcion del proceso de elaboracién del Reglamento en
materia de competencia judicial, ley aplicable y reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un cer-
tificado sucesorio europeo, aprobado en julio de 2012. Su exposicion se refiere a las
principales cuestiones que suscita dicho instrumento, de enorme complejidad técnica
como lo es en si el Derecho de sucesiones. La intervencidon de Marina VARGAS, profe-
sora titular de la UNED, tuvo por objeto el Reglamento n°® 4/2009, de 18 de diciem-
bre de 2008, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, sobre el
que lleva tiempo trabajando. Una instituciéon compleja y actual sobre la que ademas
gravita un amplio nimero de instrumentos internacionales anteriores sobre la mis-
ma cuestion, dificultando su arménica comprensiéon, como expuso con rigor.

En el terreno mas movedizo de lo que Gnicamente son propuestas de regulacion
se situarfan las intervenciones del profesor Juan José ALVAREZ RUBIO, catedratico
de la Universidad del Pais Vasco, e incluso la mia. A €l le correspondia el tema de
Derecho aplicable a los darios por difamacion que, como es sabido, quedaron ex-
cluidos del ambito de aplicacion del Reglamento n°® 864/2007, relativo a la ley apli-
cable a las obligaciones extracontractuales. Una exclusion criticable, por lo que el
ponente ha abogado por la reforma del Reglamento y la inclusién de las acciones
por difamacién dentro de su dmbito. Por lo demds, adopté un enfoque pragmético
como corresponde tal vez a quien diariamente vive la prictica. Y en lo que a mi
tema respecta, sobre las Actas de estado civil y las perspectivas de impulso de la
libertad de circulacion, quise transmitir como el Libro Verde sobre la promocion
de la libre circulacion de los documentos ptiblicos y el reconocimiento de los efec-
tos de los certificados de estado civil, publicado en 2010, y cualquiera las distintas
opciones de regulacién contempladas pueden introducir una dosis de claridad de la
que adolece el Derecho internacional privado espafiol vigente en esta materia.
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Finalmente, creo que las intervenciones de los profesores Joaquin FORNER e
Ivan HEREDIA estdn dominadas por la nota de actualidad aunque se distancien del
ambito del Derecho internacional privado de la Unién. Asf es, sin duda, en el caso
de la presentacion de Ivan HEREDIA, profesor titular en la Universidad Auténoma
de Madrid, sobre El contrato de gestacion por sustitucion en el extranjero y los
problemas de acceso al registro civil espaiiol. El mismo dia, en un diario nacional,
bajo el titulo de «Atrapados en la India», se recogia la noticia de la negativa de los
consules espafioles a inscribir a un hijo de espafioles nacido por gestacién por sus-
titucién. Y al contar con €l, hemos tenido el privilegio de compartir el tema con un
protagonista desde su puesto de Subdirector General de los Registros y del Notaria-
do coincidiendo con los primeros recursos contra decisiones de Consulados espa-
foles que se plantearon ante dicha Direccién General. Su intervencién provocé un
amplio debate entre los asistentes. Por su parte, Joaquin FORNER, catedritico de la
Universidad de Barcelona, expuso la practica mds reciente de los tribunales catala-
nes sobre distintos problemas del Derecho de familia internacionales, muy activos
en los dltimos tiempos. Desgraciadamente no estdn recogidas en esta publicacion a
peticién de sus autores; autoexclusidon que justifican, porque una exposicion siste-
matica de la jurisprudencia siempre entrafia el reto de reducir la complejidad, tarea
que en este momento no les ha sido posible abordar como hubiera sido su deseo.

Vaya por delante mi agradecimiento a todos ellos por el espiritu de colabora-
cién interuniversitaria demostrado, aunque sélo fuera por aceptar la invitacién a
desplazarse a Madrid coincidiendo con el final de curso, siempre fatigante, y el
térrido verano madrilefio. Y, claro es, a Ménica HERRANZ, pues ademds de su cola-
boracién docente, llevé con soltura la siempre pesada carga de la gestion y organi-
zacion del Curso. Finalmente, al sub-centro de la UNED de Madrid, en las antiguas
Escuelas Pias, y a todo su personal de apoyo, pues sin ellos tampoco habria sido
posible la celebracion de este Curso de Verano 2012.

Decia al principio que hemos reproducido practicamente el curso impartido en
la edicién de 2011. No es del todo exacto. Ha cambiado y a mejor: se ha incremen-
tado el ndmero de participantes, casi todos ellos antiguos alumnos de Derecho in-
ternacional privado de la Facultad de Derecho de la UNED o futuros alumnos. Ellos
son los principales destinatarios de esta publicacién y ojald no los tnicos, pues el
recurso a medios tecnoldgicos de que dispone la UNED nos ha permitido su repro-
duccidn directa y cabe esperar una mas amplia difusion.

Madprid, 5 de julio de 2012

Moénica GUZMAN ZAPATER
Catedratica de Derecho internacional privado
UNED
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EL MARCO GENERAL DE INTERVEN CION
DE LA UNION EUROPEA EN EL AMBITO PERSONAL
Y FAMILIAR

THE GENERAL FRAMEWORK OF EUROPEAN
INTERVENTION IN THE AREA PERSONAL
AND FAMILY

ENRIQUE LINDE PANIAGUA
Profesor de Derecho administrativo de la UNED

Sumario: I. INTRODUCCION (ESTA JUSTIFICADA LA COMPETENCIA
DE LOS ESTADOS PARA REGULAR EL AMBITO PERSONAL Y FAMILIAR?
II. LA FAMILIA EN LOS TEXTOS INTERNACIONALES. III. LA FAMILIA EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA. UNA CONCEPCION ABIERTA. LA APLICACION
DIRECTA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES QUE VELAN POR LOS
DERECHOS DE LOS NINOS. IV. LA FAMILIA EN EL DERECHO DE LA UNION:
1. La familia en los Tratados de la Unién Europea. 2. La familia en la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea. La liquidacién de las relaciones jerarquicas
horizontales (hombre y mujer) y verticales (padres e hijos). 3. La familia en el Derecho
derivado de la Unién Europea. V. CONCLUSIONES. LA LARGA MARCHA HACIA
LA LIBERTAD PLENA EN LAS RELACIONES PERSONALES.

I. INTRODUCCION ;ESTA JUSTIFICADA LA COMPETENCIA DE LOS
ESTADOS PARA REGULAR EL AMBITO PERSONAL Y FAMILIAR?

La Uni6n Europea se parece cada vez mas a una hidra insaciable cuyos tentacu-
los llegan hasta los mas recénditos rincones de la sociedad europea. Si los fundado-
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res de la Unién Europea vivieran en nuestros dias se asombrarian de la expansion
creciente del Derecho de la Unién y, en particular, de su penetracion en ambitos en
los que hasta hace pocos afios nadie hubiera creido que pudiera llegar. Uno de esos
ambitos es el personal y familiar que hasta hace pocas décadas ha sido privativo de
los Derechos nacionales y, acaso, del Derecho internacional; particularmente en lo
relativo a la proteccién de los menores.

Pues bien, antes de abordar el objeto principal de este trabajo considero conve-
niente hacer mencién a un asunto que todavia, en nuestros dias, se considera indis-
cutido: el de la competencia de los Estados miembros para intervenir en el dmbito
personal y familiar. ;Esté justificada la intervencién del Estado en el ambito per-
sonal y familiar? ;Acaso podemos pasar por alto este tema? No lo creo, particu-
larmente en un dmbito como el universitario, que debe ser siempre reflexivo, en el
que no se debe aceptar la existencia de dogmas indiscutibles.

En Occidente alardeamos de ser abanderados de la libertad y, sin embargo, la
libertad estd en grave peligro: nunca ha dejado de estarlo. Como ejemplo el asunto
que nos ocupa: todas las legislaciones occidentales intervienen, algunas desde tiem-
po inmemorial, en los dmbitos personal y familiar y, dichas intervenciones, no se
producen casi nunca para proteger dichos dmbitos de la intervencién de los pode-
res publicos, sino que la intervencién tiene por finalidad configurarlos, definiendo
dichos ambitos, trasladando a los mismos concepciones ideoldgicas determinadas.
Asi, no solo se exige que las personas, en su vertiente de ciudadanos, aceptemos
unas reglas del juego social, sino que los poderes ptblicos y las religiones de todas
las latitudes han dispuesto como tenemos que ser y como debemos estar en nuestro
ambito privado o privadisimo.

No es empresa fécil la de cobrar conciencia de las limitaciones que los poderes
publicos ponen a la definicién de nuestro dmbito personal: la intervencién de los
poderes publicos en la intimidad de las personas es tan antigua como el Derecho
mismo. Asombra comprobar dicha injerencia en el dmbito personal y familiar des-
de la Edad Media, como atestiguan entre nosotros desde las normas contenidas en
la Novisima Recopilacion hasta nuestros dias. No voy, sin embargo, a remontarme
tan atrds, pues no es ese mi objetivo en este trabajo, sino tan solo resaltar algunas
injerencias con trascendencia politica en las dltimas décadas. Asi, por ejemplo, las
mujeres en Espafia no tuvieron derecho a votar en elecciones generales hasta la
Segunda Republica. Numerosos juristas, también progresistas, justificaban tales li-
mitaciones como consecuencia de la subordinacién de las mujeres a los hombres.
Se pensaba por no pocos que, en la inmensa mayoria de los casos, otorgar el voto
a la mujer suponia otorgar dos votos a los maridos (o a los padres), en particular
en el medio urbano. Pero, aunque la libertad de las mujeres fuera algo quimérico
en tiempos de la Segunda Republica, resulta dificil justificar, e incluso entender, la
oposicién al voto de la mujer por tantos prohombres espaiioles.

Las mujeres espanolas, hasta la reforma del Cédigo Civil de 1975 adquirian
la mayoria de edad plena a los 25 afios, mientras que los hombres la adquirfan a
los 21. Y hasta las dos grandes reformas del Cédigo Civil de 1981, en que tuve el
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honor de participar activamente desde el Ministerio de Justicia, la mujer casada era
tratada como una menor tutelada siempre por su marido. Para equiparar la mujer al
hombre, y los derechos de todos los hijos nacidos fuera o dentro del matrimonio,
fue necesario modificar alrededor de dos centenares de articulos del Cédigo Civil.

No cabe duda de que desde los inicios de la transicion a la democracia existian
voces que pedian la aplicaciéon inmediata de la Constitucidn, en que se consagra la
igualdad del hombre y la mujer, pero no era un clamor social. El legislador lejos
de anticiparse cuando se decidi6, en 1981, desarrollar la Constitucién llegaba tar-
de. Pero es el caso que para grandes sectores conservadores de la poblacion espa-
fiola lo que estdbamos haciendo quienes teniamos la responsabilidad de aplicar la
Constitucion, al llevar a la prictica la igualdad formal de hombres y mujeres en el
Cédigo Civil, era desvertebrar la familia y la sociedad espafiola. Y no les faltaba
razén, pues estdbamos desvertebrando un tipo de sociedad de sesgo patriarcal in-
compatible con la Constitucion, entre otras cosas!. O, si se prefiere, acomodando
las normas a una realidad social emergente en Espafia, aunque tardia en relacién
con nuestros vecinos europeos. Es decir, estibamos adoptando un tipo de interven-
cién material en el &mbito personal equiparable a la de nuestros vecinos europeos:
intervencion necesaria para enmendar intervenciones anteriores del Estado y de la
Iglesia Catdlica, pero, a la postre intervencion del Estado en el dmbito personal y
familiar.

Las desigualdades entre las personas en nuestra sociedad no se limitaban a las
relaciones entre hombres y mujeres al inicio de la era democrética. El trato de-
sigual alcanzaba hace no muchos aiios a los homosexuales, a las lesbianas, a los
discapacitados y a los dependientes, como una modalidad de estos udltimos, y solo
tardiamente, varias décadas después de promulgada la Constitucion, se ha afron-
tado el trato discriminatorio que se habia dispensado a dichos colectivos de modo
injustificado.

Este trabajo vamos a centrarlo en la familia, concepto éste en extremo poliédri-
co. Se trata de un concepto-realidad en permanente evolucion?, objeto de regula-
cién (y de proteccion) en distintos niveles normativos que no son coincidentes.

' El que suscribe fue Secretario General Técnico y posteriormente Subsecretario del Ministerio
de Justicia durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modi-
fica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién o divorcio y de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del
Cddigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

2 LATHAM, Descriptive Ethnology, 1859; BACHOFEN, Derecho materno, 1861; E. B. TAYLOR,
Researches into the Early History of Mankind, 1865; L. H. MORGAN, Systems of Consanguinity and
Affinity, 1871, Ancient Society, or Researches in the Lines of Human Progress from Savegery, through
Barbarism to Civilization, 1877; F. ENGELS, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado,
1884; MACLENNAN, Primitive Marraige en Studies in Ancient History, 1886; B. GIRAUD-TEULON,
Origenes du mariage et de la famille, 1884; BANCROFT, The native Races of de Pacific Coast of North
America, 1885; LUBBOCK, Origin of Civilization, 1884; LETOURNEAU, Evolution du mariage et de la
Jfamille, 1888; KOVALEVSKY, Cuadro de los origenes y de la evolucion de la familia y de la propie-
dad, Estocolmo, 1890.
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En efecto, el concepto «familia» en todo tiempo y espacio se ha caracterizado
por corresponderse a realidades coincidentes; algo diferentes; muy diferentes; o to-
talmente diferentes. Las diferencias entre unas y otras concepciones de la familia
pueden llegar al extremo de que sus contenidos no tengan otra semejanza que la de-
nominaciéon comun. Todas las culturas han tenido realidades organizativas u orga-
nizaciones sociales que pueden denominarse familia. Asi, existen familias desde en
las culturas tribales hasta en las sociedades mas desarrolladas. Y, en estas ultimas
se aprecia en la actualidad la existencia de familias extensas, pasando por familias
nucleares y hasta familias monoparentales?.

El concepto familia tiene tal atractivo, tal poder evocador, que se aplica a agru-
paciones o asociaciones de personas o de ideas de la mas diversa naturaleza: asi se
habla formal o informalmente de familias politicas, familias econdémicas, familias
culturales, familias universitarias, familias delincuenciales, etc. Si tuviéramos que
establecer un rasgo comun a todas las que se denominan familias este seria el de
que sus miembros mantienen relaciones especiales claramente diferentes de cual-
quiera otro tipo de relacion personal, juridica o social.

Y lo que nos importa destacar en este lugar es la persistente regulacion de la fa-
milia en el mundo occidental, particularmente condicionada por las Iglesias cristia-
nas que optaron por la familia monogémica, que fue incorporada a las legislaciones
de los Estados europeos, tanto en los textos de naturaleza civil como en los textos
penales que califican como delictivas cualquier desviacién sobre el modelo de fa-
milia monogamica. En Europa, en los dltimos siglos, no ha existido libertad de las
personas para que organizaran sus relaciones digamos «familiares» (yo preferiria
denominarlas relaciones en su esfera intima, o relaciones personales). Y la cuestién
que nos planteamos en este trabajo es la de si esa falta de libertad persiste en la ac-
tualidad, o por el contrario, la libertad se ha abierto paso en este dmbito. Para esta
averiguacién haremos un recorrido por los textos internacionales mas significativos
y los compararemos con el texto de la Constitucidon y con el Derecho de la Unién
Europea, lo que nos permitird concluir cudl sea el estado de la libertad para organi-
zar las relaciones personales en nuestro tiempo.

II. LA FAMILIA EN LOS TEXTOS INTERNACIONALES

Resulta conveniente comprobar cémo se ha ido fraguando el concepto de fami-
lia en el mundo occidental en la era de los derechos fundamentales. En primer lu-
gar, la Declaracion Universal de Derechos del Hombre (a partir de ahora también
Declaracion Universal), hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1948 establece
en su articulo 16.3 que «La familia es un elemento natural y fundamental de la so-
ciedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado». Al margen de

3 Tiene interés el trabajo de S. DEL CAMPO, «Matrimonios y tipos de familia», en Inmigracion,
familia y derecho (J. V. GAVIRIA SANCHEZ, coord.), Marcial Pons, 2011.
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lo discutible de considerar a la familia un «elemento» (seria mds preciso referirse a
«agrupacion» e incluso a «organizacion social» u «organizacion bdsica»), es tam-
bién discutible su caracter natural. Més bien seria el origen y evolucién de la fami-
lia de naturaleza cultural*. Justamente, la calificacion de la familia occidental, que
es a la que se refiere la Declaracion Universal, como elemento «natural» es causa
principal de las dificultades que se aprecian en los textos internacionales para dar
entrada en los mismos al principio de libertad en las relaciones «familiares». Pero,
dejando a un lado estas consideraciones, sobre las que volveremos mds adelante,
nos interesa destacar la consideracién de la familia como un elemento u organiza-
cion que merece una doble proteccion, de la sociedad y del Estado en la Declara-
cion Universal, texto que, pese a sus deficiencias, da nacimiento a una nueva etapa
de la humanidad en que los derechos fundamentales cobran una posicién principal.

La proteccion de la sociedad a que se hace referencia en la Declaraciéon Uni-
versal (algo bien diferente a la proteccion social) es dificil de articular. La sociedad
se organiza politicamente con forma de Estado o de otras organizaciones politicas,
sub o supra-estatales, que tienen atribuidos los poderes normativos primigenios o
derivados, de modo que la proteccién que puede suministrarse a la familia tiene su
origen en las instituciones politicas.

Por otro lado, en lo relativo al matrimonio, la Declaraciéon Universal se pronun-
cia en el sentido de proclamar que: «Los hombres y las mujeres a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religién a casarse y fundar una familia». Ademds, proclama que para contraer ma-
trimonio los futuros esposos deben prestar libre y pleno consentimiento. Es mads, la
Declaracion Universal establece que los hombres y las mujeres disfrutardan de igua-
les derechos al contraer matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del matrimonio. Resultan indubitadas las lineas maestras de la Declaracién Univer-
sal: los hombres y mujeres tienen derecho a contraer matrimonio a partir de la edad
nubil, con igualdad plena de derechos al contraerlo, durante y después de la diso-
lucién del mismo (en Espana esta igualdad solo se alcanz6 en 1981). Se trata de
una version de la concepcion de la familia monogdmica y nuclear de tipo cristiano,
que estd pensando, exclusivamente, en el matrimonio de un hombre con una mujer,
aunque no se diga explicitamente. Y no se dice explicitamente porque en aquella
época no era necesario: dicha concepcion subyacia en el modelo consagrado por las
leyes, por la costumbre y por la inmensa mayoria de las iglesias cristianas. De ma-
nera que puede afirmarse que Espafia vulner6 el citado articulo de la Declaracion
Universal desde su incorporacion a las Naciones Unidas en 1956 hasta las reformas
del Cdodigo Civil de 1981.

A propésito de la indefinicién de la Declaraciéon Universal sobre el sexo de
los que pueden contraer matrimonio, cabe preguntarse si resulta posible interpretar
que la misma pueda amparar el matrimonio entre personas del mismo sexo, u otras

4 Es especialmente clarificador F. ENGELS, El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado, 1884 (Editorial Fundamento, Madrid, 1970).
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versiones de uniones personales. La polémica se ha producido en Espafia y en otros
Estados, a proposito de la legalizacion de los matrimonios entre personas del mis-
mo sexo, de manera que aqui queda planteado el tema sobre el que volveremos mas
adelante.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales hecho
en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, solo sera ratificado por Espafia el 27
de abril de 1977, es decir, tras el fin de la Dictadura. En el articulo 10 del Pacto
se reiterard lo establecido en la Declaracién Universal y ademds exigird: «la mas
amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mien-
tras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo». Asi, el
Pacto vendrd a incidir en dos vertientes de la familia que no habian sido objeto de
la Declaracién Universal: los hijos y las madres. Los hijos comienzan a situarse en
el centro de la familia, protegiéndoles contra la explotacién econdémica y social, ex-
cluyendo los trabajos que para su moral y salud impliquen peligros de vida o corran
el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, o prohibiendo el empleo a sueldo de
la mano de obra infantil, llegando a prescribir que las conductas contrarias a dichas
prohibiciones sean sancionadas por la ley. Y a las madres se les dispensa especial
proteccidn, durante un periodo razonable, antes y después del parto, estableciendo
de modo preciso que a las madres se les debe conceder licencia con remuneracion
o con prestaciones adecuadas de la Seguridad Social. El cumplimento del Pacto por
la legislacion espafiola ha sido especialmente laxo hasta muy recientemente, sobre
todo si comparamos la proteccion tan intensa de las que son beneficiarias las ma-
dres en los Estados de la Unién del centro y norte de Europa. Si bien, es cierto que
los términos en que se produce el Pacto se prestan a diferentes interpretaciones que
permiten diferentes grados de proteccion de madres y nifios.

Las ideas del Pacto sobre la proteccién de los nifios serdn desarrolladas tar-
diamente por la Convencion sobre Derechos del Nifio (a partir de ahora también
Convencidn), hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 1989 (ratificada por Es-
pana el 6 de diciembre de 1990). Asi, por ejemplo, el articulo 9 establece que los
Estados velardn: «porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, salvo casos excepcionales» (maltrato, descuido, separacion de los padres,
etc.). El interés de los nifios es calificado por la Convencién como «superior», de
manera que las determinaciones legales deben estar al servicio de dicho interés,
prohibiéndose las injerencias en la vida familiar (articulo 16).

Por lo demids, la Convencién establece un auténtico c6digo de obligaciones
para los padres y los Estados en relacién con los nifios, cuyo cumplimiento se ha
realizado con mayor o menor intensidad en el periodo democratico espafiol.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Publicas, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (ratificado por
Espaiia el 4 de octubre de 1979), no se refiere a la familia de modo directo. Asi, es-
tablece «el derecho al respeto a la vida privada y familiar» (articulo 8), asi como el
derecho a que a partir de la edad nuibil el hombre y la mujer puedan casarse y pue-
dan fundar una familia, estableciéndose en este precepto una remision a las leyes
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nacionales en lo que atafie al ejercicio del derecho a contraer matrimonio (articulo
12)°. Nos interesa destacar que el Convenio considera como un mismo derecho el
de contraer matrimonio y fundar a una familia, en vez de dos derechos diferencia-
dos. La precaria normativa del Convenio dedicada al matrimonio y la familia no
le ha impedido al Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo pronunciarse en
algunas ocasiones sobre la misma, en particular en lo que concierne a la proteccién
de los hijos®.

III. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA.
UNA CONCEPCION ABIERTA. LA APLICACION DIRECTA
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES QUE VELAN POR
LOS DERECHOS DE LOS NINOS

La Declaracion Universal de 1948, el Convenio Europeo de Derecho Humanos
de 1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles de 1966, son los precedentes
fundamentales, en el tema que nos ocupa, de la Constitucion espafiola de 1978.

La Constitucion espafiola dedica varios de sus preceptos explicita o implicita-
mente a la familia. Asi, el articulo 39, encabezando los preceptos dedicados a los
principios rectores de la politica social y econémica, establece que «los poderes
publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia». Puede
decirse que se trata de una transposicion correcta del articulo 16.3 de la Declara-
cién Universal de Derechos del Hombre.

El precepto citado da por sentado que la protecciéon de la familia tiene lugar.
Pero, la circunstancia de que no se haga mencién al contenido material del derecho
determina que tengamos que acudir a las leyes para averiguar la intensidad de la
proteccidn, hasta el punto de poder llegar a la conclusién de que se trataria de un
derecho, el que deriva de dicho principio rector, de configuracién legal’. Por tanto

> Pueden verse al respecto las sentencias de 17 de octubre de 1986, caso Rees contra Reino Uni-
do; 27 de septiembre de 1990, caso Cossey contra Reino Unido; y de 24 de junio de 2010, caso
Schalk y Kopf contra Austria, que incluyen una versién conservadora del matrimonio que parece ex-
cluir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Una ligera inflexién de esta doctrina puede apre-
ciarse, por ejemplo, en las sentencias de 25 de marzo de 1992, caso B. contra Francia y de 11 de julio
de 2002, caso Christine Goodwin contra Reino Unido. La doctrina del Tribunal sobre los derechos
de los homosexuales y lesbianas es muy abundante. Ver un ejemplo de doctrina conservadora en la
sentencia de 5 de mayo de 2001, caso Antonio Mata Estévez contra Espafia, que deniega pensién al
sobreviviente de una relacion homosexual.

¢ Son numerosas las sentencias sobre proteccién de los derechos de los nifios y sobre los dere-
chos de los padres en relacién con los mismos. En este tltimo sentido puede verse la sentencia de 24
de mayo de 2011, caso Saleck Bardi contra Espafia.

7 Asi lo interpreta el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la sentencia 75/2011, de 19 de
mayo, en la que llega a afirmar que «Este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisio-
nes singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero del sistema (se refiere
al sistema de Seguridad Social), salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista
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es susceptible, dependiendo de los gobiernos en el poder, de mayor o menor densi-
dad regulatoria.

La redaccién del apartado 2 del articulo 39, que entronca con la Convencién
sobre Derechos del Nifio, exige que los poderes publicos otorguen proteccion inte-
gral a los hijos y, lo que es mas relevante, rompe con una tradicién que discrimina-
ba a los hijos habidos fuera del matrimonio, considerando a todos los hijos iguales,
con independencia de su filiacion. De manera que mientras que la proteccion in-
tegral de los hijos se presta a miiltiples interpretaciones y grados de proteccion, la
igualdad de los hijos es un mandato que no se presta a confusién o interpretacion
alguna?®. Se trata de un precepto de directa aplicacion, a cuyo servicio se ordena por
la Constitucién que la ley posibilite la investigacion de la paternidad.

La proteccién de los poderes puiblicos se extiende también, de acuerdo con di-
cho precepto, a las madres, con independencia de su estado civil.

Asi, de una interpretacion sistemadtica del precepto mencionado, se deduce con
claridad que la Constitucién supone la ruptura con la concepcién monolitica de la
familia monogamico-jerarquica’ auspiciada por la Iglesia Catdlica que, por lo de-
mads, también cabe en la Constitucion. Esta conclusidn se obtiene en especial de los
articulos 39.3 y 32 de la Constitucion. En efecto, el apartado 3 del articulo 39, esta-
blece que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio, no solo durante su minoria de edad sino en los demads
casos en que legalmente procedal?. Y el articulo 32 de la Constitucién establece de
modo indubitado la igualdad juridica del hombre y la mujer para y en el matrimo-
nio, asi como el mandato dirigido al legislador ordinario de que regule las formas
de edad, capacidad, derechos y deberes, asi como las causas de separacion y diso-

de toda justificacion objetiva y razonable» (FJ 5, también en sentencia del TC 184/1993, FJ 6). La
posicion del Tribunal Constitucional es especialmente limitativa de sus competencias interpretativas,
a mi juicio sin justificacién razonable, pues mds alld de la garantia de la igualdad y no discriminacién
pudiera haber interpretado lo que debe entenderse por proteccion de la familia y sus limites.

8 Puede verse para los casos de reclamacion de filiacion en supuestos de inexistencia de posesion
de estado, las sentencias del Tribunal Constitucional 273/2005, de 27 de octubre y 52/2006, de 16 de
febrero.

° Con gran agudeza, F. ENGELS, ob. cit., adivind la evolucién de la familia, probablemente con
demasiada anticipacion, dice asi: «lo que seguramente desaparecerd de la monogamia son todos los
caracteres que le han impreso las condiciones de la propiedad a las cuales debe su origen; estos ca-
racteres son, en primer término, la preponderancia del hombre y, luego, la indisolubilidad. La prepon-
derancia del hombre en el matrimonio es consecuencia, sencillamente, de su preponderancia econé-
mica y caerd por si sola con ésta. La indisolubilidad del matrimonio es consecuencia, en parte, de la
situacién econdémica de donde sali6 la monogamia y, en parte, es una tradicién de la época en que,
mal comprendido aun el enlace de esa situaciéon econémica con la monogamia, fue exagerado hasta el
extremo por la religién. Actualmente estd desportillada ya por mil lados. Si el matrimonio fundado en
el amor es el tinico moral, sélo podria serlo donde el amor persista», pag. 103.

10 Este dltimo aspecto es desarrollado en el Cédigo Civil, en particular a través del derecho de
alimentos, asi como por una jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreta de modo particular-
mente extensivo el concepto de derecho de alimentos.
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lucién y sus efectos, lo que finalmente se ha plasmado en el Cédigo Civil y en una
serie de leyes que constituyen el ordenamiento juridico de la familia en Espafia''.

La Constitucién espafiola dibuja un marco abierto en lo que se refiere al con-
cepto de familia, de manera que las posibilidades para el legislador ordinario son
numerosas. Sin embargo, algunos aspectos de su régimen juridico son inmodifica-
bles, a saber: la igualdad de derechos y obligaciones de los padres; los derechos de
los hijos, no solo los menores de edad; y la libertad en lo que concierne a las formas
del matrimonio y las posibilidades de su disolucién. Por tanto, en la Constitucién se
produce una desvinculacién clara de la relacion juridica entre los padres, en el caso
de que sean progenitores, y las obligaciones que les competen en todo caso como
padres. Si embargo, no puede decirse que los Tribunales Supremo y Constitucional
hayan llevado a cabo una interpretacion a la altura de nuestro tiempo'2.

(Puede alcanzarse la conclusion de que existe indiferencia en lo relativo al sexo
de las personas que pueden integrar un matrimonio? La concepcién abierta de la
familia y del matrimonio que contiene el texto constitucional permite que el legis-
lador ordinario interprete la institucion (matrimonio y familia) de acuerdo con los
cambios sociales que se estén produciendo. Los tnicos limites que tiene el legisla-
dor ordinario son los anteriormente sefialados. De manera que debe considerarse,
entre otras variantes, el matrimonio entre personas del mismo sexo'3.

Finalmente, hay que sefialar que la Constitucién espafiola es una excepcion en
el conjunto de los textos constitucionales de nuestro entorno, en la medida en que
establece el articulo 27.3 el derecho de los padres, frente a todos, incluidos los po-
deres publicos, a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones. Ahora bien, debe interpretarse que los po-
deres publicos no tienen obligacién de sufragar a otros centros educativos que los
publicos, pues no debe confundirse el derecho de los padres con la existencia de
una obligacién correspondiente de los poderes publicos.

Cuestion de gran interés es la de como se aplican en Espafia los Tratados in-
ternacionales a que antes me he referido, en particular la Convencion sobre Dere-
chos del Nifio. Pues bien, el apartado 4 del articulo 39 de la Constitucion establece

1 El estudio del Derecho de familia en Espafia cuenta con numerosos manuales, monografias
y estudios de considerable calidad y no es mi prop6sito hacer la menor incursién en el andlisis de la
legislacion ordinaria sobre la familia.

12 Una muestra del conservadurismo del Tribunal Constitucional se aprecia en la sentencia
69/2007, de 16 de abril, que no equiparé los matrimonios contraidos por el rito gitano a los matrimo-
nios contraidos por otros ritos religiosos inscritos en el Registro Civil. El voto particular del magis-
trado J. RODRIGUEZ ZAPATA hubiera merecido ser la doctrina que sentara el Tribunal Constitucional.
Tiene interés el trabajo de B. RODRIGUEZ Ruiz, «Matrimonio, género y familia en la Constitucién
espafiola: trascendiendo la familia nuclear» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 91,
enero/abril, 2011, pags. 69 y sigs., asi como la bibliograffa que se cita.

13 Con posterioridad a la redaccién del texto de esta ponencia en el verano de 2012, el Tribunal
Constitucional ha resuelto el recurso presentado por el Partido Popular contra la Ley que regula el
matrimonio de personas del mismo sexo, desestimandolo.
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que: «Los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos». Esta prevision es excepcional en el conjunto del texto
constitucional. La cuestion que debemos indagar es si dicho precepto debe interpre-
tarse como una invocacion meramente ritual al Derecho internacional, o debe tener
una interpretacion diferente. A mi juicio, dicho precepto podria interpretarse como
un mandato de incorporacion directa de los tratados internacionales que velan por
los derechos de los nifios al Derecho interno espafiol. De manera que dicho precep-
to no se estaria refiriendo, tan solo, a los tratados ratificados por Espaiia, sino a los
tratados internacionales suscritos en el seno de la comunidad internacional, aunque
no hubieran sido suscritos por Espaia.

La tesis que respaldo'# se sustentaria en que de no ser ésta la interpretacion del
precepto en cuestion, la referencia a los tratados internacionales seria superflua, ya
que no es necesario que se reitere en un precepto (en cada precepto) constitucional
que los tratados internacionales ratificados por Espafia y publicados en el Boletin
Oficial del Estado, con caracter general, por virtud de lo establecido en el apar-
tado 1 del articulo 96 de la Constitucion, se integran en el Derecho interno espa-
nol. Asi, no pareceria razonable pensar que el constituyente hubiera incluido dicha
prescripcién a modo de adorno, sino que cre6 un régimen juridico especial para
los nifios, un régimen excepcional mds alld del cumplimiento del articulo 96.1 del
texto constitucional. De modo que la circunstancia de que exista en la comunidad
internacional un tratado que vele por los derechos de los nifios determina que dicho
tratado es aplicable en Espafia. No debe olvidarse que este tipo de referencia a los
acuerdos internacionales solo tiene lugar, a lo largo del texto constitucional, en el
citado articulo 39.4.

Igual interés tiene determinar si se aplica a la familia (cuya proteccién se con-
templa en la Constitucién en el Capitulo III, del Titulo I, bajo el epigrafe «De los
principios rectores de la politica social y econdmica») la técnica del articulo 10.2
del texto fundamental que se refiere, como es sabido, a los derechos fundamentales
y las libertades publicas que la Constitucién reconoce.

Pues bien, la naturaleza de dicho derecho fundamental, que esta implicita en la
proteccion de la familia, asi como otros derechos conexos (derecho a crearla, igual-
dad de las mujeres, derechos de los nifios), sin embargo no se corresponde al dise-

14 Los autores que han analizado este precepto no coinciden con la tesis que mantengo. Asi, con
todo, se aproxima a la interpretacion que sostengo D. EspiN CANOVAS, «Articulo 39. Proteccién de la
familia», en Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, Tomo IV, Ed. por Cortes Generales y
EDERSA, Madrid, 1996, dice: «pero el articulo 39.4 les confiere, en mi opinion, un valor de principio
programatico que puede servir de inspiracién al futuro legislador; dichos acuerdos no ratificados pue-
den, también a mi juicio, servir como elemento revelador, en su caso, de la realidad social a tener en
cuenta en la interpretacion de normas conforme a las reglas del Cédigo Civil, que incorpora, junto a
las tradicionales, la derivada de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas
(CC art. 3.1)». La idea de que el precepto en cuestion no es susceptible de generar por si mismo dere-
chos judicialmente actuables se encuentra en G. JIMENEZ BLANCO, «Articulo 39», en VVAA, Comen-
tario a la Constitucion. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en A. JIMENEZ BLANCO, G.
JIMENEZ BLANCO, P. MAYOR, L. OsoRrIoO.
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flo del constituyente espafiol que tan solo incluye entre los derechos fundamentales
(de segundo orden) el derecho a contraer matrimonio en el articulo 32. De manera
que la vulneracién del derecho garantizado en el articulo 32 no es susceptible de
recurso de amparo, debiendo utilizarse para su proteccién los recursos ordinarios.

IV. LA FAMILIA EN EL DERECHO DE LA UNION

1. La familia en los Tratados de la Unién Europea

El Tratado de la Unién Europea de 1992 y sus precedentes, los Tratados de las
Comunidades Europeas, no contenian referencia alguna expresa a la familia hasta
la reforma llevada a cabo por el Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (citada también a partir de ahora como Carta o
CDFUE). Asi, la dnica referencia indirecta a la familia tenia lugar en articulo 42
del TCE (ahora articulo 48 del TFUE), en que, a propdsito de la libre circulacién de
los trabajadores, se hace referencia a los derechohabientes de los mismos, esto es
a personas cuyos derechos derivan de otros. El olvido de los familiares de los tra-
bajadores en los textos de los Tratados de la Unidn tiene una especial gravedad; es
una de las numerosas caras oscuras de la Unién Europea.

En efecto, el Tratado de Lisboa modific6 el articulo 65 del Tratado de la Comu-
nidad Europea que renumeré como articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) al que afadié un apartado 3 relativo al Derecho de fami-
lia con repercusion transfronteriza'®. Por su parte, la Carta dedica dos articulos di-
rectamente a la familia, y otros varios indirectamente a la misma. Asi, en el articulo
9 de la Carta, que se titula «Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una
familia», se establece: «Se garantiza el derecho a fundar una familia segtin las leyes
nacionales que regulen su ejercicio». El segundo de los preceptos fundamentales de
la CDFUE que nos concierne es el 33, que garantiza la proteccién de la familia en
los planos: juridico, econémico y social'®.

15" Dice asi dicho apartado: «3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas
al Derecho de familia con repercusion transfronteriza se establecerdn por el Consejo, con arreglo a
un procedimiento legislativo especial. El Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta al
Parlamento Europeo.

El Consejo, a propuesta de la Comision, podrd adoptar una decisiéon que determine los aspec-
tos del Derecho de familia con repercusion transfronteriza que puedan ser objeto de actos adoptados
mediante el procedimiento legislativo ordinario. El Consejo se pronunciard por unanimidad, previa
consulta al Parlamento Europeo.

La propuesta a que se refiere el parrafo segundo se comunicard a los Parlamentos nacionales. En
caso de que un Parlamento nacional notifique su oposicion en los seis meses posteriores a la comuni-
cacion, la decision no serd adoptada. En ausencia de oposicion, el Consejo podra adoptar la decision».

16 Sigue diciendo dicho articulo en su parrafo 2 «Con el fin de poder conciliar vida familiar y
vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido por causa rela-
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Para interpretar el articulo 9 de la CDFUE es preciso tener en cuenta varios de
sus preceptos, como el articulo 21 sobre prohibiciones de discriminacion, el 22 so-
bre el respeto de la diversidad cultural y lingiiistica, el articulo 23 de igualdad entre
hombres y mujeres, el articulo 24 sobre los derechos del nifio, el articulo 32 que
prohibe el trabajo infantil y el articulo 34 sobre Seguridad Social y ayuda social.

El articulo 81.3 del TFUE es un precepto que no atribuye directamente una
competencia normativa a las instituciones de la Unién Europea. El objeto regulato-
rio es mas complejo, y excepcional en el marco de los tratados, asi se excepciona la
posibilidad de que el Parlamento y el Consejo puedan adoptar medidas, por el pro-
cedimiento legislativo ordinario, en el 4&mbito del Derecho de familia, tal y como se
prevé en el apartado 2 del articulo 81. Articulo 81 en que se prevé que la coopera-
cion judicial en materia civil «podrd incluir la adopcién de medidas de aproxima-
cion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros». Pues
bien, entre dichas medidas de aproximacién deben incluirse las que se refieren al
Derecho de familia.

Obsérvese que el TFUE elude una intervencién directa en el Derecho de fami-
lia, justificando la posible intervencién en aras de la cooperacién judicial en mate-
ria civil que seria el objeto principal del precepto. Asi, la intervencién directa en
el Derecho de familia puede tener lugar de modo ordinario por medidas adoptadas
por el Consejo, por un procedimiento legislativo especial, en que la adopcién de las
medidas en cuestion exige la unanimidad de sus miembros. No obstante, la Comi-
sion puede proponer al Consejo que la medidas en cuestion se adopten mediante
el procedimiento legislativo ordinario, exigiéndose en el apartado 3 del articulo 83
tres garantias procedimentales: el Consejo debe aprobar la decisién en cuestion por
unanimidad; debe consultar previamente al Parlamento Europeo; y cada uno de los
parlamentos nacionales, a los que debe comunicarse la propuesta de la Comision,
puede oponerse a la adopcidon de la misma, lo que determinard que no podra ser
adoptada.

En definitiva, con la finalidad de alcanzar el objetivo de la cooperacién judicial
en asuntos civiles, y no para otra finalidad, la Unién Europea puede dictar normas
que aproximen las legislaciones de los Estados miembros en el dmbito normativo
del Derecho de familia. Tal intervencion, por la via del articulo 81.3 no ha tenido
lugar configurando una familia tipo o familia transfronteriza'’, aunque en base a

cionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso
parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio».

17 Es mads, en el articulo 22 del Reglamento (CE) 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos (DOUE L 7 de 10-1-2009), se establece: «EIl
reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones en materia de obligaciones de alimentos en virtud
del presente Reglamento no implicardn en modo alguno el reconocimiento de las relaciones familia-
res, de parentesco, matrimonio o afinidad en que se basa la obligacién de alimentos que dio origen a
la resolucién». A la misma conclusion se llega del andlisis del Reglamento (UE) 1259/2010, de 20 de
duciembre de 2010 y del Reglamento (UE) 650/2012, de 27 de julio de 2012.
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dicho precepto y otros del mismo titulo se han dictado disposiciones que afectan
indirectamente al Derecho de familia!8. Pero, en todo caso, el citado articulo 81.3
no anticipa criterio alguno interventor de caricter material.

2. La familia en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. La liquidacion de las relaciones jerarquicas horizontales (hombre
y mujer) y verticales (padres e hijos)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se considera el
hito de mayor relevancia en lo que concierne a consolidacion de los derechos fun-
damentales en la Unién Europea. Como es bien sabido, no se ha integrado en los
Tratados de la Unién, como hubiera sido deseable, pero el articulo 6 del Tratado de
la Unién, tras la reforma del Tratado de Lisboa, otorga a la Carta el mismo valor
juridico que a los Tratados.

Una Carta de derechos es un gran instrumento de intervencion en las personas
y en las familias; un gran instrumento configurador, en la medida en que puede
crear, ampliar o limitar derechos en las personas. Cuando un instrumento juridico
nacional, de la Unién o internacional, crea nuevos derechos, amplia el panorama
de nuestra personalidad, pero al crear derechos los define y, por tanto, les pone
limites. Una modalidad particular de creacién de derechos es la prohibicion de la
entrada de los poderes publicos o de terceros en un determinado 4mbito, y en esa
medida el instrumento juridico en cuestidn es antiintervencionista interviniendo.

Sistematizando los preceptos de la Carta dedicados a la familia, podremos con-
figurar el siguiente esquema. En primer término, en el titulo dedicado a las liber-
tades se incluyen dos preceptos que debemos analizar. Me refiero a los articulos 9

18 Ademads del Reglamento considerado en la nota anterior, pueden citarse, entre otros muchos:
Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; Decision
2001/470/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, por la que se crea la Red Judicial Europea en ma-
teria civil y mercantil; Reglamento (CE) 1206/2001, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la
cooperacion entre 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el 4ambito de la obtencién de
pruebas en materia civil o mercantil; Directiva 2003/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, desti-
nada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de re-
glas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios; Reglamento (CE) 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el Reglamento (CE) 1347/2000; Reglamento (CE) 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de
21 de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados;
Reglamento (CE) 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007,
relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudi-
ciales en materia civil o mercantil (notificacién y traslado de documentos); Decision del Consejo de
31 de marzo de 2011, relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, del Convenio de La Haya
de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de
la familia.
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y 7. El articulo 9 garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar
una familia, pero es el caso que la configuracion de dichos derechos se remite a las
leyes nacionales. Es decir, la Carta garantiza un cascarén juridico, cuyo contenido
se llena por la legislacion de cada Estado miembro. Asi la Carta solo garantiza el
derecho de las personas a ejercer unos derechos cuyo contenido corresponde esta-
blecer a los Estados miembros, que deberdn, por tanto, regular los derechos a con-
traer matrimonio y a fundar una familia.

La regulacion suscita algunas dudas. Obsérvese que el precepto se refiere a dos
derechos el de contraer matrimonio y el de fundar una familia. De manera que,
como sucede en la Constitucién espafiola, se disocian matrimonio y familia. De
manera que se descarta una concepcion conservadora de la familia, tal y como ha
hecho la Constitucién espaiiola.

Pero, dicho lo anterior, no deja de ser decepcionante que el articulo 9 de la Car-
ta no haya sefialado unos minimos principios comunes al matrimonio y a la familia.
A mi juicio, las leyes no tendrian que entrar en la regulacién de la organizacién del
que podriamos denominar dmbito intimo, sino solo sus efectos. Pero, justamente
una de las funciones de la Carta podria haber sido incidir en la desregulacién de la
injerencia de los Estados miembros en la organizacion de la intimidad. Sin embar-
go, por el contrario, la Carta no hace sino remitirse a la regulacién de los derechos
nacionales, por lo que la regulacion del matrimonio y la familia, en lo que respecta
al articulo que analizamos, tiene un tanto de superfluo.

Por no pronunciarse sobre la configuraciéon del matrimonio y la familia la Carta
ni siquiera se pronuncia sobre los titulares de los derechos a contraer matrimonio
y a fundar una familia, lo que es igualmente decepcionante, ya que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha dado pasos muy significativos en la concepcién
abierta del matrimonio y de la familia con escasas bases juridicas y la Carta podria
haber convertido en norma dicha doctrina. Pero en todo caso debe tenerse en cuen-
ta que, de acuerdo con el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Publicas (atin antes de la adhesion de la Unién al mismo)
formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales'®.

No finalizan en esos los derechos relacionados directa o indirectamente con la
familia. Asi, el articulo 7 proclama el derecho de toda persona al respeto a su vida
privada y familiar. Este serfa un precepto antiintervencionista interviniendo. Las
constituciones de los Estados miembros contienen preceptos similares en sus orde-
namientos juridicos (por ejemplo, el articulo 18 de la Constitucién espafiola) y lo
mismo puede decirse de los Tratados internacionales (por ejemplo, el articulo 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Publicas). Si interpretamos extensivamente este precepto podriamos llegar a la con-

19 Una interpretacién de la vinculacién del Derecho de la Unién al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Publicas puede verse en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de noviembre de 2011, asunto 256/11, caso Murat Dereci y otros.
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clusion de que el respeto a la vida privada y familiar consistiria en dejar a la libre
voluntad de las personas las formas de organizacion que les parezcan oportunas, in-
clusive lo que debe entenderse por familia. Pero esta interpretacién no parece ser la
practicada por el legislador europeo, que se remite en el articulo 9 a la legislacion
de los Estados miembros, en una suerte de reinterpretacién de dicha capacidad de
organizacién. No deja de ser curioso que a las organizaciones politicas se les reco-
nozca la competencia para organizarse libremente y que dicha competencia se les
niegue a las personas fisicas en lo que concierne a su intimidad.

El articulo 23, parrafo primero, de la Carta contiene un mandato dirigido a las
instituciones, érganos y organismos de la Unién Europea y a los Estados miembros
de la Unién cuando apliquen el Derecho de la Unién, para que garanticen en todos
los dmbitos la igualdad entre mujeres y hombres, por tanto en el dmbito del matri-
monio y de la familia. La igualdad del hombre y la mujer se proclama en la Decla-
racién Universal y en la Constitucion espafiola, por lo que la Carta no afiade nada
significativo®. Sin embargo, no hubiera estado de mas que la Carta hubiera pro-
clamado la igualdad entre hombres y mujeres en el matrimonio. Pues la igualdad y
la no discriminacién son un derecho y una prohibicion que luce ya en los Tratados
de la Unidn en los ambitos en que insiste la Carta (empleo, trabajo y retribucion)
mientras que en el dmbito familiar no se hace referencia alguna a la igualdad. Y
tampoco estd la Carta al nivel del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, a que antes me he referido.

Debe, no obstante, entenderse que la igualdad de hombres y mujeres debe res-
petarse sea cual sea la forma de matrimonio o de familia integrada por hombres y
mujeres. Es decir, en base al Derecho de la Unién Europea no podrian constituirse
uniones entre hombres y mujeres que no fueran igualitarias, lo que estaria en plena
sintonia con la Declaracién Universal y la Constitucion espaiola.

Los articulos 24 y 32 de la Carta se refieren a los derechos del nifio. El articulo
24 es un tanto desconcertante en la medida en que su derecho a la proteccién y a
los cuidados necesarios para su bienestar no tiene obligado u obligados expresos.
Esto mismo sucede con su derecho a expresar su opinién libremente. Y todavia re-
sulta mds sorprendente que tan solo se citen como obligados a tener en cuenta el in-
terés superior del nifio a autoridades ptblicas o instituciones privadas. Nada se dice
de las obligaciones de los padres. Solo se mencionan padres y madres para estable-
cer el derecho de los nifios a mantener de forma periddica relaciones personales y
contactos, salvo si fuere contrario a sus intereses. Sin embargo, aunque el precepto
contiene deficiencias muy notables debe deducirse del mismo que los intereses su-
periores del nifio son primordiales para autoridades ptblicas, para las instituciones
privadas y para los padres.

20 No obstante queda mucho por hacer para conseguir una auténtica igualdad entre los hombres y
las mujeres, incluso en la Unién Europea. Véase la Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de mar-
zo de 2011, sobre la igualdad entre hombres y mujeres en la Unién Europea-2010 (2010/2138(INT))
(DOUE C 1999 de 7-7-2012.
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En la linea de la Convencién de los derechos del nifio se proclama en la Carta
el derecho del nifio a expresar su opinién libremente y el derecho a que su opinién
sea tenida en cuenta en los asuntos que le afecten en funcién de su edad y madurez.
Tanto este precepto como el articulo 23 de la Carta, que proclama la igualdad entre
hombres y mujeres, suponen preceptos que liquidan la familia de tipo patriarcal je-
rarquico. Es mads, el interés del nifio no esta en una posicién igual a la de los padres
sino en una posicién superior?'.

El articulo 32 es mucho mas preciso, aunque no todo lo que debiera, al estable-
cer la prohibicién general del trabajo infantil que vincula a todos, a las autoridades
publicas, a las personas fisicas o juridicas y a los padres. En este precepto se esta-
blece que la edad minima de admision al trabajo no podra ser inferior a la edad en
que concluye el periodo de escolaridad obligatoria, edad que es competencia de
los Estados miembros, admitiendo disposiciones mds favorables para los jovenes,
asi como excepciones limitadas. Si bien, nada se dice sobre qué tipo de excepcio-
nes son posibles, lo que puede dar como resultado tratos diferentes de los jovenes
en los Estados de la Unién. Tampoco se hace referencia a la diferencia que existe
entre niflos y jévenes, aunque parece deducirse que se consideran infantes los que
estdn en edad de escolarizacion obligatoria y jévenes a los que no siendo infantes
son menores de edad.

La norma general es la de que los infantes o nifios en edad de escolarizacién
obligatoria tienen prohibido trabajar y los jévenes (es decir niflos que han alcan-
zado la edad superior a la del periodo en que concluye la escolaridad obligatoria y
no son mayores de edad) tienen una especial proteccién en lo relativo a las condi-
ciones de trabajo, asi: «deberdn disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su
edad y estar protegidos contra la explotaciéon econémica o contra cualquier trabajo
que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico,
moral o social, o que pueda poner en peligro su educacién».

La Carta no contiene novedades en relacién con los derechos de los nifios, sus-
ceptibles de motivar modificaciones en el ordenamiento juridico espafiol, ni en el
de la mayoria de los Estados de la Unién. Y lo mismo puede decirse de la genérica
garantia de la proteccién de la familia en los planos juridico, econémico y social
que se contiene en el articulo 33 de la Carta, en que lo tnico destacable se encuen-
tra en el apartado segundo del articulo 33, en que se consagra al mdximo nivel
la conciliacién entre la vida familiar y la vida profesional: la proteccién contra el
despido motivado por la maternidad, asi como el derecho a permisos pagados por
la maternidad y permiso paternal con motivo del nacimiento o la adopcién de hijos,
en la linea de lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales.

21 Ver, a titulo de ejemplo, B. VIDAL FERNANDEZ, «Proteccién jurisdiccional de los hijos en
casos de ruptura de los matrimonios mixtos. Especial consideracion de la regulacion adoptada en el
Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia», en Revista de Estudios Europeos, nim. 55, julio-
diciembre, 2010, pags. 105 y sigs. Y bibliografia que se cita.
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La Carta se inclina, igualmente, por la familia nuclear. Esta conclusién se ob-
tiene de la interpretacion del articulo 25 de la misma, en sentido contrario, ya que
reconociendo derechos a las personas mayores no menciona como obligados a los
hijos. Ni siquiera menciona a la familia como una referencia que incluya a las per-
sonas mayores.

Por dltimo, no debe olvidarse que la Carta tiene un dambito de aplicacién subje-
tivo y objetivo muy limitado, ya que vincula a instituciones, 6rganos y organismos
de la Unidn, y a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de
la Union?2. No obstante, no deben descartarse interpretaciones extensivas del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea. Pero, en todo caso, puede afirmarse que la
Carta, en la linea de la Constitucion espafiola, supone la liquidacién definitiva de la
familia patriarcal-monogamica regida por el principio de jerarquia vertical (de los
padres en relacion con los hijos) y horizontal (del hombre en relacién con la mujer).

3. La familia en el Derecho derivado de la Union Europea

Como hemos tenido oportunidad de analizar anteriormente, la unica base juri-
dica explicita del Derecho originario de la Unién Europea (al margen de lo dicho
en relacion con la Carta) que permite la intervencion de la Unién en el Derecho de
familia, es la contenida en el articulo 81 del TFUE, que hasta la fecha no ha sido
objeto de desarrollo.

Sin embargo, se ha producido una importante intervencién en la configuracion
de la familia como consecuencia de la expansion del mercado interior, y en particu-
lar de una de las libertades que lo integran. Me refiero a la libertad de circulacién
y residencia de los trabajadores y de los ciudadanos europeos, de acuerdo con los
articulos 45 y 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El Reglamento 492/2011, del Parlamento y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién que deroga el
Reglamento 1612/1968 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, dedica uno de sus
articulos a la familia?*. Me refiero al articulo 10 que lleva por titulo «De la familia

22 Ver, ampliamente, mi trabajo «El sistema de competencias en la Unién Europea tras el Tra-
tado de Lisboa», en el nim. 21 de la Revista de Derecho de la Union Europea. En este trabajo sos-
tengo una interpretacion extensiva de lo que debe entenderse por aplicacion del Derecho de la Unién
Europea por los Estados miembros, que podria suponer una ampliacién del dmbito de aplicacién de la
Carta. Su trascendencia no derivaria tanto del escaso cardcter innovativo de la Carta como de la inter-
pretacion de la misma por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

23 Otras normas europeas relevantes en lo que concierne a los trabajadores y sus familias fueron
el Reglamento 1251/70 de la Comisién, de 29 de junio de 1970, relativo al derecho de los trabajadores
a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en €l un empleo y las
Directivas 68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresién de restricciones al
desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro
de la Comunidad; y 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresién de
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de los trabajadores». Su contenido es muy breve, solo se refiere a los hijos, conte-
niendo una reiterada jurisprudencia del TJUE en el sentido de que los hijos de un
nacional de un Estado miembro que esté o haya estado empleado en el territorio de
otro Estado miembro seran admitidos en los cursos de ensefianza general, de apren-
dizaje y de formacién profesional en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado, si esos hijos residen en su territorio.>* Pero en este lugar no vamos a
entrar a analizar la expansion de derechos para los miembros de las familias trans-
fronterizas fruto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
a la que presto atencion en otro lugar. Lo que nos interesa es averiguar si el Dere-
cho derivado de la Unién Europea ha configurado un tipo determinado de familia.

El derecho a la libre circulacion de las personas presenté grandes dificultades
habida cuenta de que los Tratados originarios, antes del Tratado de la Unién de
1992, tan solo se referian a la libre circulacién de los trabajadores. No obstante, en
1990 se dictaron tres Directivas que suponian la irrupcién de la libertad de circu-
lacién de las personas al margen de su condicion de trabajadores. Me refiero a las
Directivas: 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de
residencia; 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de
residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan deja-
do de ejercer su actividad profesional; y 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre
de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes, que permitieron la
libre circulacion de rentistas, jubilados y estudiantes. Tras la aprobacién del Tra-
tado de la Unidén, que incluyé la ciudadania y el derecho a la libre circulacién de
las personas en la Unién Europea, se produjo una pardlisis normativa notable de un
proceso que parecia imparable, en lo relativo a facilitar el ejercicio del derecho a
la libertad de circulacién de las personas. Parélisis acompaifiada de interpretaciones
de cardcter restrictivo por los Estados miembros de dicho derecho, paliada por la
interpretacion del derecho por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que obli-
g6 al legislador comunitario a dictar la Directiva 2004/38/CE del Parlamento y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union
v de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros.

En este lugar nos interesa la dltima directiva citada en la medida en que contie-
ne una particular concepcién de la familia. Es decir, a propésito de regular el dere-
cho a la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién Europea configura un mo-
delo de familia que, sin duda, ha producido y seguird produciendo la acomodacion
de la concepcién de la familia en los distintos Estados miembros a la familia de la
Directiva 2004/38/CE. Se trata, deciamos, de una incursion en la configuracién de
la familia (que solo serfa posible en base en el articulo 81.3 del TFUE), como con-

restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los
Estados miembros en materia de establecimiento y prestacion de servicios.

24 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este
tema, ver los asuntos C-389/87, C-390/87, C-3/90, C-310/08 y C-480/08.
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secuencia del ejercicio de la competencia de la Unién en materia de circulacién de
las personas. En efecto, en la medida en que un ciudadano europeo puede tener una
familia, es necesario que el Derecho de la Unién establezca qué debe entenderse
por familia, si se considera, como parece 16gico, que el ciudadano de la Uni6n al
ejercer su derecho a la libre circulacién pretenda que el mismo incluya a su familia.
La opcidn de considerar que el derecho a la libre circulacién de las personas solo
pudiera ser ejercido y solo alcanzara a los ciudadanos de la Unién, pudiendo ex-
cluirse a los demdas miembros de la familia, seria tanto como convertir a la Union
Europea en una suerte de entidad amoral a la que no le importaria convertirse en un
instrumento para la liquidacién de toda forma de organizacion familiar.

Asi, el articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE, establece como norma detalla-
da, de obligado cumplimiento por todos los Estados de Ia Unién, que son miembros
de la familia, a los efectos del ejercicio del derecho a la libertad de circulacién y
residencia de los ciudadanos de la Unidn, ademas del ciudadano de la Unién: a) el
conyuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, en las condiciones a que mds adelante me referiré; c) los descendientes
directos menores de 21 afos o a cargo y los del conyuge o de la pareja del apartado
b); y d) los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja del apar-
tado b).

Por lo que se refiere a la pareja del ciudadano transfronterizo de la Unién el
articulo 2 de la Directiva 2004/38/CE, prevé la integracién de la misma en la fami-
lia de modo condicional. Esto es, para que la pareja de un ciudadano de la Unién
pueda ser considerada parte de su familia, ademds de ser preciso que haya cele-
brado con la misma una unién registrada con arreglo a la legislacién de un Estado
miembro de origen, exige que el Estado de acogida otorgue a dichas parejas un
trato equivalente a los matrimonios, lo que debe ser conforme con las condiciones
establecidas en la legislacion aplicable del Estado de acogida. De manera que la
incorporacion franca y sin limites de las parejas de ciudadanos europeos en el con-
cepto de familia exigird la armonizaciéon del Derecho de la Unién (lo que puede
suceder por la via del articulo 81.3 del TFUE), pues en otro caso la diversidad de
tratamientos de las parejas no cényuges dificultard enormemente su inclusién en el
concepto de familia, a los efectos de la libre circulacion por la Unién Europea.

Al margen de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Directiva 2004/38, que tiene
cardcter obligatorio, con la salvedad de lo dicho en relacién con la pareja del ciu-
dadano europeo, el articulo 3.2 de la misma Directiva, establece la obligacién de
que el Estado miembro de acogida facilite (facilitard) de acuerdo con su legislacién
nacional la entrada y residencia de las siguientes personas relacionadas con el ciu-
dadano europeo, a saber?:

% La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea hace una interpretacion res-
trictiva de articulo 3.2 de la Directiva 2004/38. Ver al efecto la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 5 de septiembre de 2012, caso Secretary of State for de Home Department/
Muhammad Sazzadur Rahman y otros. Ver también el Libro Verde sobre la reunificacion familiar
2012/C 225/02 (DOUE C 225 de 27-7-2012).
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a) Cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no
entre en la definicidn del articulo 2.2 del TFUE que, en el pais de procedencia esté a
cargo o viva con el ciudadano del titular del derecho.

b) Cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no
entre en la definicién del articulo 2.2 del TFUE, en caso de que, por motivos graves
de salud, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo
del cuidado del miembro de la familia.

c) La pareja con la que el ciudadano de la Unién mantiene una relacién esta-
ble, debidamente probada.

No cabe duda de que de los articulos 2.2 y 3.2 suponen una concepcién abierta
de la familia, con elementos comunes y obligatorios a todos los Estados miembros
y otros elementos comunes y facultativos de los Estados miembros. Un concepto
de familia extensa integrada por conyuges o por parejas, con ascendientes, descen-
dientes y otros miembros que estdn a su cargo o vivan con los primeros o a los que
cuidan.

De manera que nos encontramos ante una intervencioén de la Unién que, sin
pretender configurar, configura intensamente una determinada concepcién de la fa-
milia, en la medida en que la libertad de circulacién de las personas, de los ciuda-
danos europeos, viene determinada con el concepto de familia que se contiene en
dicha directiva, la que podriamos denominar familia transfronteriza.

Finalmente hay que mencionar la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar?. Esta Directiva se
aplica a los ciudadanos de terceros paises y aqui nos interesa en la medida en que al
establecer los que deben considerarse como miembros de la familia va a confirmar
un tipo determinado de familia.

Asi, en relacién con los ciudadanos de terceros paises, se entiende que forman
parte de la familia, de acuerdo con el articulo 4 de la Directiva antes citada, en pri-
mer lugar el conyuge del reagrupante, si bien se introducen restricciones en lo que
respecta a la edad de los conyuges. Pero a partir de ese punto las restricciones son
considerables en relacién con los hijos mayores de edad y con los ascendientes. De
la misma manera, las restricciones son considerables en relacién con la pareja no
casada. Y se produce un rechazo claro al matrimonio poligdmico?’, prohibiendo la

2% Esta Directiva se completa con la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de
2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (DOUE L 16
de 23-1-2004) que se remite para el concepto de familia a la Directiva 2003/86/CE.

27 Ver, sobre el matrimonio poligdimico: M. LEMA TOME, «Matrimonio poligdmico, inmigracion
islamica y libertad de conciencia», en Migraciones internacionales, vol. 11, México, 2003. También
A. FERNANDEZ CORONADO, «Matrimonio isldmico y funcién promocional de los derechos fundamen-
tales», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 85, enero-abril, 2009, pags. 125 y sigs.
El Cédigo Penal tipifica el delito de poligamia en su articulo 217. EI Tribunal Supremo considera
que «la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion espafiola, sino algo que repugna
al orden publico espaiiol, que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del Derecho
extranjero» (se le denegé a un poligamo la nacionalidad espafiola), segtin la sentencia de 19 de junio
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reagrupacion de un segundo conyuge, cuando el reagrupante ya tuviera un conyuge
viviendo en el territorio del Estado de acogida. En esta Directiva la Unién Euro-
pea ha manifestado su perfil mas sectario, pues lo relevante debe ser que queden
garantizados los derechos de igualdad de hombres y mujeres y el derecho superior
de los nifios, pues estos si son valores y derechos comunes a los Estados miembros,
consagrados en sus respectivas constituciones, asi como en el Derecho de la Unién.
Pero la composicién de una familia no debiera ser objeto de las leyes nacionales ni
de los tratados internacionales.

V. CONCLUSIONES. LA LARGA MARCHA HACIA LA LIBERTAD
PLENA EN LAS RELACIONES PERSONALES

(Es aceptable, que el Derecho interno, el Derecho de la Unién Europea, o los
Tratados internacionales establezcan quiénes son miembros de una familia? Cabria
una primera respuesta, que seria la negativa. Pues, a mi juicio, debiera dejarse a
las personas entera libertad para configurar su familia u otras organizaciones de
la intimidad. Esta solucién no estarfa exenta de problemas, aunque superables, en
relacion con el disfrute de los derechos y cumplimiento de obligaciones, por las
personas miembros de las familias en los Estados occidentales regidos por el De-
recho. Las resistencias a que los ciudadanos configuren libremente sus relaciones,
digamos «familiares», derivan de causas econdmicas y de posiciones ideoldgicas.

Por razones econémicas, los Estados se oponen a la libre configuracién de la
familia, habida cuenta de que en el Estado del bienestar, que en mayor o menor
medida existe en los Estados de la Union Europea, los beneficios que reciben los
miembros de las familias son considerables, latiendo en las reservas a una concep-
cion abierta de la familia la sospecha de fraudes y abusos. Pero la oposicién mayor
a la libre configuracién de la familia, que postulo, deriva de concepciones ideo-
l6gicas y religiosas. Hemos asumido de un modo tan acritico la intervencién del
Estado y de las religiones en las relaciones personales y en la intimidad, que cuesta
considerar a la familia como una mera organizacién de las relaciones personales,
desacralizada, que, sin duda, es su futuro.

Los Cddigos civiles y demas leyes de los Estados miembros sobre el matrimo-
nio y la familia se han convertido en los mayores enemigos de la libertad de los
ciudadanos para configurar sus familias. Con arreglo a los mismos no es posible
ejercer la libertad para fundar organizaciones sociales libres, o permiten fundarlas
sin considerarlas familias o no reconociendo a las mismas los efectos o beneficios

de 2008 (rec. 6358/2008). La sentencia conceptia de modo disparatado el orden publico como «el
conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya el entero orde-
namiento juridico». La identificacion que se hace en la sentencia entre poligamia y desigualdad entre
mujeres y hombres carece de fundamento, y pone de manifiesto el dogmatismo intolerante que pre-
side la concepcion de la familia de los sectores mds conservadores de la sociedad espafiola que en la
actualidad anidan en el Tribunal Supremo.
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que otorgan a las familias «ortodoxas» que regulan las legislaciones de los Estados
miembros y de la Unién Europea. Y la interpretacion conservadora de constitucio-
nes y tratados internacionales, llevada a cabo por la inmensa mayoria de los legis-
ladores ordinarios de los Estados miembros, no ha sido neutralizada, como cabia
esperar, por los diferentes tribunales competentes (nacionales, de la Unién Europea
y de Derechos Humanos de Estrasburgo) que debieran interpretar el matrimonio, de
la familia y de las relaciones personales a la altura de nuestro tiempo.

En definitiva, ya sea en el Derecho interno, en el Derecho de la Unién Europea,
o en el Derecho internacional, los ciudadanos no tienen plena libertad para organi-
zar sus relaciones personales. No obstante, el camino hacia la libertad se ha inicia-
do ya y no serd posible detener a las nuevas generaciones. Como dijera Federico
ENGELS «cuando hayan venido esas gentes, se burlardn de cuanto se hubiese pensa-
do acerca de lo que habrian de hacer; se dictardn a si mismas su propia conducta y
creardan una opinién publica basada en ella para juzgar la conducta de cada uno»28,

RESUMEN: En este trabajo se analiza la intervencién de la Unién Europea en el 4mbito
personal y familiar, comparando dicha intervencion con la que tiene lugar en los tratados
internacionales mds relevantes (Declaracion Universal de Derechos del Hombre, Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y Convencién de Derechos del
Nifio) y en la Constitucién Espafiola. Las conclusiones que se obtienen son varias. Por una
parte, no se advierten grandes innovaciones ni en los Tratados de la Unién Europea ni en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que se limita a reiterar de-
rechos proclamados en instrumentos internacionales y constituciones como la espaiiola, si
bien con la Carta pueden considerarse definitivamente liquidadas las relaciones matrimo-
niales y familiares basadas en la jerarquia. Por otra parte, el mayor grado de intervencién
de la Unién Europea en la familia tiene lugar a través del Derecho derivado que, con base
a sus competencias en el mercado interior, ha configurado un modelo especifico de familia
transfronteriza. Este trabajo es un alegato juridico en pro de la libertad de la configuracién
de las relaciones personales y familiares que en la actualidad impiden las normas nacionales,
europeas e internacionales.

PALABRAS CLAVE: Competencia de la Unién Europea, Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, familia, matrimonio, nifios, familia transfronteriza, igualdad
de hombres y mujeres, liquidacion de la jerarquia en las relaciones personales y familiares,
intervencion de los poderes pubicos en las relaciones personales y familiares, libertad plena
en las relaciones personales.

ABSTRACT: This paper analyzes the European Union intervention in the area personal and
family, comparing the intervention with those that take place in the most relevant interna-
tional treaties (The Universal Declaration of Human Rights, The International Covenant on
Economic, Social and Cultural and The Convention on the Rights of the Child) and in the
Spanish Constitution. The conclusions obtained are several. First, no major innovations are
noted in the European Union Treaties nor in the Charter of Fundamental Rights of the Euro-

28 F. ENGELS, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 1884, edicion castellana
de editorial Fundamentos, Madrid, 1970, pag. 104.
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pean Union, which merely reiterates rights enshrined in international instruments such as the
Spanish Constitution, although the Charter be considered definitive liquidation of the mar-
riage and family relationship based on hierarchy. Moreover the highest level of European
Union intervention in the family takes place through legislation which, based on their exper-
tise in the internal market has set up a specific model of cross-border family. This work is
a legal argument for freedom of setting personal and family relationships that currently are
impeded by national, European and international legal rules.
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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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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.

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



LAS SUCESIONES INTERNACIONALES
Y SU REGIMEN JURIDICO

INTERNATIONAL SUCCESSIONS
AND THEIR LEGAL STATUS

PiLAR BLANCO-MORALES LIMONES
Catedrética de Derecho internacional privado. Universidad de Extremadura.

Sumario: INTRODUCCION. I. EL REGLAMENTO SOBRE SUCESIONES: AS-
PECTOS GENERALES: 1. Antecedentes. 2. Ambito de aplicacién. II. LEY APLICA-
BLE A LA SUCESION: 1. La Ley aplicable a la sucesién en el Derecho internacional
privado espafiol. 2. La Ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias. 3. Ley
aplicable a la sucesion. Las soluciones del Reglamento. 3.1. La ley aplicable a la suce-
sién: residencia habitual del causante y principio de la vinculacién mds estrecha. 3.2. La
eleccion de la ley aplicable a la sucesién. 3.3. El reenvio. 3.4. Ambito de la lex sucessio-
nis. 3.4.1. Reglas aplicables a cualquier tipo de sucesion. 3.4.2. Reglas especiales para las
disposiciones mortis causa. 3.5. Validez formal de las disposiciones mortis causa. 3.6. La
reserva del orden publico. III. COMPETENCIA INTERNACIONAL: 1. Competencia de
los Tribunales. 2. Competencia de los notarios. 3. Las soluciones del Reglamento.

INTRODUCCION

La regulacion juridica de las sucesiones mortis causa es muy diferente de pais a
pais. Esta diferencia de regulacion se aprecia tanto en el plano del Derecho sustan-
tivo, como en el plano del Derecho internacional privado. En el plano del Derecho
material, las diferencias estdn ancladas en razones sociales, econdémicas y cultu-
rales de profunda raigambre'. Por ello, las sucesiones internacionales son una de

' Vid. DE WaAL, M. J.: «Comparative Succession Law», en REIMANN, M.; ZIMMERMANN. R.,
The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, 2008, pp. 1071 y ss.; «The Social and Economic
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las cuestiones mds arduas del Derecho internacional privado. Asi lo subraya J.
CARRASCOSA?, quien nos recuerda que en la regulacion de las sucesiones confluyen
elementos del Derecho de la persona y de la familia y del Derecho de los bienes,
con toda su carga ideoldgica que suscita y explica la vigencia de modelos no sélo
diferentes sino inconciliables. De ahi que las sucesiones sean el espigén desde el
que observar la marea de las cuestiones clésicas del conflicto de leyes: calificacion,
reenvio, orden publico internacional, fraude de Ley internacional, remision a siste-
mas plurilegislativos ad extra y ad intra, prueba del Derecho extranjero, conflicto
internacional transitorio, adaptacion, cuestion previa, etc.

Los numerosos y complejos problemas juridicos que plantean las sucesiones
en casos internacionales?, las diferencias entre los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros?, asi como su incidencia e importancia para la construccion del
Espacio Europeo de Justicia’, justifican el interés y la necesidad de contar con una
reglamentacion europea. El pasado 27 de julio, el DOUE publicé el Reglamento
(UE) 650/2012, que establece una disciplina uniforme sobre la competencia judi-
cial, la Ley aplicable y el reconocimiento de decisiones en materia sucesoria y que
regula el «certificado sucesorio europeo», que serd automaticamente reconocido en
toda la UE. Esta normativa juridica de la UE, sustituird a las disposiciones que en
nuestro Derecho rigen para estas materias.

Todas y cada una de las soluciones que se adoptan en este Reglamento suscitan
numerosas cuestiones dignas de reflexion. De entre ellas, hemos elegido analizar los
problemas que plantea la determinacién de la ley aplicable y de la competencia ju-
dicial para resolver las cuestiones sucesorias. En este trabajo nos vamos a ocupar de
analizar en paralelo la vigente regulacién en Espafia y los cambios que introduce el
Reglamento. Cambios sustanciales que, especialmente en el ambito de la determina-
cién aplicable, son ya elementos esenciales a la hora de planificar la sucesion. En efec-
to, el juego de la disposiciones transitorias conlleva la inaplicacion del art. 9.8 CC.

Foundations of the Law of Succession», StellenboschL. Rev. 8 (1997), pp. 162 y ss. Cfr. ReID, K. G.
C.; DE WaAAL, M. J.; ZIMMERMANN, R. (eds.): Exploring the Law of Succession: Studies National,
Historical and Comparative, Edimburgo, 2007; ANDERSON, M.; ARROYO I.; AMAYUELAS, E. (eds.):
The Law of Succession: Testamentary Freedom — European Perspectives, Groningen, 2011.

2 Vid. J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado sucesorio espaiiol, en J.
CARRASCOSA GONZALEZ; J. J. MARTINEZ NAVARRO: Prontuario de Derecho sucesorio internacional,
Granada 2012, pp. 2y s.

3 Cfr. BoNowml, A.: «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», R des C, 350
(2010), pp. 71-418.

4 Vid. DORNER, H.; LAGARDE, P. (coords.), Etude de Droit comparé sur les régles de conflits
de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et successiones dans les Etats membres
de I’Union Européenne (Rapport final: synthése et conclusions), Deutsches Notarinstitut, Wiirzburg,
2002; FRANTZEN, T., «Europdisches internationales Erbrecht», en: MANSEL, H. P. et al. (eds.),
Festschrift fiir Erik Jayme, T. 1, Munich, 2004, pp. 187-196.

3 Por todos, vid. IGLESIAS BUHIGUES, J. L., «Desarrollo del Espacio Europeo de Justicia: hacia
el nuevo Derecho internacional privado de sucesiones en la UE», Cursos de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales de Vitoria-Gastéiz, 2008, pp. 337-364.
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I. EL REGLAMENTO SOBRE SUCESIONES: ASPECTOS GENERALES

1. Antecedentes

La armonizacién del Derecho de sucesiones fue contemplada entre las priori-
dades Plan de Accién de Viena de 1998¢; el Programa de La Haya impulsé a la
Comision a presentar un instrumento que englobara todas las cuestiones relaciona-
das con la ley aplicable, la competencia judicial, el reconocimiento de decisiones
y las medidas administrativas, tales como los certificados de herencia, o el registro
de testamentos’. La Comision encomendé al Deutsches Notarinstitut la realizacion
de un estudio sobre el Derecho internacional de sucesiones en la UE y las perspec-
tivas de su armonizacion, que fue entregado en noviembre de 20028. A resultas
del cual el Libro Verde «Sucesiones y testamentos»°, planteé una serie de propues-

¢ Plan de accion del Consejo y de la Comision, de 3 de diciembre de 1998, sobre la mejor ma-
nera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, DOCE C 19 de 23-1-1999.

7 Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005,
Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco aiios. Una asociacion para la reno-
vacion europea en el dmbito de la libertad, la seguridad y la justicia, COM (2005) 184 final, DOCE C
236 de 24-9-2005.

8 http://www.successions.org. Cfr. Le Droit des successions en Europe (actes du Colloque de
Lausanne du 21 février 2003), Zurich, 2003; LAGARDE, P., «Vers un Reéglement communautaire
du Droit international privé des régimes matrimoniaux et des successions», en Pacis Artes (Libro
Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos), vol. 11, Madrid, 2005, pp. 1686-1708.

® COM(2005) 65, http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/116017.htm. Vid. BENDITO CANIZARES, M.
T., «Quelques réflexions a propos du Livre vert sur les successions et testaments et ses réponses»,
L’Observateur de Bruxelles, n° 67 (enero 2007), pp. 23-25; BORRAS, A., «La expansion comunita-
ria: penetracién en el &mbito del Derecho de familia y de sucesiones», en: ALVAREZ GONZALEZ, S.
(ed.), Estudios de Derecho de familia y de sucesiones (dimensiones interna e internacional), Santiago
de Compostela, 2009, pp. 65-90; FONT SEGURA, A., «Valoracién de las respuestas al Libro verde
sobre sucesiones y testamentos relativas a la competencia judicial», en R. VINAS y G. GARRIGA
(cords.), Perspectivas del Derecho sucesorio en Europa, Barcelona, 2009, pp. 59-81. Harris, J.,
«The Proposed EU Regulation on Succession and Wills, Trust Law International 2008, pp. 181-235;
MIQUEL SALA, R. «El libro verde sobre sucesiones y testamentos: primeros pasos hacia el Reglamento
de “Bruselas IV”», AEDIP, vol. 7 (2007), pp. 695-718; DE LAMBERTYE-AUTRAND, M. C. «Quel Droit
européen en Droit patrimonial de la famille?: Le livre vert sur les successions et les testaments»,
Informations Sociales, no 129 (enero de 2006), pp. 84-90; LEHMANN, D., Die Reform des interna-
tionalen Erb- und Erbprozessrechts im Rahmen der geplanten Briissel-1V Verordnung, Heidelberg,
2006, «Internationale Reaktionen auf das Griinbuch zum Erb- und Testamentsrecht», IPRax, 2006, pp.
204-206 y «Stellungnahme zum Griinbuch der Kommission der Europédischen Gemeinschaften zum
Erb- und Testamentsrecht», ZErb, 2005, pp. 320-327. StumpF, C., «<EG-Rechtssetzungskompetenzen
im Erbrecht», EuR, 2007, pp. 291- 316 y, «Europdisierung des Erbrechts: Das Griinbuch zum Erb-
und Testamentsrecht», EuZW, 2006, pp. 587-592; TERNER, P., «Perspectives of a European Law of
Succession», Maastricht Journal of European and Comparative Law 14 (2007) 147-178; VoLt1z, M.,
«Internationales Erbrecht in der EU - Perspektiven einer Harmonisierung. Symposium des Deutschen
Notarinstituts in Briissel», /PRax, 2005, pp. 64-66.
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tas sometidas a discusion publica'®. La entidad y riqueza de las contribuciones que
respondieron a la audiencia publica abierta por la Comisién, confirmaron y res-
paldaron la necesidad de un instrumento europeo. La iniciativa para adoptar este
instrumento recibié el apoyo del Parlamento Europeo!' y del Comité Econémico y
Social Europeo!2. Finalmente, el 14 de octubre de 2009 se presentd la Propuesta de
Reglamento®. El Programa de Estocolmo'#, contempl6 entre sus acciones priorita-
rias culminar los trabajos para la adopcién del Reglamento en materia de sucesio-

10" http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/successions/news_contributions_successions_
en.htm. Seguidamente, 1 de marzo de 2006, la Comisién constituyd un grupo de expertos denominado
«PRM III/IV», DO C 51 de 1-3-2006, p. 3, que se reunid en siete ocasiones entre 2006 y 2008 y la
Comision organiz6 una reunién de expertos nacionales el 30 de junio de 2008.

1" Resolucion de 16-11-2006, P6_TA(2006)0496.
12 Dictamen de 26-10-2005, DOCE C 28 de 3-2-2006, p. 1.

13- CoM(2009) 154 final — 2009/0157 (COD) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2009:0154:FIN:ES:PDF#page=2. Cfr. Resolucién de la Comisiéon Mixta para la Unién
Europea, de 9 de diciembre de 2009, sobre el cumplimiento del principio de subsidiariedad por la
Propuesta de Reglamento sobre la jurisdiccion, legislacion aplicable y reconocimiento de deci-
siones y medidas administrativas en materia de sucesiones y donaciones, BOCG, Congreso, Serie
A, 22-12-2009, nim. 242. Inter allia, vid. BALDUS, C., «;Hacia un nuevo derecho sucesorio euro-
peo?», Anales de la Academia Matritense del Notariado, n°® 49 (2009), pp. 419-438; CALO, E., «El
proyecto de Reglamento de la Unién Europea sobre la ley aplicable a las sucesiones: lo que no
se ha dicho. Reflexiones desde el derecho italiano», InDret 3/2010, Julio 2010; BuscHBAUM, M.;
KoHLER, M., «Vereinheitlichung der Erbkollisionsrechts in Europa: Eine kritische Wiirdigung
des Kommissionsvorschlags zur Erbrechtsverordnung. Erster Teil», GPR, 2010, nim. 3, pp. 106-
113; DORNER, H. «Der Entwurf einer europdischen Verordnung zum Internationalen Erb- und
Erbverfahrensrecht — Uberblick und ausgewihlte Probleme», ZEV, 2010, pp. 221-228; M. FUGARDO;
EstiviLL, J. M., En torno a la Propuesta de Reglamento Sobre Sucesiones y el Certificado Sucesorio
Europeo, Barcelona, 2010; DuTTaA, A. «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve
of Europeanisation», RabelsZ 73 (2009) 547-606; GuzMAN, M.,«Sobre el futuro de las sucesiones
internacionales en la Unién Europea», El Notario del Siglo XXI, mayo-junio 2010, pp. 187-189;
Hareis, J., «The proposed EU Regulation on Successions and Wills: Prospects and Challenges»,
TLI, 2008, pp. 181-235; HAUSMANN, R., «Community Instrument on International Successions and
Wills», en: BARUFFI, M. C.; CAFARI PANICO, R., Le nuove competenze comunitarie. Obbligazioni
alimentari e successioni, Verona, 2009, pp. 149-169; JAYME, E., «Der Verordnungsvorschlag fiir ein
Europiisches Erbkollisionsrecht (2009) auf dem Priifstand — Tagung in Wien» IPRax 3/2011 (Mai
2011), pp-312; KNnoT, «Europees internationaal erfrecht op komst: het voorstel voor een Europese
Erfrechtverordening nader belicht», NILR, 2010, n° 1, pp. 3-13; MARINO, S., «La proposta di rego-
lamento sulla cooperazione giudiziaria in materia di successioni», Rivista di Diritto Internazionale,
2010, n° 1, pp. 463-470; Max Planck Institute For Comparative And International Private Law,
Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and
of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic
instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession (marzo
de 2010), http://www.mpipriv.de/; NOURISSAT, C., «Le futur droit des successions internationales de
I’Union européenne», Defrénois, nim. 4, 2010, pp. 394-418, REVILLARD, M., «Premier commentaire
de la proposition de reglement communautaire», Défrenois, 2010, nim. 2, pp. 176-188; WAGNER, R.,
«Der Kommissionsvorschlag vom 14. 10. 2009 zum internationalen Erbrecht: Stand und Perspektiven
des Gesetzgebungsverfahrens», DNotZ, 2010, n° 7, pp. 506-519.

4 DOCE C 115, de 4-5-2010.
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nes. El Parlamento Europeo en sesion de 13 de marzo de 2012, aprob6 en primera
lectura su posicion sobre la Propuesta de la Comisién y el Reglamento fue final-
mente adoptado en el Consejo JAI de 7 de junio de 2012 y publicado en el DOUE
de 27 de julio.

2. Ambito de aplicacién

El nuevo Reglamento se aplicard en todos los Estados miembros excepto en
Dinamarca. De momento, tampoco serd aplicable en el Reino Unido ni en Irlanda,
puesto que estos paises todavia no han manifestado su voluntad de participar o no
en él.

El Reglamento tendrd una vacatio legis de 36 meses desde su entrada en vigor,
a los veinte dias de su publicacién en el DOUE. En su art. 83.1 se establece que serd
aplicable a la sucesion de las personas que fallezcan a partir del 17 de agosto de
2015'. No obstante, como veremos mds adelante, se establecen reglas transitorias
especiales para las disposiciones sucesorias en aras a asegurar su validez material
y formal, adelantando la aplicacién de las normas relativas a la ley aplicable al mo-
mento en que se hiciera la disposicion. Es decir, a partir de la entrada en vigor del
Reglamento a los veinte dias de su publicacién, el 16 de agosto de 2012.

La base juridica del Reglamento 650/2012 es el art. 81.2 TFUE!® y ha sido tra-
mitado de conformidad con el procedimiento legislativo ordinario. De su comple-
jidad rinde cuenta su extension, el Reglamento consta de 84 articulos estructurados
en siete Capitulos.

El Capitulo I estd dedicado a delimitar el ambito de aplicacién sustantivo,
para lo cual se acompaifia de algunas definiciones ancilares que completaran las
reglas establecidas en los diferentes dmbitos. En el art. 1, tras proclamar que el
Reglamento se aplicara a las sucesiones por causa de muerte, se enumeran las ex-
clusiones expresas que comprenden las siguientes materias:

— Las cuestiones fiscales, aduaneras y administrativas.

— El estado civil de las personas fisicas, asi como las relaciones familiares y las
relaciones que, con arreglo a la ley aplicable a las mismas, tengan efectos compa-
rables.

15 En el art. 84 se determina que el Reglamento serd aplicable a partir del 17 de agosto de 2015,
excepto por lo que respecta a los articulos 77 y 78, que serdn aplicables a partir del 16 de enero de
2014, y a los articulos 79, 80 y 81, que serdn aplicables a partir del 5 de julio de 2012.

16 Vid. AGUILAR GRIEDER, H., «La cooperacién judicial internacional en materia civil en el
Tratado de Lisboa», CDT, 2010, pp. 308-338, http://kusan.uc3m.es/CIAN/index.php/CDT/issue/
view/239, WAGNER, R., «Die politischen Leitlinien zur justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen im
Stockholmer Programm», /PRax, 2010, pp. 97-100.
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— La capacidad juridica de las personas fisicas, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 23, apartado 2, letra c), respecto de la capacidad para suceder y en el
articulo 26 respecto a la validez material de las disposiciones mortis causa;

— Las cuestiones relativas a la desaparicion, la ausencia o la presunciéon de
muerte de una persona fisica;

— Las cuestiones relativas a los regimenes econdmicos matrimoniales, asi como
a los regimenes patrimoniales resultantes de las relaciones que la ley aplicable a las
mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio;

— Las obligaciones de alimentos distintas de las que tengan su causa en la
muerte;

— La validez formal de las disposiciones mortis causa hechas oralmente;

— Los bienes, derechos y acciones creados o transmitidos por titulo distinto de
la sucesion, por ejemplo mediante liberalidades, propiedad conjunta de varias per-
sonas con reversion a favor del supérstite, planes de pensiones, contratos de segu-
ros y transacciones de naturaleza andloga, sin perjuicio de lo dispuesto respecto de
la obligacién de reintegrar o computar las donaciones o liberalidades, adelantos o
legados a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios, con-
forme al art. 23.2.1);

— Las cuestiones que se rijan por la normativa aplicable a las sociedades, aso-
ciaciones y otras personas juridicas, como las cldusulas contenidas en las escrituras
fundacionales y en los estatutos de sociedades, asociaciones y otras personas juri-
dicas, que especifican la suerte de las participaciones sociales a la muerte de sus
miembros;

— La disolucidn, extincién y fusién de sociedades, asociaciones y otras perso-
nas juridicas;
— La creacion, administracion y disolucion de trusts;

— La naturaleza de los derechos reales, y cualquier inscripcién de derechos so-
bre bienes muebles o inmuebles en un registro, incluidos los requisitos legales para
la préictica de los asientos, y los efectos de la inscripcion o de la omisién de inscrip-
cion de tales derechos en el mismo.

Respecto de las exclusiones, entendemos necesarias algunas precisiones. En
particular, la exclusién de la capacidad juridica de las personas fisicas, pone de
manifiesto que pese a la falta de competencia para la regulacién de las cuestiones
relativas al estatuto personal las remisiones a los articulos 23.2.c) y 26 conlleva la
sujecion a la ley sucesoria de la capacidad para heredar y de la capacidad para testar.

La exclusién de la desaparicion, la ausencia y el presunto fallecimiento de una
persona fisica (ex art. 1.3.c) debe completarse con previsién de una solucién ma-
terial para la conmoriencia, para la que se prevé en el articulo 32, por el que se
establece que: en caso de que dos o mds personas cuyas sucesiones se rijan por
leyes diferentes fallecieran en circunstancias que no permitan determinar el orden
en que se produjeron los fallecimientos y dichas leyes regularan esa situacion me-
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diante disposiciones incompatibles o no la regularan en absoluto, ninguna de las
personas fallecidas tendrd derecho alguno a la sucesion de la otra o de las otras.
Regulacion que llama la atencién, en primer lugar, porque se establece una solu-
cién material, aunque limitada al supuesto de personas cuyas sucesiones se rijan
por leyes diferentes. Por otra parte, se trata de una cuestién vinculada a la extincién
de la personalidad y, por tanto, al estatuto personal.

La exclusion del art. 1.3.d) implica que la liquidacién del régimen econémico
matrimonial quedard sometida a su ley rectora. Sin embargo, los derechos here-
ditarios del conyuge viudo estardn incluidos en la ley sucesoria, aunque dicha ley
vincule los mismos al régimen matrimonial. No asi las denominadas mortis causa
capiones que estardn sujetas a la ley que rige los efectos del matrimonio.

Sin poder detenernos en esta cuestion, s6lo constatamos que el juego conjunto
de las exclusiones previstas en el articulo 1.3.g) y h) y en el articulo 1.3.f) consa-
gran lo que en la doctrina se conoce como la doble via: a las sucesiones de ma-
yor importancia se aplica el Derecho mercantil, a las modestas el Derecho civil'’.
Dicho sea sin dejar de compartir las exclusiones sefialadas que, no obstante, a la
vista de lo dispuesto en el articulo 23.j), que incluye en el dmbito de la lex suces-
sionis la obligacién de reintegrar o computar donaciones o liberalidades, produci-
rdn no pocos litigios.

En el art. 2 se contiene una reserva de caricter ordinamental, al sefialarse que el
Reglamento no afecta a la competencia de las autoridades de los Estados miembros
en materia de sucesiones.

De singular importancia tanto para delimitar el 4mbito de aplicacion material
del Reglamento como para poner en prictica las normas que establece son las de-
finiciones que se contienen en su art. 3 en el que se enuncian las nociones de suce-
sion, pacto sucesorio, testamento mancomunado, disposicion mortis causa, Estado
miembro de origen, Estado miembro de ejecucion, resolucién, transaccién judicial,
documento publico, tribunal.

El Capitulo II regula la competencia judicial, dedicando los arts. 4 a 19 a esta-
blecer los foros y las normas de aplicacion del sistema establecido, tanto en orden a
la relacién de los diferentes foros, como al control de oficio de la competencia, las
situaciones de litispendencia y conexidad, asi como las garantias de emplazamiento
del demandado.

A la determinacién de la Ley aplicable se dedica el Capitulo III, cuyos arts.
20 a 35 contienen junto a las normas de conflicto las normas de aplicacion de las
mismas en aras a precisar el 4mbito de la ley aplicable, la validez material de las
disposiciones mortis causa, la validez formal de una declaracién relativa a una
aceptacién o una renuncia, las normas especiales relativas al nombramiento y las
facultades de los administradores de la herencia en ciertas situaciones, las disposi-
ciones especiales que imponen restricciones relativas o aplicables a la sucesion de

17 E. CaLO, «El proyecto de Reglamento de la Unién Europea sobre la ley aplicable a las suce-
siones: 1o que no se ha dicho. Reflexiones desde el derecho italiano», InDret 3/2010, julio 2010 .
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determinados bienes, la adaptacion de los derechos reales, la conmoriencia, la suce-
sién vacante, el reenvio, la reserva del orden publico, la remisién a ordenamientos
plurilegislativos y la inaplicacién del Reglamento a los conflictos internos de leyes.

El reconocimiento, la fuerza ejecutiva y la ejecucioén de resoluciones se regula
en el Capitulo IV, que dedica los arts. 39 a 58 al reconocimiento, los motivos de
denegacidén del reconocimiento, la prohibicién de revision en cuanto al fondo, la
suspension de los tramites de reconocimiento, la fuerza ejecutiva, la determinacion
del domicilio, la competencia territorial, el procedimiento, la declaracion de fuerza
ejecutiva, la notificacién de la resolucién sobre la solicitud de declaracion de fuerza
ejecutiva, el recurso contra la resolucion sobre la solicitud de declaracién de fuerza
ejecutiva, el procedimiento para recurrir las resoluciones dictadas sobre el recurso,
la desestimacion o revocacion de la declaracién de fuerza ejecutiva, la suspension
del procedimiento, las medidas provisionales y cautelares, la ejecucién parcial, la
asistencia juridica gratuita y la prohibicién de caucion o depdsito asi como la exen-
cion de impuestos, derechos y tasas.

El Capitulo V se consagra a los documentos publicos y las transacciones judi-
ciales, que han sido definidos en el art. 3.1.h) y g) respectivamente. A tal fin, con-
templan los arts. 59 a 61 la aceptacién de documentos publicos, la fuerza ejecutiva
de los documentos publicos y la de las transacciones judiciales.

El Certificado Sucesorio europeo se regula en el Capitulo VI, comprensivo de
los arts. 62 a 73 en los que se establece la creacién de un certificado sucesorio
europeo, su finalidad, la competencia para expedirlo, la forma en que ha de soli-
citarse, el examen de la solicitud, la expedicién del certificado, su contenido, sus
efectos, el régimen para las copias auténticas del certificado, asi como la rectifica-
cién, modificacién o anulacién del certificado, la vias de recurso y la suspensién
del certificado.

El Capitulo VII, arts. 74 a 84 comprende las disposiciones generales y fina-
les destinadas a regular, entre otras, la legalizacién y demds formalidades simila-
res, las relaciones del Reglamento con convenios internacionales vigentes y con
el Reglamento 1346/2000, la informacion facilitada al publico, las disposiciones
transitorias y la entrada en vigor.

No se aborda en el Reglamento la regulacion europea del registro de actos de
ultima voluntad'8, desplazada a una consideracion posterior y singularizada, aunque
en los inicios de los trabajos armonizadores se contempl6 como una de las cuestio-
nes mas relevante y de mayor trascendencia practica.

El Reglamento establece una regulacién que abarca un amplisimo conjunto
de problemas que surgen en las sucesiones internacionales y procura el miximo
respeto a la competencia de los Estados para regular sustantivamente el fenémeno
sucesorio. De ahi que abunden las soluciones de compromiso. Con el objetivo de

18 BarLpus, C.; Kunz, L., «Das Europiische Testamentsregister Sachstand und ausgewihlte
Fragen», en: JuDp, B.; RECHBERGER, W. H.; REICHELT, G. (eds.), Kollisionsrecht in der Europdischen
Union Kollisionsrecht , cit., pp. 165-179.
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asegurar la previsibilidad y la seguridad juridica, el Reglamento acoge el principio
de unidad y universalidad de la sucesion y lo refuerza con una decidida orientacién
a procurar la unidad forum-ius'. A tal fin se parte de la residencia habitual del cau-
sante en el momento del fallecimiento como criterio bdsico —nexo general— a efec-
tos de la determinacion tanto de la competencia como de la ley aplicable.

En la justificacién de la Propuesta de Reglamento, la Comision recordaba que
el concepto de «sucesion» debe interpretarse de manera autonoma e incluye todos
los aspectos de una sucesion, en particular la adjudicacion, la administracion y la
liquidacion». El criterio interpretacion auténoma regira no sé6lo para el concepto
de sucesion, sino también para todas las nociones y categorias de las disposiciones
del Reglamento, excepto cuando se prevea expresamente una remision del Derecho
de los Estados miembros. Se trata de un principio ampliamente respaldado por la
jurisprudencia del TJUE y suficientemente conocido por los operadores juridicos,
aunque no exento de complejidad. Una complejidad acrecentada en nuestro caso
por el cardcter poliédrico del fenémeno sucesorio y las muchas disparidades exis-
tentes entre los ordenamientos juridicos llamados a regir la sucesion, que dado el
cardcter universal del Reglamento (art. 21), pudiera ser el de un tercer Estado. En
ultimo extremo, la interpretacion auténoma serd garantizada por el TJUE. En esta
definicién auténoma se pone de manifiesto que estamos ante una configuracién
unitaria y universal de la sucesion que debe ser precisamente delimitada. Lo que no
siempre serd facil. Ello por dos razones. En primer lugar, por lo que el Reglamento
no dice o no dice con suficiente claridad.

Nada se establece respecto de los problemas que surgirdn en los casos, muy fre-
cuentes, en que para solventar una cuestion sucesoria haya que resolver una cues-
tién previa o incidental. Por ejemplo, la validez y existencia de una adopcién. Ante
la falta de una Parte General del Derecho internacional privado de la UE y de una
solucién expresa para estos casos entendemos, como acertadamente se seflala por
el MPI?°, que la cuestién previa debe quedar sometida a conexidén auténoma y re-
gida por la ley que asi resulte designada. Tesis que consideramos preferible, pese
a que se opone a la seguida por el Parlamento Europeo, cuya Resolucién de 16 de
noviembre de 2006, en su recomendacién 6* propuso que el futuro Reglamento so-
metiera la disciplina de la cuestioén preliminar a la de la ley designada por la norma
de conflicto de la ley aplicable a la sucesién aunque limitada al procedimiento en
que se discute la cuestion preliminar.

En particular, respecto de aquellas de las exclusiones que resultan mas frecuen-
tes y problematicas, relativas al estado de las personas fisicas, asi como las rela-
ciones familiares y las relaciones de andlogos efectos; las cuestiones relativas al

19 En el Considerando 27 expresamente se afirma: Las normas del presente Reglamento estdn
concebidas para garantizar que la autoridad que sustancie la sucesion aplique, en la mayoria de los
casos, su propio Derecho. Por consiguiente, el presente Reglamento establece una serie de mecanis-
mos que se utilizarian cuando el causante haya elegido para regir su sucesion la ley de un Estado
miembro del que era nacional.

20 MPI, Comments on the European Commission’s Proposal... cit, , pardgrafo 8.
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régimen matrimonial, asi como al régimen patrimonial aplicable a las relaciones
que tengan efectos comparables al matrimonio y las cuestiones relativas al Derecho
de Sociedades, habra que estar a la ley que resulte aplicable por mandato de las
normas de conflicto del foro.

II. LEY APLICABLE A LA SUCESION

A la entrada en vigor del Reglamento hemos empezado a despedirnos del art.
9.8 CC. Un adiés de momento limitado a las sucesiones internacionales y espe-
cialmente a las disposiciones mortis causa. Pero su andlisis conserva interés, en
primer lugar, porque seguird aplicindose a las sucesiones de las personas que fa-
llezcan hasta el 17 de agosto de 2015, sin perjuicio de que la validez de la eleccién
de la ley sucesoria realizada con anterioridad quedard sometida a las normas del
Reglamento. Y sobre todo, conserva interés porque resultard plenamente aplicable
a las sucesiones interregionales, dada la inaplicaciéon del Reglamento a los conflic-
tos de leyes internos, al menos mientras el legislador espafiol no decida que asi sea;
lo que consideramos conveniente y recomendable.

1. La Ley aplicable a la sucesion en el Derecho internacional privado espaiiol

El art. 9.8 del Cddigo Civil determina la Ley reguladora de las sucesiones por
causa de muerte. El precepto contiene tres soluciones diferentes. En primer lugar,
establece una regla general aplicable a cualquier tipo de sucesion, testada, pactada
o intestada, comprensiva del conjunto de los elementos: «La sucesion por causa de
muerte se regird por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuen-
tren». Esta regla general se completa con una prevision especial para un supuesto
muy concreto, cambio de ley nacional entre la disposicién mortis causa y la aper-
tura de la sucesion, prevision ordenada a garantizar la validez de las disposiciones
y su ajuste a las previsiones sobre legitimas de la ley personal del causante en el
momento del fallecimiento: «Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento
y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del
disponente en el momento de su otorgamiento conservardn su validez, aunque sea
otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a
esta ultima». Y finalmente se delimita el alcance de la regla general precisando que
«Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se
regirdn por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las
legitimas de los descendientes»?'. Estas dos reglas especiales tienen en comun la
finalidad de proteger los derechos de los legitimarios.

21 En el Derecho interregional aragonés la adaptacion entre estas dos leyes aplicables a la diso-
lucién del régimen econdémico matrimonial y la sucesion del conyuge viudo se soluciona ajustando el
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En los casos de Derecho interregional, cubiertos también por el art. 9.8 CC, la
nacionalidad del causante serd reemplazada por la vecindad civil del causante?.
Las normas dictadas por las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio
que reiteran lo establecido por estas normas de conflicto contenidas en el Cédigo
Civil son validas, aunque ociosas?.

El art. 9.8 CC emplea la conexion nacionalidad del causante, si bien para evi-
tar el conflicto moévil fija dicha circunstancia en el tiempo. Asi habrd que estar a
la nacionalidad del causante en el momento de su fallecimiento. No obstante, la
practicabilidad de la conexién presenta no pocos problemas y es muy frecuente que
los tribunales espafioles deban concretar la nacionalidad del causante en supuestos
muy complejos?.

La Ley aplicable a la sucesion, en los términos que dispone el articulo 9.8 del
Cédigo Civil, conduce rigidamente a la aplicacion de la ley nacional, cuya féru-
la puede ser mitigada con una comprension funcional del reenvio. En cuanto al
juego del reenvio de primer grado ex art. 12.2 CC, dada la diversidad de los siste-
mas conflictuales en materia sucesoria, hemos de recordar, como sefialan CALVO
y CARRASCOSA, que para aplicar el Derecho extranjero es preciso constatar que
no hay ninguna norma de conflicto extranjera que reenvie al Derecho espafiol. En
otras palabras: la parte interesada en la aplicacion de normas materiales extranjeras,

contenido material de los Derechos en presencia ex art. 16.2 CC, apartados primero y tercero, en re-
lacién con los derechos de viudedad previstos en la Compilacién del Derecho civil de Aragén. Segin
el art. 16.2, apartado primero del CC «El derecho de viudedad regulado en la Compilacion aragone-
sa corresponde a los conyuges sometidos al régimen economico matrimonial de dicha Compilacion,
aunque después cambie su vecindad civil, con exclusion en este caso de la legitima que establezca la
ley sucesoria». Y el apartado tercero del art. 16.2 CC dispone que «El usufructo viudal corresponde
también al conyuge supérstite cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el momento
de su muerte».

22 STS 14 septiembre 2009.

2 STC 6 mayo 1993, nim. 156/1993. Cfr. art. 188 de la Ley gallega 2/2006 de 14 junio, de
Derecho Civil de Galicia, que indica que los gallegos pueden otorgar testamento mancomunado in-
cluso fuera de Galicia; el art. 417 de la Compilacién de Derecho Foral de Aragén, 2011, establece:
«l. Los aragoneses, sean o no conyuges o parientes, pueden testar de mancomiin, aun fuera de
Aragon. 2. Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por su ley per-
sonal, pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de Aragon». Un supuesto muy particular es
el de la Ley 200 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra,
que indica que «Los navarros pueden otorgar testamento de hermandad tanto en Navarra como
fuera de ella, asi en Espaiia como en el extranjero». Esta disposiciéon no es, en ningtn caso, in-
constitucional, pues se contiene en una Ley estatal. Sin embargo, colisiona con los arts. 11 y. 733
CC, debiendo prevalecer sobre estos por su cardcter de ley especial. En general, vid. E. ZABALO
EscUDERO: «Legislacién autonémica sobre las parejas de hecho y los conflictos de leyes internos»,
en Estudio comparado de la regulacion autonomica de las parejas de hecho: soluciones armoniza-
doras. Consejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacién continuada, 28, 2004. Madrid,
2005, pp. 46-80.

% Vid, i.a., STS 10 julio 2009, STS 19 julio 1989, SAP Alicante 5 octubre 2010, SJPI Calatayud
23 diciembre 1985, SAT Zaragoza 10 abril 1987, SJPI niim. 1 Pamplona 16 julio 1986.
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debera probar que las normas de conflicto extranjeras no provocan un reenvio en
favor del Derecho material espafiol (art. 12.2 CC)%.

Sin embargo, en la regulaciéon de nuestro CC sobre el reenvio, no basta con
comprobar si se produce o no la remisién devolutiva a la Ley espafiola. También
hay que tener en cuenta que el reenvio es un instrumento al servicio de las normas
de conflicto y que no debe destruir los principios que las inspiran. Como ha sen-
tado la jurisprudencia del TS, el reenvio no constituye una solucién general ni un
mecanismo automatico. Asi resulta de la literalidad del art. 12.2 CC, que indica que
no es obligado aplicar las normas de conflicto extranjeras que remiten al Derecho
sustantivo espafiol, sino que se puede fener en cuenta la remision que tales normas
de conflicto extranjeras realizan en favor del Derecho sustantivo espafiol®.

La Ley que rige la sucesion ex art. 9.8 CC presenta un dmbito material muy ex-
tenso. La intencion del legislador es que la lex successionis resuelva la mayor parte
de las cuestiones juridicas que se plantean en los supuestos internacionales. Con
ello se cumple un designio de seguridad juridica y de prevencién de conflictos de
los particulares. La lex successionis regula las siguientes cuestiones:

— Bienes y relaciones juridicas transmisibles por sucesion mortis causa.

— Causas y momento temporal de apertura de la sucesion, incluidas las conse-
cuencias de la conmoriencia.

Incapacidades relativas o prohibiciones de suceder en determinados supuestos.
— Determinacién de los sujetos que pueden recibir por sucesion mortis causa.
— Incapacidades absolutas y causas de desheredacion y de indignidad.

— Régimen de las legitimas.

— Delacién de la herencia.

— Aceptacion de la herencia.

— Herencia yacente.

— Renuncia de la herencia.

— Comunidad de bienes anterior a la particion.

— Aspectos centrales de la particion hereditaria.

— Adquisicién de la propiedad de los bienes de la herencia.

— Administracién de la herencia.

Aunque son cuestiones relacionadas con la sucesion mortis causa, ciertos as-
pectos juridicos estdn excluidos del ambito de la lex successionis y se rigen por su
propia Ley reguladora. Se trata de los siguientes aspectos:

— Capacidad para heredar, aceptar o repudiar la herencia y para pedir y practi-
car la particién.

25 Tesis formulada en Francia en la sent. Cour Cass. de 20 de junio de 2006, Wildenstein.
2 Vid. STS 15 noviembre 1996, STS 21 mayo 1999, STS 23 septiembre 2002.
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Forma juridica del acto unilateral de aceptacion de la herencia.

Forma juridica de la particion.

Particion judicial.

Contratos sobre particién de herencia.
— Registro de bienes hereditarios.

Derechos sucesorios del conyuge viudo.

Ventajas parasucesorias.

2. La Ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias

De todas las cuestiones excluidas del ambito de aplicacion de la lex successio-
nis, la que presenta menos problemas y mayor interés es la relativa a la validez
formal de las disposiciones mortis causa. De acuerdo con el principio de conexién
auténoma de la forma, en nuestro Derecho la Ley aplicable a la forma de las dispo-
siciones testamentarias se determina con arreglo al Convenio de La Haya de 5 oc-
tubre 1961 sobre la Ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias, en
vigor para Espafia desde el 10 junio 1988. Del cardcter erga omnes del Convenio
(art. 6), resulta la inaplicabilidad de los arts. 11, 733.1, 732.1 y 732.3 todos ellos
del Cédigo Civil. Sin embargo, la Ley designada por el art. 11 CC y por los arts.
732-733 CC regulara la forma de la sucesion mortis causa en los casos de Derecho
interregional.

El Convenio entiende que son cuestiones de forma las siguientes:

— La posibilidad de testar de forma mancomunada y las formalidades de dicho
testamento mancomunado (art. 4). Es decir, el testamento mancomunado es califi-
cado por el Convenio como una cuestion de forma.

— Las prescripciones que limitan las formas admitidas de disposiciones testa-
mentarias referidas a la edad, nacionalidad u otras circunstancias personales del
testador (art. 5).

— Las circunstancias que deben poseer los testigos requeridos para la validez
de una disposicién testamentaria (art. 5).

El Convenio se aplica también para determinar la Ley aplicable a la forma de
las disposiciones testamentarias que revoquen una disposicion testamentaria ante-
rior (art. 2).

Una disposicion testamentaria serd valida en cuanto a la forma (art. 1) si se
ajusta a alguna de las siguientes «Leyes internas»:

a) Ley del lugar en que el testador realiz6 la disposicion.

b) Ley del Estado de la nacionalidad ostentada por el testador, sea en el mo-
mento en que otorgd, sea en el momento de su fallecimiento.
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c) Ley del lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en el momento en
que otorg0, sea en el momento de su fallecimiento.

d) Ley del lugar en el cual el testador tenia su residencia habitual, sea en el
momento en que otorgd, sea en el momento de su fallecimiento.

e) Respecto a los inmuebles, Ley del lugar en que estén situados tales inmue-
bles.

f) Ley del pais a la que conducen las normas de conflicto espafiolas si éstas
recogen algin punto de conexién no contemplado en el art. 1 del Convenio (art. 3).
En tal sentido, el testamento también serd vélido si respeta lo establecido por la Ley
espaiiola como Ley del pais del que depende el funcionario diplomético o consular
espaiol ante el que se otorga la disposicidn testamentaria (regla auctor regit actum
recogida en el art. 11.3 CC y en el art. 734 CC); o la Ley del pais cuya bandera ex-
tranjera enarbola un buque durante su navegacion en alta mar, siempre que se trate
de testamento de espafioles (art. 732.2 CC).

En definitiva, el Convenio acoge un sistema de puntos de conexién alternativos
cuya funcién residen en facilitar la validez formal del testamento, evitando las si-
tuaciones claudicantes. No obstante, el favor validitatem inspirador de las solucio-
nes del Convenio ha de cohonestarse con la reserva del orden publico internacional
del Estado cuyas autoridades conocen del asunto (art. 7). En su virtud, no se aplica-
rd la Ley extranjera designada por el Convenio si su aplicacion es manifiestamen-
te incompatible con el orden piiblico espaiol. Asi, el testamento mancomunado,
cuando fuera permitido por un Derecho extranjero, no podrd ser considerada con-
traria al orden publico internacional espafiol?’, pues aunque prohibido en el Cédigo
Civil ex arts. 699 y 733, se admite en el Codigo del Derecho Foral de Aragén?®, en
su articulo 417, que puede ser otorgado, incluso fuera de Aragdn, por aragoneses, y
que, a partir de la Ley de sucesiones por causa de muerte?’, incorporé un segundo
inciso, en la actualidad apartado 2 del articulo 417 del Cdédigo de Derecho Foral,
segtin el cual también podra otorgarse, cuando uno de los dos testadores sea arago-
nés y el otro no lo tenga prohibido por su ley personal, en el Derecho gallego, arts.
187-195 Ley 2/2006, de 14 junio 2006, de Derecho Civil de Galicia, en el Derecho
navarro y en el Derecho vasco.

3. Ley aplicable a la sucesion. Las soluciones del Reglamento

Segin se establece en el art. 20, las normas de conflicto del Reglamento se apli-
can con caricter universal, aun cuando la ley designada sea la de un tercer Estado,

27 STS 8 octubre 2010.

28 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba,
con el titulo de Cddigo del Derecho Foral de Aragén, el Texto refundido de las Leyes civiles
aragonesas. BOA n° 63 de 29 de marzo de 2011.

2 Ley 1/1999, de 24 de febrero.
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3.1. La ley aplicable a la sucesion: residencia habitual del causante y principio
de la vinculaciéon mas estrecha

Por lo que se refiere a la ley aplicable, el Reglamento establece que la sucesién
se regird con cardcter general por la ley de la residencia habitual del causante en el
momento de su fallecimiento (art. 21.1).

En la disyuntiva entre la ley nacional y la ley de la residencia habitual, tan pre-
sente en todas las cuestiones que suscita la determinacion de la ley aplicable a las ma-
terias englobadas en el estatuto personal, el Reglamento se hace eco de la tension asi
como de las diferentes concepciones acerca de la sucesion y parece optar claramente
por la residencia habitual, a la que como hemos visto ha calificado de nexo general
para determinar la ley aplicable y la competencia. Sin embargo, el Reglamento re-
conoce las dificultades practicas que implica la conexién seleccionada. De ahi que
dedica tres de sus ochenta y cuatro Considerandos a explicar qué debe entenderse por
residencia habitual y cémo debe concretarse. Asi se afirma que®:

«Con el fin de determinar la residencia habitual, la autoridad que sustancie la sucesion
debe proceder a una evaluacion general de las circunstancias de la vida del causante durante
los arios precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando en consideracion
todos los hechos pertinentes, en particular la duracion y la regularidad de la presencia del cau-
sante en el Estado de que se trate, asi como las condiciones y los motivos de dicha presencia. La
residencia habitual asi determinada deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el Estado
de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento.

En algunos casos, determinar la residencia habitual del causante puede revelarse complejo.
Tal seria el caso, en particular, cuando por motivos profesionales o economicos el causante hu-
biese trasladado su domicilio a otro pais para trabajar en él, a veces por un periodo prolongado,
pero hubiera mantenido un vinculo estrecho y estable con su Estado de origen. En tal caso, de-
pendiendo de las circunstancias, podria considerarse que el causante tenia su residencia habitual
en su Estado de origen, en el que estaba situado el centro de interés de su familia y su vida social.
También podrian suscitarse otras situaciones complejas cuando el causante haya residido en di-
versos Estados alternativamente o viajado de un Estado a otro sin residir permanentemente en
ninguno de ellos. Si el causante fuera nacional de uno de dichos Estados o tuviera sus principales
bienes en uno de ellos, la nacionalidad de aquel o la localizacion de dichos bienes podrian consti-
tuir un factor especial en la evaluacion general de todas las circunstancias objetivas.

Por lo que respecta a la determinacion de la ley aplicable a la sucesion, en casos excepcio-
nales en los que, por ejemplo, el causante se haya mudado al Estado de su residencia habitual
poco tiempo antes de su fallecimiento, y todas las circunstancias del caso indiquen que aquel
tenia un vinculo manifiestamente mds estrecho con otro Estado, la autoridad que sustancie la
sucesion puede llegar a concluir que la ley aplicable a la sucesion no sea la ley del Estado de
residencia habitual del causante sino la ley del Estado con el que el causante tenia un vincu-
lo manifiestamente mds estrecho. No obstante, la vinculacion manifiestamente mds estrecha no
debe emplearse como nexo subsidiario cuando la determinacion de la residencia habitual del
causante en el momento de su fallecimiento resulte compleja.

El fundamento de esta opcién por la residencia habitual es su consideracién
como el lugar que es el centro de interés del causante y donde suele encontrarse la

30 Considerandos 23, 24 y 25.
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mayoria de sus bienes, al tiempo que también favorece la integracién en el Estado
miembro de residencia habitual y evita cualquier discriminacién contra aquellas
personas que tienen su residencia en un Estado del que no son nacionales.

Frente a otros puntos de conexidn, como la nacionalidad o el domicilio, la resi-
dencia habitual se caracteriza por una mayor flexibilidad, lo que al mismo tiempo
se traduce en la posibilidad de una mayor incertidumbre en su determinacion, en
buena medida derivada de la propia dificultad de su definicién. Tradicionalmente
se ha considerado que dos son los elementos que integran el concepto de la re-
sidencia habitual: por una parte, el corpus, entendiendo como tal la presencia o
permanencia efectiva en un determinado lugar y, por otra parte, el animus o la vo-
luntariedad del sujeto interesado de dotar a esa presencia de una continuidad o per-
manencia en el tiempo, de manera que se constituya en el espacio para el desarrollo
de sus principales intereses.

Siendo asi, para el caso de una sucesion testada o pactada convendria dejar
constancia tanto de los elementos facticos como de las expresiones de voluntad que
permitan integrar la adecuada fijacién de la residencia habitual. E incluso, dejar
constancia de la expresa voluntad de que la sucesion se rija por la ley de su residen-
cia habitual. Como sefnala CALVO VIDAL, en los supuestos de sucesion intestada, a
la luz de la naturaleza no contenciosa de la intervencidn notarial en la declaracion
de herederos abintestato, una de las cuestiones de mayor interés, una vez vigente el
nuevo Reglamento, pasard a ser la determinacién de la residencia habitual del cau-
sante. Asf las cosas, dada su trascendencia en todo el devenir del procedimiento su-
cesorio, partiendo de la propia competencia notarial para participar en el mismo y
concluyendo en el sefialamiento de quienes resulten ser los llamados a la herencia,
como punto de partida resultard aconsejable asegurar que no se suscite duda alguna
acerca de la residencia habitual del causante. A tal fin, entre las diligencias a prac-
ticar por el notario sobre tal circunstancia serdn de gran utilidad las declaraciones
no sdlo de testigos, sino también de quienes puedan ser los llamados a la sucesion.

La conexién general a la ley de la residencia habitual cede frente al principio de
la vinculacién mds estrecha que se recoge en el art. 21.1 por el que excepcionalmen-
te si resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del
fallecimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con un
Estado distinto al de su residencia habitual, la ley aplicable a la sucesién serd la de
ese otro Estado. Principio de mayor proximidad o de la vinculacién mas estrecha de
textura abierta que, en situaciones litigiosas nos situard ante un escenario de onus y
medios de prueba; mientras que en situaciones no contenciosas, serd dilucidable por
la autoridad que intervenga en la sucesion.

3.2. La eleccion de la ley aplicable a la sucesion

La residencia habitual del causante también cede frente a la posibilidad de ele-
gir la ley aplicable a la sucesion que se reconoce en el art. 22. Nos encontramos
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ante un supuesto de autonomia conflictual limitada y controlada. Limitada porque
dado que el Reglamento se aplica a las sucesiones internacionales, la nacionalidad
es el unico elemento considerado en aras de permitir la eleccién de la ley aplicable.
Controlada porque la dnica ley elegible es la del Estado cuya nacionalidad posea el
causante en el momento de la eleccion o en el momento del fallecimiento. Se justi-
fica el reconocimiento de la autonomia conflictual limitada en razones de seguridad
juridica y se razona la elegibilidad de la ley nacional en atencidn a su conexion
entre el difunto y la ley elegida y para evitar que se elija una ley con la intencién
de frustrar las expectativas legitimas de los legitimarios (Considerando 18, la le-
tra negrita es nuestra).

Para lo supuestos de plurinacionalidad, el art. 22.1.2 contiene una auténtica
norma material, al permitir que la eleccioén abarque cualquiera de las nacionalida-
des que se ostente, sea en el momento de realizar la eleccién o en el momento del
fallecimiento. Esta prevision altera en cierta medida el principio de remision a la
Ley del Estado cuya nacionalidad se posee para determinar la conexién naciona-
lidad, principio de vigencia general que resulta asi modulado. La principal con-
secuencia de esta disposicion es que resultard inaplicable el art. 9.9 CC y con ello
inoperante la distincién entre supuestos de plurinacionalidad admitidos en las leyes
y supuestos de plurinacionalidad patoldgica.

El reconocimiento de la posibilidad, siquiera limitada, de elegir la ley aplicable
es una sustancial diferencia entre el Reglamento y el art. 9.8 CC. El Reglamento,
que acoge la posibilidad de que pueda sefialarse en una disposicidn por causa de
muerte la Ley reguladora de la propia sucesion, subraya la importancia de la auto-
nomia de la voluntad. De esta manera serd la voluntad del causante el primer factor
que haya de ser tenido en cuenta al tiempo de fijar la Ley aplicable, al tener recono-
cida la posibilidad de optar por la ley de su nacionalidad, frente al criterio general
de la ley de su residencia habitual.

Varias cuestiones merecen una especial referencia. En primer lugar, la eleccion
de la ley de la nacionalidad como ley de la sucesién podra llevarse a cabo tanto de
forma unilateral, a través de la figura del testamento, como de forma plurilateral,
a través de un pacto o contrato sucesorio. En uno y otro caso la eleccién de la ley
aplicable puede ser el contenido exclusivo del testamento o del pacto sucesorio. Es
decir, resulta perfectamente ajustado al Reglamento que el testador limite el con-
tenido de su testamento a disponer que sea la ley de su nacionalidad la que haya
de regir su sucesion y que el pacto sucesorio se limite tinicamente a acordar que la
sucesion de uno o varios de los contratantes se ha de regir por la ley de sus respec-
tivas nacionalidades.

Las consecuencias de una y otra posibilidad serdn diversas. En el primer caso,
dado el cardcter esencialmente revocable del testamento, serd posible la modifica-
cién y la revocacién de la designacion de la ley de la sucesion. Tratdndose de un
pacto sucesorio, en funcién de cdmo €ste se configure, es posible que la eleccion de
la ley sucesoria devenga definitiva.
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La designacion de la ley sucesoria de manera expresa es la férmula mas con-
veniente para evitar problemas sobrevenidos a causa de una posible falta de clari-
dad, especialmente si puede entrar en juego un sistema de caracter plurilegislativo,
como el espafiol. Sin embargo, el principio de la prevalencia de la voluntad del
causante que debe informar en cualquier caso la interpretacioén de las disposiciones
mortis causa también se reconoce en el Reglamento en sede de determinacién de la
ley aplicable, al permitir que aun cuando la designacion de la ley de la sucesién no
se haya realizado por medio de una declaracion expresa, bastard con que la misma
pueda entenderse implicita en el contenido del testamento o pacto sucesorio. En el
Reglamento se regula la eleccién de la Ley aplicable a la sucesion vinculdndola a
las disposiciones mortis causa, exigiéndose que se haga expresamente en forma de
testamento, testamento mancomunado o pacto sucesorio, o que resulte de los térmi-
nos de una disposicién de ese tipo.

La validez material del acto por el que se haya hecho la eleccion de la ley se re-
gird por la ley elegida. Cualquier modificacién o revocacion de la eleccion de la ley
debera cumplir los requisitos formales aplicables a la modificacién o la revocacion
de las disposiciones mortis causa (art. 22, 2.3 y 4)31,

La validez material de la eleccion de la ley aplicable, quedard sometida a la ele-
gida en virtud del articulo 22.3.

En todo caso, dado el juego de las disposiciones transitorias, aunque el Regla-
mento serd aplicable a las sucesiones de las personas que fallezcan a partir del 17 de
agosto de 20135, si el causante realiz6 la eleccion de la ley aplicable con anterioridad a
dicha fecha, esta eleccidn serd vélida si cumple las condiciones establecidas en el Ca-
pitulo IIT del Reglamento o si cumple las condiciones de validez en aplicacion de las
normas de Derecho internacional privado vigentes, en el momento en que se hizo la
eleccidn, en el Estado en el que el causante tenia su residencia habitual o en cualquie-
ra de los Estados cuya nacionalidad poseia (art. 83.2). Se pone de relieve con ello la
importancia fundamental de la autonomia conflictual en la ordenacién de la sucesion.

3.3. El reenvio

En la Propuesta de la Comisién, siguiendo la cldusula al uso en otros Regla-
mentos sobre la Ley aplicable, se excluia el reenvio. Pero en el largo proceso de
negociacién de la Propuesta, en diciembre de 2011, ya se incluye una norma sobre
el reenvio®; a este texto se presento en el Parlamento la enmienda 75% y en el Infor-

31 Vid. FONTANELLAS I MORELL, J. M., «La forma de la designacién de ley en la propuesta de
Reglamento europeo en materia de sucesiones», REDI, 2011-2, pags. 123-144.

32 http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/11/st18/st18475-ad01.en11.pdf

3 En la Propuesta de la Comision se establecia en el art. 26 que: Cuando el presente Reglamento
establezca la aplicacion de la ley de un Estado, se entenderd por tal las normas juridicas vigentes en
ese Estado con exclusion de las normas de Derecho internacional privado. La enmienda 75 estable-
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me presentado el 6 de marzo ante la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo sobre la propuesta de Reglamento, del que fue ponente el eurodiputado K.
LECHNER, se incluyé dicha enmienda con el texto que finalmente fue aprobado por
el Parlamento y pasé a ser el actual art. 34.

La regulacién del reenvio no puede ser mds compleja ni oscura. En primer lugar,
se deduce de la literalidad del art. 34.1 que la remision hecha por las normas de con-
flicto del Reglamento si se verifica al Derecho de un Estado miembro es una remisién
material. En segundo lugar, en consecuencia, el reenvio s6lo opera cuando la Ley apli-
cable resulte ser del de un tercer Estado. En este caso se admite el reenvio de retorno
a la europea, es decir se aplicaran las normas de conflicto del Derecho internacional
privado de ese tercer Estado que designen como lex sucessionis la ley de un Estado
miembro, sea éste el del foro —reenvio de primer grado en el sentido tradicional— o el
de otro Estado miembro, en este caso seria un reenvio de segundo grado no devoluti-
vo, pues se aplicarian las normas materiales del Estado miembro designado. Junto a
este reenvio de retorno a la europea, se admite también el reenvio de segundo grado no
devolutivo a la Ley de un tercer Estado, siempre que ésta se considere competente.

No obstante, el reenvio no serd de aplicacidon cuando la ley aplicable a la suce-
sién haya sido elegida por el disponente, ex art. 22, ni cuando haya sido determina-
da en aplicacién del principio de los vinculos més estrechos (art. 21.2), ni respecto
de la validez formal de las disposiciones mortis causa realizadas por escrito (art.
27), ni respecto de la validez formal de una declaracion de aceptacion o renuncia de
la herencia conforme a la ley de la residencia habitual del declarante (art. 28.b), ni
respecto de las disposiciones especiales que imponen restricciones especiales res-
pecto de determinados bienes.

3.4. Ambito de la lex sucessionis

3.4.1. Reglas aplicables a cualquier tipo de sucesion

Como hemos indicado el Reglamento milita en pro de la universalidad y la uni-
dad de la sucesion. La universalidad queda modulada por el juego de las exclusio-

cia: Cuando el presente Reglamento establezca la aplicacion de la ley de un Estado, se entenderd por
tal las normas juridicas vigentes en ese Estado con exclusion de las normas de Derecho internacional
privado, sin contar aquellas normas juridicas del Derecho internacional privado que remitan en su
totalidad o en parte al Derecho de un Estado miembro. No se acompaiia de justificacion.

3 Articulo 34. Reenvio. 1. La aplicacion de la ley de un tercer Estado designada por el presente
Reglamento se entenderd como la aplicacion de las normas juridicas vigentes en ese Estado, incluidas
sus disposiciones de Derecho internacional privado en la medida en que dichas disposiciones prevean
un reenvio a:

a) la ley de un Estado miembro, o

b) la ley de otro tercer Estado que aplicaria su propia ley.

2. En ningiin caso se aplicard el reenvio respecto de las leyes a que se refieren los articulos 21,
apartado 2, 22, 27, 28, letra b), y 30.
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nes, en los términos someramente analizados. El perimetro del principio de unidad
de la sucesion se traza en el articulo 23, precepto que no debe leerse como una
enumeracion exhaustiva y cerrada de las cuestiones que comprende. Al margen de
ello, su exacta delimitacion requiere una minuciosa consideracién de los articulos
24, 25, 26, 29 y 30.

La regulacién establecida en el art. 23 del Reglamento se inspira directa-
mente en el articulo 7 de la Convencion de La Haya sobre la Ley Aplicable a las
Sucesiones por causa de Muerte, de 1 de agosto de 1989, si bien como se subraya
en el informe del MPI existen algunas desviaciones terminoldgicas, de consecuen-
cias no despreciables, fruto del recurso dispar a las versiones francesa e inglesa
de la citada Convencion.> No obstante, el Reglamento incluye en el dmbito de la
lex successiones algunos aspectos relativos a la administracién de la herencia, que
como es sabido constituye el objeto de la Convencion sobre la administracion in-
ternacional de las sucesiones, hecha en La Haya el 2 de octubre de 1973.

En primer lugar, con las salvedades y precisiones que a continuacion realizare-
mos, se comprenden en el campo de aplicacion de la lex successionis las diferentes
fases de la adquisicién de la herencia: la apertura de la sucesion, la delacion de la
herencia, la capacidad e incapacidad para suceder; las prohibiciones y sus efectos; la
indignidad para suceder, sus efectos y la eventual rehabilitacion del indigno; la acep-
tacion y la repudiacion de la herencia, capacidad, forma y plazos; la responsabilidad
del heredero aceptante por las deudas del causante y por las cargas hereditarias, etc.

La inclusién en el dmbito de la lex sucessionis de las causas, el momento y el
lugar de apertura de la sucesion, plantea algunas dudas. En primer lugar, la inclu-
sién de las causas de la apertura de la sucesion resulta contradictoria con la exclu-
sién del dmbito material del Reglamento de la desaparicion, la ausencia y el pre-
sunto fallecimiento de una persona fisica. La muerte de una persona como desenca-
denante de la sucesién es una cuestién previa sometida a la conexién auténoma del
estatuto personal. Por otra parte, resulta superflua pues el apartado 1 del articulo 23
ha dejado suficientemente establecido que la lex successionis rige la apertura de la
sucesion.

El articulo 23.2.b) regula algunos de los aspectos principales de la delacion de
la herencia, en concreto la determinacion de los causahabientes, herederos y lega-
tarios, incluidos los derechos sucesorios del conyuge supérstite, la determinacién
de las partes alicuotas respectivas de dichas personas y las obligaciones que les
hayan sido impuestas por el difunto, asi como los demds derechos sobre la suce-
sién que tengan su origen en el fallecimiento. De nuevo las relaciones entre 4mbito
material del Reglamento y dmbito de la lex successionis requiere de un esfuerzo de
precision. En concreto por lo que se refiere a la inclusion de los derechos suceso-
rios del conyuge supérstite, convendria aclarar que se trata de aquellos que segtn
la ley aplicable no traen causa del régimen econdémico matrimonial, excluido del
Reglamento ex articulo 1.3.d).

3 Vid. MPI, Comments on the European Commission’s Proposal cit. pardgrafo 169.
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Quedaran sometidas a la lex successionis la capacidad para suceder y las causas
especificas de incapacidad para disponer o recibir, prevision que modula la exclu-
sion del articulo 1.3.b) y que resulta justificada desde cualquier punto de vista. En
estrecha relacion con ello, la lex successionis regira la desheredacion y la indigni-
dad para suceder. Con ello tenemos que la lex successionis se aplica a las principa-
les cuestiones juridicas que plantea la identificacion de los llamados a la herencia:
quiénes, en qué orden, con qué extension, bajo qué obligaciones impuestas por el
difunto, etc. Son relevantes dos 6rdenes de capacidades: la capacidad para ser lla-
mado y la capacidad para adquirir o suceder. La primera presenta dos vertientes,
una subsumida en la ley sucesoria que afecta a las prohibiciones legales y el mo-
mento de apreciacion de la capacidad, en cuanto ligadas al fenémeno hereditario, y
la otra comprende las llamadas incapacidades relativas, realmente prohibiciones le-
gales a suceder a determinadas personas (por ejemplo al notario autorizante del tes-
tamento). Los llamamientos condicionales, a favor de nondum concepti o de nasci-
turi plantean problemas de coordinacion de la ley sucesoria con la ley personal del
sucesor o incluso de situacion de los bienes.

La transmision de los bienes y derechos que componen la sucesién a los he-
rederos y legatarios, incluidas las condiciones y los efectos de la aceptacion de la
sucesion o del legado o la renuncia a los mismos quedan sometidas a la lex suces-
sionis, ex articulo 23.2.e). Esta prevista en el articulo 28 la aplicacién alternativa
de la ley de la residencia habitual del heredero a la validez en cuanto a la forma de
la aceptacion o la renuncia, incluida la declaracion destinada a limitar la respon-
sabilidad del heredero o del legatario, favor validitatem que nos parece justificado
y saludable. Pero, esta opcién de politica legislativa no obsta a la aplicacién de
la lex successionis a la responsabilidad por las deudas de la sucesioén. La capaci-
dad concreta para aceptar y adquirir es auténoma y conduce a la ley sucesoria, que
rige para la concreta capacidad hereditaria del causahabiente, ya sea sucesor a titulo
universal o particular. Con caracter general, existen dos sistemas de adquisicion de
bienes por el sucesor: la successio in locum et in ius, que produce una subrogacion
en la misma posicion del causante, ultra vires, con confusiéon de patrimonios y la
adquisitio per universitatem, caracterizada por la responsabilidad cum viribus de
las deudas del causante.

La transmision de los bienes y derechos que componen la sucesién y los po-
deres de los herederos, de los ejecutores testamentarios y otros administradores de
la sucesion’® son cuestiones intimamente ligadas, que quedan sometidas a la lex
successionis La ley aplicable a la sucesion regulard las facultades de las personas

36 Vid. RODRIGUEZ BENOT, A., «La administracion de la herencia en las sucesiones interna-
cionales: especial referencia al Derecho comunitario europeo», Academia Sevillana del Notariado,
Tomo 19, 2009, pp. 253-304 y «La acreditacion de la cualidad de administrador de una herencia in-
ternacional: el certificado europeo de heredero», en: VINAS, R.; GARRIGA, G. (coords.), Perspectivas
del Derecho sucesorio en Europa, cit. pp. 175-217; MARIOTTINI, C., «The internal and external di-
mensions in the harmonization of european conflict rules on the administration of estates», en:
MALATESTA, A.; BARIATTI, S.; POCAR, F. (eds.), The External Dimension of EC Private International
Law in Family and Succession Matters, cit. pp. 375-383.
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—herederos, legatarios, ejecutores testamentarios o administradores— que pueden ser
designados para administrar y liquidar la sucesion, sin perjuicio de las normas es-
peciales relativas al nombramiento y facultades de los administradores de la heren-
cia en ciertas situaciones que se regulan en el art. 29.

Como hemos visto anteriormente, la validez y los efectos de las liberalida-
des quedan fuera del dmbito de aplicacién del Reglamento y son regulados por el
Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I). Lo mismo
ocurre con otros derechos y bienes creados o transmitidos por otros medios distin-
tos de la sucesion y con las denominadas ventajas parasucesorias (art. 1.3.f). No
obstante, la lex successionis determinard si una liberalidad, o cualquier otro acto
inter vivo, que tenga por efecto la adquisiciéon inmediata de un derecho real o de
un crédito, debe estar sujeta a una obligaciéon de imputacién, reduccién o toma en
consideracion en el cdlculo de las partes de la herencia segin la ley sucesoria. Asi
resulta de lo dispuesto en el articulo 23.2.j).

La solucién adoptada nos parece satisfactoria pero incompleta. Satisfactoria
porque constituye un elemento esencial para garantizar la unidad del régimen juridi-
co sucesorio, especialmente en relacién con las limitaciones y reservas. Incompleta
porque la aplicacion de la lex successionis a la restitucion de las liberalidades im-
plica una considerable incertidumbre para el donatario y para los terceros, que en
el momento de recibir la liberalidad ni sabian, ni podian saber cudl serd la ley que
regulard la sucesion tras la muerte del donante.

La lex successionis rige la particion de la herencia (articulo 23.2.j), por la que
en la generalidad de los casos se extinguird la comunidad hereditaria reconociendo
a cada heredero su porcién en la sucesion. Entendemos incluida en la nocién de
particion de la herencia las cuestiones relativas a las personas legitimadas para pe-
dirla, la cuestién de la prohibicién de indivisién y, en términos generales, todos los
aspectos relacionados con las tareas particionales, las acciones de rescision, lesion
e invalidez, formacion de la masa hereditaria, la colacion, la reduccion de las do-
naciones inoficiosas, la accién personal en garantia de eviccidon. Algunos de ellos,
como la reduccién de las liberalidades, expresa y singularmente contemplados.

La lex successionis concurrird con la lex rei sitae, frente a la que cederd, para
regular los regimenes sucesorios particulares respecto de determinados inmuebles,
empresas u otras categorias especiales de bienes debido a su destino econdmico,
familiar o social cuando, segin dicha ley, este régimen fuera aplicable con inde-
pendencia de la ley que rige la sucesion (art. 30). Pese a la diccién del precepto,
el problema que se plantea no es de naturaleza estrictamente sucesoria. A nuestro
juicio, esta disposiciéon aborda de manera incompleta, la cuestiéon de las normas
rigurosamente imperativas o leyes de policia, que merecerian un tratamiento inspi-
rado en la solucién del articulo 9 del Reglamento 593/2008. Por otra parte, conduce
a un fraccionamiento de la sucesién en un supuesto legal demasiado inconcreto,
que Unicamente nos parece admisible en el &mbito de las leyes de policia, reguladas
por lo demds con una perspectiva de conjunto. Esta excepcion a la ley sucesoria
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debe ser interpretada restrictivamente y, en consecuencia, no abarca ni a las normas
de conflicto que someten la sucesién de los bienes inmuebles a una ley distinta a
la que rige la de los bienes muebles, ni las disposiciones relativas a las legitimas y
demads reservas hereditarias®’.

La lex successionis concurrird con la lex rei sitae para regular la sucesion va-
cante, ex art. 33. La soluciéon que se formula aspira a prever un resultado cohe-
rente, respetando en todo momento el Derecho material de los Estados miembros.
Respeto que se logra reconociendo el derecho de un Estado miembro o de una en-
tidad designada por la ley de dicho Estado miembro a apropiarse de la parte del
caudal relicto que se encuentre situada en su territorio. La solucién propuesta, di-
rectamente inspirada en la Convencién de La Haya sobre la ley aplicable a las su-
cesiones, Unicamente resuelve el problema de la sucesién vacante cuando la lex rei
sitae prevé el derecho de apropiacion por parte del Estado donde se encuentren los
bienes. Una solucién mas correcta podria ser la de someter toda la sucesion a la lex
rei sitae.

La cuestion de la transmisién de la propiedad de los bienes hereditarios plan-
tea arduos problemas en la relacién entre la lex successionis y la lex rei sitae.
Aqui nos limitaremos a sefialar que la exclusion de las cuestiones de derecho de
la propiedad del dambito de aplicaciéon del Reglamento no soluciona los proble-
mas que se plantean cuando la lex successionis reconoce al sucesor un derecho
real, por ejemplo un usufructo viudal, que es desconocido por la lex rei sitae. En
esta situacion, partiendo de la primacia de la lex rei sitae en materia de derechos
reales, respecto de los otorgados por la lex successionis se establece en el art. 31
una regulaciéon que prevé las adaptaciones necesarias para evitar la frustracién
del empeno unificador para determinar la ley aplicable a la sucesién, por un lado,
y la frustracién del sucesor que ve reconocido un derecho, conforme a la ley su-
cesoria, del que no podra disfrutar ni ejercer porque en el Estado donde se sitdan
los bienes es desconocido.

3.4.2. Reglas especiales para las disposiciones mortis causa

Para garantizar la seguridad juridica tanto en los supuestos de disposicién tes-
tamentaria como de pactos sucesorios, el Reglamento establece una regulacion
especial respecto de su admisibilidad y validez material. Se trata de normas de
aplicacién de las normas de conflicto que garantizan la aplicacién uniforme del
Reglamento detallando los elementos que se consideran integrados en la nocién de
validez material, en los que se incluyen la capacidad del disponente, la admisibili-
dad de la representacion para realizar las disposiciones mortis causa, las cuestiones
relativas a la voluntad o al consentimiento del disponente, las causas especificas

37 Cfr. Considerando 54.
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que impidan disponer a favor de determinadas personas, las incapacidades absolu-
tas, relativas y las prohibiciones de suceder (art. 26)3.

Al vincularse a las disposiciones mortis causa las cuestiones relativas a la capa-
cidad, la determinacién de la ley aplicable plantea la necesidad de distinguir segtin
el tipo de disposicion. Si bien el art. 1.2.b) contiene una exclusién genérica del am-
bito material de aplicacion del Reglamento de la capacidad juridica de las personas
fisicas, el juego de los arts. 24, 25 y 26.1.a), implica que la capacidad del disponen-
te para realizar la disposicién mortis causa, sea mediante pacto sucesorio (art. 25) o
mediante una forma distinta (art. 24), quede vinculada a la validez material y some-
tida a Ley rectora de la sucesion. No obstante, para los pactos sucesorios relativos a
la sucesién de varias personas se establece que su admisibilidad quedard sometida a
ley que hubiera sido aplicable respecto de cada una de ellas.

La lex successionis regula las limitaciones testamentarias, legitimas, reservas
etc., en suma, la parte de libre disposicion, las porciones de bienes de que el testa-
dor o los contratantes no pueden disponer y las demds restricciones sobre la liber-
tad de disponer por causa de muerte, incluidas las atribuciones asumidas sobre la
sucesion por una autoridad judicial o por otra autoridad en favor de personas proxi-
mas al difunto. Se trata, sin duda, de uno de los mayores aciertos del Reglamento,
fruto de un intenso trabajo para lograr el consenso.

En suma, la validez, la interpretacion, la modificacion y la revocacién de una
disposicioén por causa de muerte, excepto su validez en cuanto a la forma se regulan
por la lex successionis. En cuanto a las cuestiones incluidas entendemos que lo son
tanto en su aspecto sustantivo, como en lo relativo a la legitimacion, en especial
para solicitar la revocacién o la declaracion de invalidez.

3.5. Validez formal de las disposiciones mortis causa

En la Propuesta de la Comisidon no se contenia ninguna disposicion sobre la
forma de las disposiciones mortis causa®. La calificacion de un requisito como ati-
nente al fondo o a la forma no siempre resulta facil*’; por ello, para impedir que se
sacrificase el esfuerzo armonizador que lleva acabo el Reglamento, ante la critica
unanime de tal carencia de regulacion, finalmente se recoge en el art. 27 una norma

3 Vid. Considerandos 48, 49 y 50.

% El Considerado (19) de la Propuesta se limitaba a sefalar que: La validez en cuanto a la forma
de las disposiciones por causa de muerte no se regula en el Reglamento. Para los Estados miembros
que lo hayan ratificado, se rige en su dmbito de aplicacion por las disposiciones del Convenio de La
Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias. Sorprendia tan escueta justificacion mdxime si tenemos en cuenta que la cuestion fue
expresamente sometida a consulta y recibié merecida y razonada respuesta por la mayor parte de las
instituciones.

4 Vid. R. ZIMMERMANN: Testamentsformen: «Willkiir» oder Ausdruck einer Rechtskultur?,
RabelsZ, 76 (2012), pp. 471-508.
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de conflicto, inspirada en el Convenio de La Haya sobre los conflictos de leyes en
materia de formas testamentarias de 5 de octubre de 1961, que consagra una solu-
cion uniforme inspirada en el favor validitatem, aplicable a las disposiciones mortis
causa realizadas por escrito.

Se consideran cuestiones de forma las disposiciones juridicas que limiten las
formas admitidas de disposiciones mortis causa por razén de edad, nacionalidad o
cualesquiera otras condiciones personales del testador o de alguna de las personas
cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio. También se consideran cuestiones
de forma la cualificacién exigida a los testigos requeridos para la validez de las dis-
posiciones mortis causa.

Una disposicién mortis causa realizada por escrito serd valida si se admite como
tal por cualquiera de las siguientes leyes:

a) La del Estado en que se realiz6 la disposicion o se celebro el pacto sucesorio;

b) La del Estado cuya nacionalidad poseyera el testador, o al menos una de las
personas cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio, bien en el momento en
que se realiz6 la disposicion o en que se celebro el pacto, bien en el momento del
fallecimiento;

c) La del Estado en el cual el testador, o al menos una de las personas cuya
sucesion sea objeto de un pacto sucesorio, tuviera su domicilio, bien en el momento
en que se realizé la disposicidén o en que se celebrd el pacto, bien en el momento
del fallecimiento. La determinacién de si el testador o cualquiera de las personas
cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio tenian su domicilio en un Estado
miembro concreto se regird por la ley de ese Estado.

d) La del Estado en el cual el testador, o al menos una de las personas cuya
sucesion sea objeto de un pacto sucesorio, tuviera su residencia habitual, bien en el
momento en que se realizd la disposicion o en que se celebro el pacto, bien en el
momento del fallecimiento.

e) Respecto de los bienes inmuebles, del Estado en el que estén situados.

3.6. La reserva del orden publico

La reserva del orden publico, recogida en el articulo 33 del Reglamento con
una férmula inspirada directamente en el articulo 18 de la Convencién de La Haya
sobre la ley aplicable a las sucesiones, merece algunas consideraciones. En primer
lugar, la regulacién del orden publico en el Reglamento se ajusta a la regulacion
establecida en otros instrumentos europeos, por ejemplo, art. 21 del Reglamento
Roma I y art. 26 del Reglamento Roma II. De esta forma, se contribuye a la cons-
truccion de una Parte general del Derecho internacional privado de la UE. En se-
gundo lugar, nos parece que los principios de orden publico internacional que justi-
fiquen la eviccidn de la ley extranjera, no son ni deben ser tinicamente los del foro.
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Como se desprende del Considerando 58 habra que atender también a los Derechos
fundamentales de la Unién Europea*'.

III. COMPETENCIA INTERNACIONAL

Las sucesiones internacionales plantean en numerosas ocasiones cuestiones li-
tigiosas y no litigiosas que deben ser decididas por los tribunales de Justicia o por
otras autoridades publicas.

1. Competencia de los tribunales

La competencia judicial internacional de los tribunales espafioles se determina
con arreglo al art. 22 LOPJ. Segin dicho precepto, los tribunales espafioles son
competentes en materia de sucesiones cuando las partes se hayan sometido expre-
sa o tdcitamente a nuestros tribunales pues los litigios sucesorios versan, general-
mente, sobre materias patrimoniales, que son disponibles por las partes*?. También
serdn competentes cuando el demandado tenga su domicilio en Espafia (art. 22.2
LOPJ). Y en defecto de estos foros generales, cuando el causante haya tenido su tl-
timo domicilio en territorio espafiol®, o cuando el causante posea bienes inmuebles
en Espafia (art. 22.3, inciso 10 in fine LOPJ)*.

Una vez acreditado que los tribunales espafioles poseen competencia judicial
internacional en un caso sucesorio, la precision del tribunal espaiiol territorialmente
competente se lleva a cabo con arreglo al art. 52.4 LEC, precepto que utiliza como
foros de competencia territorial el dltimo domicilio del finado en Espaiia, o en su
defecto, el lugar donde estuviere la mayor parte de sus bienes, a eleccién del de-
mandante®.

41 En circunstancias excepcionales, los tribunales y otras autoridades competentes que sustan-
cien sucesiones en los Estados miembros deben, por consideraciones de interés piiblico, tener la po-
sibilidad de descartar determinadas disposiciones de la ley extranjera cuando, en un caso concreto,
la aplicacion de esas disposiciones sea manifiestamente incompatible con el orden piiblico del Estado
miembro de que se trate. Sin embargo, los tribunales u otras autoridades competentes no deben poder
aplicar la excepcion de orden piiblico para descartar la ley de otro Estado ni negarse a recono-
cer o, en su caso, aceptar, o ejecutar una resolucion dictada, un documento piiblico o una transac-
cion judicial de otro Estado miembro, cuando obrar asi sea contrario a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, en particular a su articulo 21, que prohibe cualquier forma de
discriminacion.

4 Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, Prontuario cit, pp. 2y ss.

4 SAP Madrid 23 junio 2010.

4 STS de 25 de junio de 2008.

4 SAP Valencia 14 octubre 2008.
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Respecto de los actos de jurisdiccién voluntaria en que deben actuar nuestros
tribunales, tales como la elevacion a escritura publica de testamento o codicilo he-
cho de palabra otorgado sin intervencion de notario (arts. 1943-1955 LEC 1881); la
apertura de testamento cerrado y protocolizacién de memorias testamentarias (arts.
1956-1979 LEC 1881); la adveracion y protocolizacion de testamentos especificos
del algunos Derechos forales, la declaracion judicial de herederos, la protocoliza-
cion de los testamentos olografos. La competencia judicial internacional de los tri-
bunales espafioles se decide, en relacion con los actos sucesorios de jurisdiccion
voluntaria, con arreglo a los criterios contenidos en el art. 22 LOPJ, si bien, el foro
de la sumision ticita y el foro del domicilio del demandado en Espafia, no pueden
operar en relacion con los actos de jurisdiccion voluntaria, pues en estos casos nos
hayamos ante procedimiento sin contienda ni partes contrapuestas.

2. Competencia de los notarios

Los notarios son competentes en relacion con numerosisimos actos de jurisdic-
cién voluntaria en materia sucesoria, tanto en supuestos de sucesion testada —otorga-
miento de testamento, elevacion a escritura publica de testamento o codicilo hecho de
palabra, etc.— como de sucesion intestada —declaracién de herederos ab intestato, ac-
tas de notoriedad para la declaracion de herederos— o comunes a ambas —aceptacion
de herencia, renuncia a la herencia, particion en escritura puiblica etc.—.

Tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por la Ley de 30
de abril de 1992, la competencia para la declaraciéon de herederos es exclusiva del
notario, cuando aquéllos corresponden a los tres primeros 6rdenes sucesorios, des-
cendientes, ascendientes, o conyuge viudo. Al juez le corresponde, en via no con-
tenciosa, esa declaracion s6lo cuando los herederos llamados pertenezcan al orden
colateral, o en los demas supuestos en que el llamamiento no es a favor de parientes
del testador. No obstante, cualquiera que sea la autoridad o funcionario competen-
te, por razén del parentesco de los llamados por Ley, la naturaleza del expediente
es la misma.

La dualidad en cuanto a la autoridad o funcionario competente para instruir
el procedimiento determina también una dualidad normativa. La regulaciéon del
procedimiento se encuentra dispersa en varias normas, fundamentalmente en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y en el
Reglamento Notarial (art. 209 bis), que ofrecen el cuadro normativo bdsico de re-
ferencia, sin perjuicio que en ciertos aspectos puedan y deban integrarse reciproca-
mente.

El art. 22 LOPJ es inaplicable para determinar la «competencia internacional»
de los notarios espafoles*. De acuerdo con el principio de libre eleccidén de nota-
rio, ex art. 3.1I del Reglamento Notarial, el interesado puede acudir al notario que

4 Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, Prontuario cit, p. 8.
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desee y rogar su intervencién para el acto sucesorio de jurisdiccién voluntaria del
que se trate. Esta regla de competencia interna puede extenderse también a casos
internacionales. En consecuencia, cualquier persona, aunque no tenga bienes ni do-
micilio en Espafia, siempre que el notario actiie en su demarcacidon notarial (art.
3.1V y 116 RN), puede otorgar testamento notarial en Espafia, renunciar o aceptar
una herencia, realizar la particion, etc.

En las actas de notoriedad de declaracién de herederos a las que se refiere el art.
979 LEC 1881, esto es, cuando los herederos son hijos, descendientes, padres o as-
cendientes del causante o el conyuge viudo, el notario competente estd determinado
por el art. 209 bis Reglamento Notarial. En su virtud, es competente para autorizar
el acta de declaracién de herederos cualquiera de los notarios que sea competente
para actuar en la poblacion donde el causante hubiera tenido su dltimo domicilio en
Espana. Si el causante nunca tuvo domicilio en Espafia, serd competente el notario
correspondiente al lugar de su fallecimiento. Si el causante hubiere fallecido fuera
de Espaiia, serd competente el notario que corresponde al lugar donde estuviere
parte considerable de los bienes®.

3. Las soluciones del Reglamento

Las reglas de competencia internacional que se establecen en el Reglamento se
inspiran en los principios de unidad y universalidad de la sucesién y gravitan sobre
la centralidad de la residencia habitual y el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad, limitada y controlada, completados con la previsioén de un foro subsidario,
fundado en la situacién de los bienes y de un foro de necesidad. Antes de analizarlas
hemos de tener presente que la definicién de tribunal que se contiene en el art. 3
tiene un sentido amplio y respetuoso con los diferentes sistemas para sustanciar las
sucesiones que rigen en los Estados miembros, comprendiendo en nuestro caso no
solo a los 6rganos judiciales en sentido propio, que ejercen funciones jurisdicciona-
les, sino también a los notarios en los supuestos en que ejercen tal tipo de funciones,
que acabamos de resefar*s.

El sistema de foros de competencia internacional del Reglamento parte de la
competencia general de los tribunales del Estado miembro en el que el causante
tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento. Esta competencia
comprende la totalidad de la sucesion (art. 4)%.

47 SAP A Coruia 22 septiembre 2010. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, Prontuario cit., p. 8. Vid.
Resolucion de la DGRN de 18 de enero de 2005; CALvO VIDAL, I. A.: «Acta de notoriedad de de-
claracién de herederos abintestato de un causante extranjero. Comentario sobre la Resolucién de la
DGRN de 18 de enero de 2005». En Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. LVII-2005,
ndm. 2, julio-diciembre. Madrid, pags. 1.028-1.033.

“ Vid. Considerando 20.

4 Vid. ALVAREZ TORNE, M., Criterios de determinacion de la competencia internacional en su-
puestos de sucesiones en el dmbito de la UE, http://miami.uni-muenster.de/servlets/DerivateServlet/
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No obstante se recoge un principio de unidad entre forum y ius por el que se
permite el juego de la sumisién expresa para los supuestos en que se verifiquen
dos condiciones. En primer lugar, que el causante tuviese una nacionalidad distinta
a la del Estado de residencia y en segundo, que el causante hubiese elegido como
aplicable a la sucesion la ley de su nacionalidad o de su residencia siempre que ésta
eleccion recaiga en la Ley de un Estado miembro. En estos casos, las partes en el
litigio sucesorio o los interesados en un acto de jurisdiccién voluntaria podran acor-
dar que un tribunal o los tribunales de dicho Estado miembro tengan competencia
exclusiva para sustanciar cualquier causa en materia de sucesiones (art. 5.1).

El acuerdo relativo a la eleccién del foro constard por escrito, con expresion de
su fecha, y serd firmado por las partes interesadas. Se considerard hecha por escrito
toda comunicacién efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro
duradero del acuerdo (art. 5.2).

El caricter exclusivo de la competencia acordada, a diferencia de lo que sucede
en otros Reglamentos europeos, se refuerza con la imposicion al juez que conociera
de un asunto sucesorio del deber de abstenerse (art. 6.b).

Junto a la sumisién expresa, la autonomia de la voluntad de las partes se reco-
noce también como foro de competencia judicial internacional en un supuesto que
si bien no se regula como sumision ticita, presenta perfiles muy similares a ésta al
regularse en el art. 7.c) la competencia de los tribunales del Estado miembro cuya
Ley fue elegida por el causante si las partes del procedimiento admiten expresa-
mente la competencia del tribunal al que se ha sometido el asunto.

La unidad forum-ius en los casos en que el causante ha elegido la Ley aplicable
a la sucesién determina ademds la posibilidad de que el tribunal del Estado miem-
bro de la residencia habitual del causante se inhiba —abstenga— a instancia de una
de las partes en el procedimiento, si considera que los tribunales del Estado miem-
bro cuya ley fue elegida estdn en mejor situacién para pronunciarse sobre la suce-
sién, habida cuenta de las circunstancias pricticas de esta, tales como la residencia
habitual de las partes y la ubicacion de los bienes (art. 6.a). Se acoge asi el forum
non conveniens, aunque de manera mds imprecisa que en el art. 15 del Reglamento
2201/2003 y prohibido en el ambito del Reglamento 44/2001°.

La potencia de la autonomia de la voluntad como fundamento de la competen-
cia judicial y de la correlacién forum-ius se manifiesta también en los supuestos en
que un tribunal haya incoado de oficio un procedimiento de sucesion, sea en virtud

Derivate-5848/diss_alvarez_torne.pdf; GAUDEMET-TALLON, H., «Les régles de compétence dans la
proposition de réglement communautaire sur les successions», en: KHAIRALLAH, G.; REVILLARD,
M., Perspectives du droit des successions européennes et internationales: Etude de la Proposition de
Reglement du 14 octobre 2009, Paris, 2010, pp. 121-134; FORNER DELAYGUA, J., «Consideraciones
acerca de la regulacion de la competencia internacional de autoridades en un futuro Reglamento co-
munitario de Derecho Internacional Privado relativo a las sucesiones por causa de muerte», en R.
VINAS y G. GARRIGA (cords.), Perspectivas del Derecho sucesorio en Europa, Barcelona, 2009, pp.
83-109.

50 Vid. STJUE de 1 de marzo de 2005, C-281/02, Owusu.
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del foro de la residencia del causante o en virtud del foro subsidiario del lugar de
situacion de los bienes, al establecer el art. 8 que dicho tribunal sobreseera la causa
si las partes en el procedimiento acuerdan resolver la sucesion extrajudicialmente
en el Estado miembro cuya ley fue elegida por el causante.

Como foro subsidiario, el art. 10 regula la competencia de los tribunales del
Estado miembro en el que se encuentren los bienes de la herencia. El forum rei
sitae se reconoce con alcance general o con alcance limitado. Tendra alcance gene-
ral, fundando la competencia judicial de los Tribunales del Estado miembro donde
radiquen los bienes para pronunciarse sobre el conjunto de la sucesion siempre que
el causante poseyera la nacionalidad de dicho Estado miembro en el momento del
fallecimiento, o, en su defecto, el causante hubiera tenido previamente su residen-
cia habitual en dicho Estado miembro, siempre y cuando, en el momento en que se
someta el asunto al tribunal, no haya transcurrido un plazo de mas de cinco afios
desde el cambio de dicha residencia habitual.

Con un alcance limitado, el forum rei sitae fundamentard la competencia judi-
cial cuando no se verifique ninguna de estas condiciones si bien dicha competencia
s6lo alcanzard para pronunciarse sobre dichos bienes.

La virtualidad del forum rei sitae se desempeia también en una regla de com-
petencia negativa fundada en un principio de buena administracién de justicia que
tiene por objetivo evitar resoluciones claudicantes por las que, a instancia de una de
las partes, cuando la herencia del causante comprenda bienes situados en un tercer
Estado, el tribunal que sustancie la sucesién podrd no pronunciarse sobre uno o mas
de dichos bienes, en caso de que quepa esperar que su resolucién respecto de los
mismos no vaya a ser reconocida ni, en su caso, declarada ejecutiva en ese Estado.
Sin perjuicio del derecho de las partes a limitar el alcance de los procedimientos en
virtud de la ley del Estado miembro del tribunal que conozca del asunto (art. 12).

Finalmente, el Reglamento establece un forum necesitatis cuando ningtin tri-
bunal de un Estado miembro sea competente con arreglo a otras disposiciones del
Reglamento, los tribunales de un Estado miembro podrin resolver, en casos ex-
cepcionales, sobre la sucesion si resultase imposible o no pudiese razonablemente
iniciarse o desarrollarse el proceso en un tercer Estado con el cual el asunto tuviese
una vinculacién estrecha y si el asunto presenta una vinculacién suficiente con el
Estado miembro del tribunal que vaya a conocer de €l.

Como reglas de competencia especiales, el Reglamento contempla la acepta-
cion de la herencia, de un legado o de la legitima o renuncia a los mismos y las
medidas provisionales. Para las primeras arbitra la competencia de los tribunales
del Estado miembro de la residencia habitual de cualquier persona que, con arre-
glo a la ley aplicable a la sucesion, pueda efectuar ante un tribunal una declaracién
relativa a la aceptacién de la herencia, de un legado o de la parte legitima o la
renuncia a los mismos, o una declaracion de limitacién de su responsabilidad res-
pecto a las deudas y demds cargas de la herencia, siempre que esas declaraciones,
con arreglo al Derecho de dicho Estado miembro, puedan hacerse ante un tribunal
(art. 13).
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Las medidas provisionales y cautelares podran solicitarse a los tribunales de un
Estado miembro medidas con arreglo a la Ley de dicho Estado (art. 19).

La competencia judicial ha de comprobarse de oficio. El tribunal de un Estado
miembro requerido para conocer de un asunto relativo a una sucesion mortis cau-
sa para el cual no sea competente en virtud del Reglamento se declarard de ofi-
cio incompetente (art. 15). Para garantizar los derechos de la defensa, en los pro-
cedimientos contradictorios y en caso de rebeldia del demandado con residencia
habitual en un Estado distinto del Estado miembro donde se ejercitd la accién, el
Tribunal habrd de suspender el procedimiento en tanto no se acredite que el deman-
dado ha podido recibir el escrito de demanda o documento equivalente con tiempo
suficiente para defenderse o que se ha tomado toda diligencia a tal fin (art. 16).

RESUMEN: El 27 de julio de 2012 el DOUE publicé el Reglamento (UE) 650/2012, que
establece una disciplina uniforme sobre la competencia judicial, la Ley aplicable y el recono-
cimiento de decisiones en materia sucesoria y que regula el «certificado sucesorio europeo».
Las normas del Reglamento sustituirdn a las disposiciones que en nuestro Derecho rigen para
estas materias, introduciendo cambios de gran importancia. La dltima residencia habitual del
causante es el nexo criterio basico tanto para determinar la competencia de tribunales y au-
toridades (art. 4) como para establecer el Derecho aplicable (art. 21.1). No obstante, se re-
conoce la posibilidad de elegir la ley aplicable a la sucesidn, testada o pactada; si bien s6lo
cabe elegir el ordenamiento correspondiente a la nacionalidad del testador o de cualquiera de
los contratantes (art. 22). Ademads, la Ley de la tltima residencia habitual del causante no se
aplicard si en el momento del fallecimiento, la sucesion estuviera manifiestamente mds vincu-
lada con otro Estado, cuya Ley seria la aplicable (art. 21.2). Con el fin de garantizar la unidad
forum-ius, el Reglamento permite que conozcan de la totalidad de la sucesion los tribunales
del Estado cuya ley eligi6 el causante, admitiéndose la sumision expresa (art. 5) y la sumisién
tacita (art. 9). Por otra parte se reconoce el forum non conveniens (art. 6). El Reglamento sera
aplicable a la sucesioén de las personas que fallezcan a partir del 17 de agosto de 2015. No
obstante, se establecen reglas transitorias especiales para las disposiciones mortis causa, ade-
lantado la aplicacion de las normas relativas a la ley aplicable al momento de entrada en vigor
del Reglamento a los veinte dias de su publicacion. Es decir, a partir del 16 de agosto de 2012
se puede elegir la ley aplicable a la sucesién en disposicion mortis causa.

PALABRAS CLAVE: Sucesiones internacionales. Sucesion testada. Pactos sucesorios. Su-
cesion intestada Residencia habitual del causante. Nacionalidad del causante. Ley aplicable.
Eleccion de la Ley aplicable. Sumision expresa. Sumision tdcita. Forum non conveniens. De-
rechos reales desconocidos. Reenvio.

ABSTRACT: On July 27 2012 was published Regulation 650/2012 stablishing a uniform
regulation on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and ac-
ceptance and enforcement of authentic instruments in matters of succession and on the cre-
ation of a European Certificate on Succession. These rules will be introduced in our system
creating important changes. The place in which the deceased has his last residence is the main
connecting factor to determine jurisdiction (art. 4) and applicable law on succession (art.
21.1). To ensure unity forum-ius, the Regulation allows the knowledge of the whole succes-
sion by the courts of the State whose law has been chosen by the deceased, by express agree-
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ment (art. 5) or based on appearance (art. 9). Forum non conveniens was also introduced (art.
6). The Regulation will applied to persons died after August 17th 2015, although choice of
law rules may be applied previously, 20 days after Regulation has been published; that means
that choice of law rules could be applied since 16 th August 2012.

KEY WORDS: International Succession. Agreements on succesions. Disposition of property
upon death. Habitual residence of the deceased. National Law of the deceased. Applicable
law. Choice of law. Express agreement. Jurisdiction based on appereance. Unknown Property
rights. Renvoi.
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Sumario: I. INTRODUCCION. 1I. EL DISPOSITIVO PROTECTOR DEL
ACREEDOR DE ALIMENTOS EN LOS FOROS DEL REGLAMENTO 4/2009:
1. Estructura y coordinacién de los foros. 2. Trazos mds relevantes del dispositivo
protector. III. LA FUNCION DE GARANTIA DE LAS NORMAS DE CONFLICTO
UNIFICADAS EN EL REGLAMENTO DE ALIMENTOS: 1. La residencia habitual:
regla general y sus excepciones. 2. La autonomia de la voluntad. IV. LA SUPRESION
DEL EXEQUATUR Y LAS DECISIONES CERTIFICADAS EN MATERIA DE
ALIMENTOS: 1. Supresion del exequdtur en materia de alimentos: complejidad en la
gestion de las fuentes. 2. Revitalizacion de la funcién garante de la norma de conflicto
en sede de reconocimiento: supresion del exequdtur y derechos fundamentales. 3. De-
cisiones certificadas en materia de alimentos. V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS.

I. INTRODUCCION

1. No existen estadisticas europeas seguras acerca del niimero de asuntos trans-
fronterizos concernientes a una reclamacién de alimentos. Sin embargo, algunos
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datos permiten anticipar la importancia social, econdmica y humanitaria del cobro
de las deudas de alimentos. Conviene reparar que en un contexto transfronterizo,
la cuestién deviene mds compleja debido a tres factores generales: la pluralidad de
instrumentos convencionales, la intervencién normativa de la Unién Europea y la
diversidad de soluciones de las legislaciones internas. Quiza un primer indicador de
la importancia de esta cuestion reside en el nimero de divorcios y separaciones ju-
diciales que se producen en la Union Europea. Existen datos en la materia, asi: a) en
la Unién Europea se casan unos 2,2 millones de parejas cada afo, entre las que unas
350.000 son internacionales; b) otras 875.000 parejas se separan anualmente; apro-
ximadamente, 170.000 estan formadas por personas de distinta nacionalidad!; c) en
Espaiia, el 80% de las decisiones de divorcio o separacién incluyen pensiones ali-
mentarias. Solo el 50% son abonadas con regularidad?.

2. Pero, qué problemas plantean las deudas de alimentos confrontadas con las
complejidades de la frontera. Ciertamente, un tratamiento en clave internacional pri-
vatista no es una cuestion nueva. Tradicionalmente, su estudio se asocia a la dimen-
sion humanitaria del cobro de los alimentos debidos (como lo prueba el Convenio de
Nueva York de 1956°) asi al orden piiblico internacional alimentario (como ya ad-
virtiese el Maestro BATIFFOL en 1973). En el ambito de la Unién Europea los aspec-
tos iusinternacionalprivatistas del cobro transfronterizo de alimentos fueron desde
tiempo un objetivo presente en los distintos Consejos. Asi, el Consejo de Tampere
de 1999, los Programas y Planes de accién de 2000, 2005 y 2010 y mads tarde su
incorporacién a los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho internacio-
nal privado dieron orientacién y contenido al actual Reglamento 4/2009, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de ali-
mentos (DOUE 10-1-2009), en vigor desde el 18 de junio de 2011, y que constituye
el instrumento normativo objeto de este trabajo.

3. Esta iniciativa merece en principio una acogida favorable. Un Reglamento
comunitario que, respecto de las deudas de alimentos, garantice el acceso al juez,
facilite la obtencidon de alimentos desde el dmbito de la ley aplicable y erradique
los «efectos perversos de la frontera» en cuanto a la ejecucion de decisiones es, de-
finitivamente, un esfuerzo loable. Sin embargo, este aplauso inicial no implica ne-
cesariamente un cdlido recibimiento (desde la perspectiva doctrinal), sobre todo, si
atendemos a algunos de sus resultados. En efecto, algunos flancos a la critica han

' Segtin datos de la Comisién Europea, la tasa de divorcios de parejas internacionales no deja de
aumentar en todos los Estados miembros excepto Portugal y Estonia. En Suecia, por ejemplo, alre-
dedor del 20.000 deudores de alimentos (registrados en la caja de la Seguridad Social) residian en el
extranjero. El importe en concepto de pensiones alimentarias pagadas por estos deudores ascendié a
unos 7 millones de euros.

2 Libro Verde - Obligaciones alimentarias /COM/2004/0254 final.

3 Convenio sobre obtencion de alimentos en el extranjero, hecho en Nueva York el 20 de junio
de 1956.
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quedado descubiertos y asi ha sido puesto de relieve por la doctrina*. En concreto,
dos aspectos merecen ser sefialados: primero, se cuestiona la necesidad de la inter-
vencién comunitaria en esta materia y segundo, se alerta acerca de la fragmentacién
de fuentes resultante de dicha intervencion.

4. En efecto, se ha cuestionado la injerencia comunitaria en la materia como
una accién no deseable en atencion a dos datos: el primero, porque existe un corpus
normativo internacional consistente y de probada eficacia (Convenio de Nueva York
de 1956 y los Convenios de la Conferencia de La Haya); y el segundo, porque no
ha quedado suficientemente acreditado que el principio de subsidiariedad justifique
la accidén comunitaria de suerte que la materia resulte «atrapada» en el &mbito com-
petencial de la Unién. Por otra parte, se ha destacado que la fragmentacion de fuen-
tes en la materia adquiere con este Reglamento dimensiones inusuales. El problema
inmediato es la gestion de la colision de normas; cuestion compleja de por si que
en esta materia adquiere dimensiones «de alto riesgo». Un ejemplo inmediato es el
papel relevante que se concede al Protocolo de 2007 de la Conferencia de La Haya
en materia de ley aplicable; técnica en absoluto novedosa si recordamos su inclusién
y puesta en practica en el Reglamento de Bruselas II bis a favor del Convenio de
1980 sobre secuestro, pero que, en materia de alimentos, deja abiertos grandes in-
terrogantes y plantea flancos a la critica desde la perspectiva del reconocimiento de
decisiones.

5. Este articulo recoge, con las debidas aclaraciones, la ponencia ofrecida en la
XXIII edicién de los Cursos de Verano de la UNED (2012). En concreto, se trata del
curso codirigido por las profesoras Méonica GUZMAN ZAPATER y Monica HERRANZ
BALLESTEROS® bajo el titulo Familia y persona en la Union Europea: problemas
actuales. Nuestra ponencia trataba esencialmente de sistematizar las respuestas del
Reglamento 4/2009 en cada uno de los sectores afectados partiendo, como hipétesis
de trabajo, de la verificacion del dispositivo protector del acreedor de alimentos en
los tres sectores concernidos. En otros términos, las manifestaciones del dispositivo
protector del acreedor de alimentos y su proyeccién en las normas de competencia
judicial internacional, de ley aplicable y de reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes contenidas en el Reglamento 4/2009.

4 Sobre las consecuencias de la formula elegida véanse, entre otros: B. ANCEL; H. MUIR WATT,
«Aliments sans frontieres», Revue critique de droit international privé, nim. 3, 2010; S. ALVAREZ
GoNzALEZ, «El Reglamento 4/2009/CE sobre obligaciones alimenticias: cuestiones escogidas», Dia-
rio La Ley, n° 7230, de 31 de julio de 2009; F. FERRAND, «The Council Regulation (EC) n°® 4/2009 of
18 december 2008 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition and Enforcemente of Decisions and
Cooperation in Matters Relating to Maintenance Obligations» en Latest developments in EU private
international law, Intersentia, 2011, pp. 83-111; M. A. RoDRIGUEZ VAZQUEZ, «La regulacién del
Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones de alimentos: competencia judicial internacional, ley
aplicable y reconocimiento y ejecucion de sentencias», Revista Electronica de Estudios Internaciona-
les, n° 19 (junio 2010).

5 Desde estas paginas agradezco a ambas profesoras la oportunidad de participar en el mencio-
nado curso.
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II. EL DISPOSITIVO PROTECTOR DEL ACREEDOR DE ALIMENTOS
EN LOS FOROS DEL REGLAMENTO 4/2009

6. El Convenio de Bruselas de 27 septiembre 1968 relativo a la competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil con-
sagraba, para las obligaciones en materia de alimentos, la proteccién del acreedor
con respecto del deudor incorporando, junto al criterio general del domicilio del de-
mandado, otros dos foros: el domicilio o la residencia habitual del acreedor de ali-
mentos, dejando a este tltimo la eleccion entre varios foros alternativos®.

7. Ambas soluciones se han mantenido en el Reglamento 44/2001, de 22 de di-
ciembre de 2000, imponiéndose la residencia habitual como foro relevante en los
instrumentos procesales posteriores referidos a las relaciones de familia’. Es el caso
del Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo al reconocimiento
y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabi-
lidad parental®.

8. En el especifico ambito de los alimentos entre parientes, el Reglamento
4/2009 consagra la competencia general de los 6rganos judiciales del Estado de
la residencia habitual del demandado o los de la del acreedor de alimentos, a elec-
cién del demandante (art. 3 apartados a y b). De su estructura y coordinacién y

¢ Esta regla se introdujo en el Convenio de 1968 (revisién de 1985) a raiz de la Sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto De Cavel de 6 de marzo de 1980 (As. C-120/79) que declar6 aplica-
ble el Convenio de 27 de septiembre de 1968 tanto a la ejecucién de una medida provisional adoptada
en un proceso de divorcio, por la que se concede a una de las partes una pensioén alimenticia mensual
como a una prestacién compensatoria provisional, pagadera mensualmente, concedida a una de las
partes mediante una sentencia de divorcio.

7 Vid. Derecho Civil. Cooperacion Judicial Europea, Consejo de la Union Europea, 2004. Co-
mentarios de F. PoCAR, al Reglamento Bruselas I (pp. 10-27) y de A. BorrAs, al Reglamento Bru-
selas II (pp. 56-76). Version electrénica: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms _data/librairie/
PDF/CL_ES WEB.pdf (dltima visita 28-10-2012).

8 En materia de divorcio, separacién y nulidad (art. 3), los criterios concretos estdn basados en
gran parte en la residencia habitual, aunque es cierto que la variedad de situaciones posibles puede
producir problemas de determinacion. Para las cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental
cubiertas por el mencionado Reglamento (seccion 27) cabe distinguir varios supuestos: norma general,
competencia en caso de sustraccion del menor, competencia de las autoridades del Estado del divor-
cio, competencia basada en la presencia del menor, competencia residual y competencia del érgano
jurisdiccional mejor situado para conocer del asunto. La residencia habitual se erige como criterio
general de conexidn en las normas generales de competencia (art. 8 en plena consonancia con art. 5.1
del Convenio de La Haya de 1996) y en las relativas al derecho de custodia y visita relacionado con
supuestos de traslado del menor a otro Estado miembro (tanto en supuestos de traslado licito como
ilicito). Existe, no obstante, una diferencia para los supuestos de cambio de residencia a favor de las
autoridades de la nueva residencia (con excepcién de los casos de sustraccién o retencion ilicitas),
mientras que en este dltimo se produce un cambio automdtico de competencia en el Reglamento (CE)
2201/2003 la competencia de las autoridades de la anterior residencia pervive durante tres meses (ar-
ticulo 9) para modificar una resolucién judicial sobre el derecho de visita dictada con anterioridad al
cambio de residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo a tal resolucién continda residiendo
en dicho Estado y no ha aceptado la competencia de las autoridades del Estado de la nueva residencia.
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de los trazos del dispositivo protector del acreedor de alimentos nos ocupamos a
continuacion.

1. Estructura y coordinacion de los foros

9. De acuerdo con el Reglamento, la estructura de los foros busca la simplifica-
cion de los mecanismos para la obtencion de alimentos en supuestos transfronterizos
(Considerando 9). Para ello, se unifican las normas o disposiciones sobre conflictos
de jurisdiccién (Considerando 10). Sin embargo, la simplificacién pretendida no ale-
ja la complejidad de fuentes y la necesidad de despejar las relaciones e interacciones
entre los distintos instrumentos aplicables. Por otra parte, si se compara el régimen
propuesto por el Reglamento y el régimen hasta ahora aplicable, retenido por el arti-
culo 5.1 del Reglamento Bruselas I y otros instrumentos vecinos, tendremos ocasion
de valorar de forma mas adecuada si la simplificacion pretendida se constata como
tal. ;Es justificable esta simplificacion si se genera tal complejidad de fuentes? Una
primera aproximacion arroja varias conclusiones anticipatorias y cuestiones a modo
de hipétesis de trabajo.

10. Como cuestion primera cabe recordar que los foros de competencia del Re-
glamento 4/2009 sustituyen los establecidos en el R 44/2001 en las relaciones comu-
nitarias, asi como las disposiciones del Reglamento 805/2004. Es importante retener
que Dinamarca si participa de este mecanismo protector en virtud del acuerdo con la
Unién Europea de 12 de junio de 2009 (DO L 149, de 12 junio 2009). Sin embargo,
no queda ligada por las disposiciones en materia de ley aplicable y de cooperacion.
El Reino Unido, por su parte, ha manifestado su intencién de aceptar el Reglamento
[COM(2009), de 21-4-2009].

11. El sistema de Bruselas ofrecia un foro general de CJI (domicilio del deman-
dado en un Estado miembro, art. 2 R 44) y un foro especial opcional a favor del tri-
bunal del domicilio o de la residencia habitual del acreedor de alimentos (art. 5.2). A
este foro especial y privilegiado del acreedor de alimentos se afiadia la posibilidad,
en beneficio del menor, de demandar ante el tribunal competente segin la ley del
foro para conocer de una accién principal relativa al estado de las personas, siendo
la demanda de alimentos de caricter accesorio, salvo que la CJI se fundase exclusi-
vamente en la nacionalidad de una de las partes (art. 5.2 in fine).

12. EI R 4/2009 agrega un nuevo foro (art. 3.d) para supuestos de demanda de
alimentos vinculada a una demanda relativa a la responsabilidad parental. Aqui, la
demanda puede ser presentada por el acreedor de los alimentos ante el tribunal com-
petente para conocer de la demanda de responsabilidad parental (en virtud del Re-
glamento Bruselas II bis). Con ello se pretende evitar el fraccionamiento del conten-
cioso.

Ejemplo: una demanda de alimentos vinculada a una demanda de modificacién del derecho de
visita presentada ante el tribunal de la residencia habitual del nifio trasladado a otro Estado miembro
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implicard que el tribunal competente para conocer de la accién principal, de acuerdo con el articulo
9.1 R 2201/2003, también lo serd para conocer de la demanda de alimentos (art. 3, pfo. 3, R 4/2009).

13. En relacién a este nuevo régimen, el R 4/2009 apuesta por la primacia de
la residencia habitual frente al domicilio pero no aporta una definicién. Habrd que
estar a lo que indique el Tribunal de Justicia. En este punto concreto habrd que con-
tar con las sentencias precedentes del TJUE. Sin embargo estas sentencias atienden
a otras cuestiones como el concepto de alimentos®, la nocién de acreedor de alimen-
tos'®, la accion de repeticion para el reembolso!! o el orden publico'?) referidas al
Convenio de Bruselas de 1968 pero no a la cuestién concreta de demanda vinculada
a otra demanda sobre responsabilidad parental. La aplicacién coordinada del Regla-
mento 2201/2003 con el Reglamento 4/2009 se impone y las posibles dificultades en
la aplicacién practica de ambos instrumentos son un reflejo de la complejidad en la
gestion de las fuentes.

2. Trazos mas relevantes del dispositivo protector

14. Establecimiento de una opcion entre un «set» de foros a favor del deman-
dante. La estructura de los foros de opcién es distinta a la de los foros del Regla-
mento Bruselas I (un foro general y un foro especial concurrente). ;Representa
esta estructura una auténtica compensacion procesal in favor creditoris? Como
punto de partida, recordar que el acreedor de alimentos es percibido como la parte
débil o desfavorecida de la relacion en ambos textos. A diferencia de lo que suce-
dia en el Reglamento Bruselas I, el R 4/2009 plantea la opcién en el marco de un
set de dos foros especiales que van a designar, directamente, el tribunal competen-
te. Esta formulacioén parece confirmar una apuesta, en el R 4/2009, por la técnica
que Bruselas I establece respecto de los foros de proteccién del trabajador, el ase-
gurado y el consumidor. ;Se trata de un modelo generalizable en cada ocasién en
que una parte sea considerada como desigual en el plano procesal? ;Significa esta
opcion una generalizacién del beneficio del forum actoris? La parte demandada,
reputada como parte fuerte, ;podrd elegir foro? Parece que no, salvo que lo sea
por iniciativa de la parte reputada como débil en la relacion procesal (acreedor de
alimentos).

® STICE 6 marzo 1980, as. 120/79, De Cavel, Recopilacion, 1980, pp. 731-744 (art. 24 CB) y
STICE 27 febrero 1997, as. C-220/95, Antonius van den Boogaard vs. Paula Laumen, Act. TJCE/TPI,
nim. 07/1997, pp. 6-8 (art. 1 CB).

10 STICE 20 marzo 1997, as.C-295/95, Jackie Farrell vs. James Long (art. 5.2 CB). Nota en REDI
vol. LIV (2002-2), pp. 894-902.

' STICE de 14 de noviembre de 2002, asunto C-271/00, GemeenteSteengergen vs. Luc Baten.
STICE 15 de enero de 2004, asunto C-433/01, FreistaatBayern vs. JanBlijdenstein

12 STICE 4 febrero 1988, as. 145/86, Hoffimann vs. Krieg, Recopilacion, 1988, pp. 645-672 (arts. 26
y 27 CB).
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15. Una garantia extra a favor del demandante-acreedor (art. 8). Una deci-
sion de alimentos es —por principio— de naturaleza provisional en la medida en que
puede ser revisada. Para que el deudor no pueda iniciar un revisién/modificacién
de la decision en otro pais, el articulo 8 proscribe acudir a otro tribunal en cuatro
supuestos: 1) cuando la resolucién haya sido dictada en un Estado miembro o en
un Estado parte del Convenio de La Haya de 2007 en el que el acreedor tiene su
residencia habitual y mientras continde residiendo en dicho Estado, salvo conve-
nio o acuerdo en contrario; 2) cuando el demandado compareciera sin impugna-
cién de competencia; 3) en el caso de que la autoridad competente no quiera o
no pueda ejercer su competencia; y, 4) finalmente, si la resolucién dictada en el
Estado de origen parte del Convenio de La Haya de 2007 no pueda ser reconoci-
da o declarada ejecutiva en el Estado miembro en el que se esté considerando la
posibilidad de modificar la resolucién. Es un articulo inspirado en el Convenio de
La Haya de 2007 (art. 18) y representa una vertiente procesal de interés practico y
doctrinal. En este sentido, es posible preguntarse qué funcién cumple el articulo 8
(¢representa un beneficio extra destinado a perfeccionar el dispositivo protector?);
qué efectos puede producir. ¢instaura una perpetuatio fori? En cierta medida si
es posible coincidir con la apreciacion doctrinal de una perpetuatio fori dados los
limites impuestos al cambio de foro para la revisién. Finalmente, y més alld de
un beneficio extra para el acreedor, el articulo 8 parece ser una norma destinada a
garantizar —en el espacio europeo— que posibles «maniobras» procesales dilatorias
de los deudores transfronterizos no tengan éxito en un espacio sin fronteras. Asi,
una sentencia condenatoria dictada en un Estado miembro y sujeta a revisiéon o
modificacién a instancias del deudor deberd ser presentada ante el mismo juez que
dict6 la sentencia incluso si otro tribunal de otro Estado miembro tuviera la com-
petencia.

16. La eleccion de foro del articulo 4: autonomia de la voluntad. Debe distin-
guirse de la opcion, que solo beneficia al acreedor-demandante. En la eleccién se
presupone un acuerdo entre las dos partes. El margen de eleccion estd limitado per-
sonal y materialmente. Estas limitaciones o cautelas en la eleccion del tribunal, ;fa-
vorecen al acreedor? O simplemente son la respuesta a los recelos de los Estados
miembros ante la extension de la autonomia de la voluntad en materia tan sensible
como esta.

La respuesta dependerd de cada supuesto. El Reglamento ordena la eleccién en
torno a tres tipos de acreedores: menores de 18 afios, mayores de dicha edad y con-
yuges/ex conyuges. A los primeros, la electio fori se les prohibe, a los segundos,
se les limita a un «set» de foros (residencia habitual de las partes o nacionalidad
comun de las partes), los Gltimos pueden elegir entre los foros establecidos en mate-
ria matrimonial (indirecta incorporacién del Reglamento Bruselas II bis) o entre los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio los conyuges hayan
tenido su dltima residencia habitual durante al menos un afio (regla especial que mo-
difica la anterior). A titulo subsidiario son competentes los jueces del Estado miem-
bro de la nacionalidad comiin de las partes (foro colonial).
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17. Como objetivo general interesa ver si esta articulacién de la autonomia de
la voluntad marca el futuro DIPr europeo de familia (sucesiones y régimen econd-
mico del matrimonio). Parece que la autonomia de la voluntad en la eleccion de ley
y de foro va a ser una realidad en materia familiar en las relaciones intracomunita-
rias. Habra que ver como resolver los problemas de DIPr. ;Revitalizara esta opcion
normativa la teoria general de Derecho internacional privado? Parece que ese es un
camino necesario.

Por otra parte, el foro de la nacionalidad comin como foro subsidiario. En prin-
cipio, esto significa que dos ciudadanos de la Unién residentes fuera de la Unidén
pueden litigar ante los tribunales de su nacionalidad comin. Cuestiones como la do-
ble nacionalidad no quedan resueltas en el Reglamento. Este foro, llamado «foro co-
lonial», sin embargo, queda limitado en la medida en que el articulo 6 incorpora por
referencia a los Estados parte en el Convenio de Lugano (Suiza, Noruega, Islandia).
De modo que no cabe acudir al foro de la nacionalidad comtn si la demanda puede
plantearse ante los 6rganos jurisdiccionales de algunos de estos Estados.

III. LA FUNCION DE GARANTIA DE LAS NORMAS DE CONFLICTO
UNIFICADAS EN EL REGLAMENTO DE ALIMENTOS

18. Con caracter general puede afirmarse que la elaboracién de un Derecho in-
ternacional privado europeo en materia de familia afecta no solo a las reglas de com-
petencia judicial internacional sino también a las normas de conflicto. Con caracter
previo conviene recordar que la unificacién de las normas de competencia judicial
por el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 exigia, a fin de evitar el
riesgo de forum shopping —propiciado por las numerosas opciones de competencia
abiertas por este Convenio—, una unificacién correlativa de las normas de conflicto
de leyes. Asi, ya en 1970, el Comité de Representantes Permanentes decidié dar
curso a una iniciativa del Gobierno belga y crear un grupo de trabajo con este fin.
El propésito inicial consistia en unificar las normas sobre conflicto de leyes en todas
las materias a las que se aplicaba el Convenio de Bruselas, con excepcion de las
obligaciones de alimentos, de cuyo estudio se ocupaba en ese momento la Conferen-
cia de La Haya de Derecho internacional privado'3.

Esta ausencia de reglamentacion ha sido colmada por el Reglamento 4/2009.
Ahora bien, el Reglamento no establece de modo directo la determinacion de la ley
aplicable a las obligaciones de alimentos sino que mediante una técnica indirecta
(incorporacion por remisioén) asume las soluciones de otro instrumento convencio-
nal: el Protocolo de La Haya sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias
de 23 de noviembre de 2007. En efecto, el art. 15 del Reglamento 4/2009 sefiala:
«La Ley aplicable a las obligaciones de alimentos se determinard de acuerdo con

13 Vid. Derecho Civil. Cooperacién Judicial Europea, Consejo de la Unién Europea, 2004. Co-
mentario de P. LAGARDE al Convenio de Roma I y sus Protocolos, cit., pp. 136-148.
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el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las
obligaciones alimenticias (...) en los Estados miembros que estén vinculados por
este instrumento».

19. La busqueda de sinergias entre ambos instrumentos y la articulacién de las
negociaciones de La Haya y los trabajos comunitarios ya se afirmaba en la Propues-
ta del Reglamento sobre alimentos pues el legislador comunitario era consciente de
los avances de la Conferencia en esta materia'4. Durante los trabajos del Reglamen-
to se planted la relacién de éste con el Protocolo de La Haya barajandose distintas
soluciones’. Finalmente se opté por la elaboracién de un Reglamento sin normas
de ley aplicable y la adhesion de la Unién Europea al Protocolo de La Haya. Como
ventajas de esta solucion se adujo el precedente contenido en el Reglamento de Bru-
selas II bis (art. 11 que incorpora por remisiéon algunas soluciones del Convenio de
La Haya de 1980 sobre aspectos civiles de las sustraccion internacional de menores)
asi como la incorporacién del Protocolo al Derecho comunitario, lo que permitiria
al TJCE su interpretacion. Frente a ello, el inconveniente de la necesaria entrada en
vigor de forma simultdnea y el establecimiento de dos vias para el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones (una para los Estados miembros vinculados por el Proto-
colo y otra para los que no lo estuviesen)'®.

20. La finalidad del Protocolo es armonizar solo las normas de conflicto de le-
yes en materia de obligaciones alimenticias, por lo que la ley aplicable al estableci-
miento de la relacién familiar en que se basa dicha obligacion seguird determindndo-
se conforme a las normas de cada Estado. Siendo coherente con esta afirmacion, el
Reglamento 4/2009 sefiala que «el reconocimiento y la ejecucidn de las resoluciones
en materia de obligaciones de alimentos en virtud del presente Reglamento no im-
plicardn en modo alguno el reconocimiento de las relaciones familiares, de parentes-
co, matrimonio o afinidad en que se basa la obligacién de alimentos que dio origen
a la resolucion».

4 Durante la sesion XIX de la Conferencia de La Haya se marcé con cardcter prioritario
en la agenda de sus trabajos la elaboracién de un nuevo convenio en materia de obligaciones
alimenticias que tendria como finalidad principal modernizar los existentes y ofrecer una regu-
lacién de conjunto sobre la materia. El convenio se firmaria junto con un Protocolo sobre la ley
aplicable, el 23 de noviembre de 2007 al concluir la XXI* sesién Diplomdtica de la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado. Sobre las posturas enfrentadas en torno a la in-
clusion de las normas de conflicto en el Convenio o su exclusion, vid., A. BoNoM1, Rapport Ex-
plicatif: Avant projet de Protocole sur la loi applicable aux obligations alimentaires. Doc. Prel.
33 (agosto 2007). Disponible en internet: http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.
details&pid=4140&dtid=35.

15 Doc. JUSTCIV 20, Bruselas 7-2-2008. Discussion paper on the relationship between the draft
Regulation on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and cooperation
in matters relating to maintenance obligations, and the 2007 Hague Protocol on the Law Applicable to
Maintenance Obligations. Disponible en Internet: http://euzpr.eu/eudocs/01prozessr/20famr/30egunte
rhaltsvo/egunterhaltsvo-139-rat 5936-08 en.pdf

16 Vid. bibliografia citada en nota 4 (supra).
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Sentada la naturaleza erga omnes del Protocolo, éste fija como conexiones para
determinar la ley aplicable, la autonomia de la voluntad, una regla general y varias
especiales.

1. La residencia habitual: regla general y sus excepciones

21. Centrandonos en la regla general se establece, a salvo que se dispusiere otra
cosa, que las obligaciones alimenticias se regirdn por la ley del Estado de la residen-
cia habitual del acreedor de los alimentos. En caso de cambio de residencia habitual,
se aplicard la ley del nuevo pais de residencia (art. 3).

Tal como sefiala A. BoNomI en el Informe Explicativo al Anteproyecto de Pro-
tocolo, este punto de conexion presenta las ventajas de que la obligacion alimenticia
se establece teniendo en cuenta el medio social y las condiciones reales del pais del
acreedor, permite la igualdad de tratamiento de todos los acreedores que tienen su
residencia habitual en el mismo pais (sin distincién por razén de su nacionalidad)
y por ultimo es el criterio ampliamente utilizado en sede de competencia judicial
internacional tanto en instrumentos internacionales como en muchas legislaciones
nacionales (correlacién forum-ius).

22. En cuanto a la definicion de la residencia habitual hay que entenderla en el
sentido tradicionalmente utilizado por la Conferencia de La Haya. Se trata de una
cuestion factica que se corresponderia con el «centro social de vida» y que se deter-
minaria en funcién de todas la condiciones sociales y familiares.

23. A partir de esta regla general, se produce un régimen de conexiones sub-
sidiarias en funcién de la relacion familiar origen de la obligacién de alimentos; la
finalidad es su obtencién (favor creditoris). Asi, cuando la obligacién de alimentos
tenga su origen en una relacion paternofilial y la ley de la residencia habitual no per-
mitiera la obtencion de alimentos, se aplicard la lex fori, y si €sta tampoco permite la
consecucion de alimentos, se aplicara la ley de la nacionalidad comun (inversion de
conexiones respecto de las soluciones del Convenio de La Haya de 1973).

24. Una segunda excepcion al principio general del articulo 3 se refiere a las
obligaciones alimenticias entre conyuges, ex cényuges o entre personas cuyo ma-
trimonio ha sido anulado (cldusula de proteccién del deudor): no se aplicard la ley
de la residencia habitual del acreedor si la otra parte se opone y el supuesto presenta
una vinculacién mas estrecha con la Ley de otro Estado, en particular la de la tltima
residencia habitual comin del matrimonio, en cuyo caso se aplicard estd dltima (art.
5). Esta regla se aparta de la del Convenio de La Haya de 1973 que somete las obli-
gaciones alimenticias entre los conyuges a la ley aplicada al divorcio, separacién o
nulidad matrimonial.

25. Finalmente, en el caso de alimentos entre parientes por via colateral, el Pro-
tocolo permite la oposicién del deudor a la pretension si esta obligacién no existe se-
gun la ley del Estado de la residencia habitual del deudor ni segtn la ley del Estado
de la nacionalidad comun de las partes (art. 6).
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Como puede verse, determinar la ley aplicable a las obligaciones alimenticias
mediante las reglas del Protocolo de La Haya de 2007 no es cuestion facil debido al
juego de excepciones a la regla general, de excepciones a las excepciones y de con-
diciones formales y materiales que deben cumplirse. En este sentido, se ha afirmado
que «la aplicacién del ordenamiento del Estado de la residencia habitual del acree-
dor puede acabar convertida en la regla excepcional o residual»!’.

2. La autonomia de la voluntad

26. La autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado es una
cuestion a la vez tradicional y moderna. Tradicional —podria decirse que tradicional-
mente compleja— porque la posibilidad de eleccién de ley es un principio fundamen-
tal de los conflictos de leyes en el dmbito patrimonial (contractual y extracontrac-
tual) como se demuestra en los Reglamentos Roma I y Roma Il y «tradicionalmente
compleja» por las reticencias al menos tedricas acerca del alcance o de los limites
de la eleccion propiamente dicha. Pero también es un tema de actualidad y moder-
no. Debemos reconocer que el lugar reservado a la autonomia de la voluntad en los
sistemas mds modernos de DIPr es creciente!®. En efecto, en los dltimos decenios, y
por usar una expresion que ha hecho Escuela, asistimos a la «irresistible ascension
de la professio iuris» en dmbitos mds vastos y en particular en las relaciones priva-
das internacionales de la familia (regimenes del matrimonio, contratos, sucesiones,
donaciones, relaciones entre los esposos, divorcio, derecho al nombre, uniones re-
gistradas, etc.).

27. Centrandonos en el DIPr europeo en materia familiar, como ha sefialado el
profesor E. JAYME, la eleccidn de ley aplicable o mejor dicho la posibilidad de su
ejercicio puede ser percibida como expresion del principio de libertad personal que
se integra en los derechos humanos y permite a las partes disefiar sus relaciones
patrimoniales y delimitar sus intereses de forma mds efectiva que la realizada por
el legislador!. Cuestion en intima conexion con la libertad de eleccién del foro y
los requisitos exigidos para que las decisiones publicas extranjeras surtan efectos
en un pafs. En este sentido se ha sostenido que utilizar criterios que permitan a los
particulares determinar con seguridad o previsibilidad razonable los tribunales com-
petentes, la Ley estatal aplicable y los requisitos de eficacia extraterritorial de deci-

17 Es la opinién de F. GARAU SoBRINO, «Las fuentes espafiolas en materia de obligaciones ali-
menticias. ;Hacia un Derecho Internacional Privado extravagante?», Cuadernos de Derecho Transna-
cional, Vol. 3, n° 2 (2011), pp. 130-144.

18 Un estudio de Derecho comparado en: «Autonomie de la volonté en droit international privé»,
Cahier n° 10, Institut suisse de droit comparé, Lausanne, 2004.

19 E. JAYME, «L’autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre per-
sonnes privées», en Annuaire de I’Institut de Droit International-Session de Bale, Vol. 64-1, 1991,
pp. 7 ss.; Ip., «Party Autonomy in International Family and Succesion Law: New Tendencies», Year-
book of Private International Law, Vol. X1 (2009), ISDC, pp. 1-10.
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siones es la solucion dptima (e intrinsecamente eficiente®) en la medida que permite
la méaxima previsibilidad de Ley y tribunal, evitando litigios sobre la cuestion y la
intervencién del juez?'.

28. Como acabamos de sefalar, el Reglamento 4/2009 hace suyas las solucio-
nes del Protocolo de La Haya de 2007 en materia de ley aplicable a las obligaciones
de alimentos. El Protocolo de La Haya de 2007 permite que las partes puedan hacer
uso de la autonomia de la voluntad (arts. 7 y 8). De forma andloga a como ocurre en
sede de competencia judicial internacional, se trata de una autonomia de la voluntad
limitada a un elenco de leyes y queda excluida la posibilidad de eleccién cuando el
acreedor sea menor de 18 afios o se trate de un adulto incapaz?2.

29. La principal ventaja de la eleccion es la de garantizar estabilidad y previsi-
bilidad en cuanto a la ley aplicable. Como afirma A. Bonowmi en el Informe explica-
tivo:

En effet, si les parties ont conclu un tel choix, la loi élue reste applicable en dépit des change-
ments qui peuvent intervenir dans leur situation personnelle, et quelle que soit I’ autorité saisie en
cas de litige. En particulier, le changement de la résidence habituelle du créancier d’aliments ne
comporte pas de modification de la loi applicable®.

30. Limitacion a un «set» de leyes. En virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1
del Protocolo, el acreedor y el deudor de los alimentos pueden designar —a los efec-
tos de un procedimiento especifico que se abra en un determinado Estado— la ley de
dicho Estado como aplicable a una obligacion alimenticia. Esta designacion, si se
hace antes de la iniciacién del procedimiento debe ser objeto de un acuerdo firmado
por ambas partes, por escrito o registrado en cualquier soporte cuyo contenido sea
accesible para su ulterior consulta (art. 7.2).

20 J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Globalizacion y derecho internacional privado en el siglo XXI»,
Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n° 22, 2004, pp. 17-58. Igualmente las consideraciones
de M. GUZMAN ZAPATER en «La superacion del exequdtur en el espacio judicial europeo: decisiones
relativas al derecho de visita y a obligaciones de alimentos», en Derechos Humanos y Conflictos in-
ternacionales, Curso de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gazteiz, 2006,
pp. 211-246.

21 J. Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruselas, Bruylant, 1992; P.
GANNAGE, «La pénetration de 1’autonomie de la volonté dans le droit international privé de la fa-
mille», Rev.Crit. DIP, 1992, vol. LXXXI, pp. 425-454; A. E. VON OVERBECK, «L’irrésistible extension
de 1’autonomie en droit international privé», Nouveaux itinéraires en droit (Hommage a Frangois
Rigaux), Bibliotheque de la Faculté de droit de I’Université catholique de Louvain, Bruselas, 1993,
pp. 619-636; Ib., «La Professio juris comme moyen de rapprocher les principes du domicile et de la
nationalité en Droit international privé», Liber amicorum Baron Louis Fredericq, vol. 1. Gent, 1965,
pp- 1085-1112; R. VAN DER ELsT, «Liberté, respect et protection de la volonté en Droit international
privé», Hommage a Frangois Rigaux, Bruselas, 1993, pp. 507-516.

22 M. A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, «La regulacién del Reglamento 4/2009 en materia de obliga-
ciones de alimentos...», cit.

2 A. Bonowml, «Avant-Projet de Protocole sur la Loi Applicable aux obligations alimentaires».
Rapportexplicatif. Doc. Prel. 33, aotit/2007.
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En este sentido, cabe realizar algunas observaciones: a) en cuanto a la forma, no
es necesaria formalidad si el procedimiento se ha iniciado y las partes determinan la
ley ante la autoridad competente; b) en cuanto a la eleccidn, y en el mismo supues-
to, es decir cuando el procedimiento ya se ha iniciado, solo cabe una posibilidad: la
lex fori (queda descartada la regla general de la residencia habitual); ¢) por tanto, si
las partes no desean que se aplique la lex fori a las obligaciones de alimentos, pero
si pactar la ley aplicable, deberan realizar antes del inicio del procedimiento el co-
rrespondiente pacto de eleccién de acuerdo con lo sefialado en el articulo 7.2 y en
relacion con el «set» de leyes que establece el articulo 8.

31. La designacion de la ley aplicable por el acreedor y deudor y no limita-
da a un procedimiento especifico puede realizarse, en cualquier momento, entre las
siguientes leyes (art. 8.1): a) la ley de un Estado del cual alguna de las partes sea
nacional en el momento de la designacidn; la de la residencia habitual de una de las
partes en el momento de la designacion; la elegida por las partes para regir sus rela-
ciones patrimoniales o la ley efectivamente aplicada a tales relaciones; y la elegida
por las partes para regir su divorcio, separacién de cuerpos o la ley efectivamente
aplicada a tal divorcio o separacion. Esta designacion debe ser objeto de un acuerdo
firmado por ambas partes, por escrito o registrado en cualquier soporte cuyo conte-
nido sea accesible para su ulterior consulta (art. 8.2).

32. Esta designacion no estd permitida respecto de las obligaciones alimenticias
a favor de menores de 18 afios o personas adultas que padezcan una disminucién o
insuficiencia de sus facultades personales (art. 8.3). Ademas, los apartados 4 y 5 del
articulo 8 imponen dos limitaciones adicionales a la ley elegida: por una parte, serd
la ley del Estado de la residencia habitual en el momento de la designacién la que
determine si el acreedor puede renunciar a su derecho de alimentos (art. 8.4). Y, de
otra parte, las partes han de ser debidamente informadas y conscientes de las con-
secuencias de la ley designada; solo si no lo fueron, la ley elegida no se aplicard si
conlleva consecuencias manifiestamente injustas o no razonables para cualquiera de
las partes (art. 8.5).

33. Sobre este precepto es preciso acotar algunas limitaciones y concreciones:
a) la necesidad de formalizar por escrito el acuerdo; b) el equilibrio entre ley de
la residencia habitual y ley de la nacionalidad no privilegiando ninguna de las dos
conexiones; c¢) la posibilidad de aplicar a las obligaciones de alimentos la misma
ley que rige las relaciones patrimoniales del matrimonio o la misma ley que rige
el divorcio o la separacidn judicial, bien sea pactada o en su defecto la que resulte
efectivamente aplicada; d) cabe pensar que si los conyuges no puedan elegir la ley
aplicable a su divorcio (tratindose de paises que no tienen dicha posibilidad en sus
normas internas de Derecho internacional privado), la opcién no seria posible; sin
embargo, si es posible elegir anticipadamente la ley que sea efectivamente aplicada
al régimen del matrimonio o al divorcio, lo que permite asegurar una base voluntaria
para la estabilidad de la ley aplicable.

34. El articulo 11 delimita el ambito de aplicacion de la ley aplicable que de-
terminard, en particular, en qué medida y a quién puede el acreedor de alimentos
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reclamarlos; si éstos pueden ser solicitados retroactivamente; la base para el célculo
de la cuantia de los alimentos y su actualizacién; la legitimacion activa, salvo las
cuestiones de capacidad procesal y la representacion en juicio; la prescripcidn para
iniciar la accidn; y el alcance de la obligacién del deudor de alimentos cuando sea
un organismo publico quien solicita el reembolso de las prestaciones proporcionadas
a un acreedor a titulo de alimentos. Con todo, en la determinacion de la cuantia de
los alimentos habra de tenerse en cuenta las necesidades del acreedor y los recursos
del deudor (art. 14). Siguiendo la estela de los Convenios de La Haya precedentes en
la materia, se excluye el reenvio y se establece que la ley designada como aplicable
solo puede ser rechazada en la medida en que sus efectos fueran manifiestamente
incompatibles con el orden publico del foro (arts. 13 y 14).

IV. LA SUPRESION DEL EXEQUATUR Y LAS DECISIONES
CERTIFICADAS EN MATERIA DE ALIMENTOS

35. Cuando la eficacia extraterritorial, decisiones judiciales (y de actas) se al-
canza por reconocimiento mutuo, surgen tres rasgos distintivos destacados por la
doctrina®*: en primer lugar, las decisiones certificadas se convierten en titulo ejecuti-
vo sin tener que superar ningin control en el pais de ejecucion; en segundo lugar, la
sede de control reside en el pais de origen, de manera que es la autoridad del Estado
que ha dictado la resolucién la competente para comprobar que en ella concurren los
requisitos correspondientes, emitiendo un certificado que le dota de fuerza ejecutiva;
en tercer lugar, este método, hasta ahora de carécter alternativo, va adquiriendo ma-
yor relevancia tanto en materia patrimonial como familiar.

A lo que cabria agregar, como elemento previo para la supresion del exequatur,
el establecimiento de determinados requisitos procesales (de minimo estdndar) cuyo
cumplimiento por el juez de origen garantizaria la observancia estricta de los dere-
chos del deudor al «debido proceso». No obstante, los instrumentos comunitarios en
materia de Derecho de familia que incorporan el mecanismo de la decisién certifi-
cada eliminando el procedimiento de exequatur —y practicamente todos los controles
en el pais de ejecuciéon— no parten del establecimiento de un proceso comtin minimo
(estandar minimo procesal) sino de la conformidad procesal del derecho de defensa
(en el R 2201) o de la conformidad conflictual y el derecho al reexamen (en el R
4/2009). En los dos apartados siguientes examinaremos tres aspectos de este sector,

2 Vid. F. GARAU SOBRINO, «La declaracion de ejecutividad automadtica. ;Hacia una nueva teoria
general del exequatur?; Ip. Lecciones de Derecho procesal civil internacional, Universidad de les Isles
Balears, 2* edicion, 2008, pp. 151 ss. Del mismo autor, en el comentario al articulo 20 del Reglamen-
to (CE) n° 861/2007, de 11 de julio de 2007, en El proceso de escasa cuantia (F. GARAU; F. LOPEZ
Smm6), Dykinson, 2010, pp. 301 ss. También los comentarios de M. GUZMAN ZAPATER en «Supresion
del exequatur y tutela de derechos fundamentales: articulacion el sistema espafiol», Homenaje al Prof.
Virias Farré (2010); «Cooperacion civil en el Tratado de Lisboa: ;cudnto hay de nuevo?», en Diario
La Ley, nim. 7479 de 30-9-2010, esp. p. 144.
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empezando por la complejidad de las fuentes, sefialando a continuacién la funcién
garante que cumple o puede cumplir la norma de conflicto en la supresién del exe-
quatur y, finalmente, la decision certificada en materia de alimentos.

1. Supresion del exequatur en materia de alimentos: complejidad en la gestion
de las fuentes

36. La vulnerabilidad del acreedor de alimentos que haya obtenido una decisién
judicial o administrativa en el pais de su propia residencia es notoria cuando el co-
bro de los mismos tiene carécter transfronterizo. De nada serviria al acreedor tener
un foro accesible —o de proximidad— como es la residencia habitual si no pudiera
ejecutar la decision mds alld de la frontera. Es por ello que la eficacia extraterritorial
de decisiones judiciales en materia de alimentos se encuentra en numerosos instru-
mentos internacionales y comunitarios cuya adecuada gestién y aplicacién al caso
concernido no es evidente en toda circunstancia.

37. En relacion a los instrumentos aplicables en las relaciones intracomunitarias
transfronterizas, la circulacion de sentencias condenatorias de alimentos ha perte-
necido tradicionalmente al dmbito del reconocimiento y ejecucion en el marco del
Reglamento 44/2001 y, en su caso, en el Reglamento 804/2004, por el que se es-
tablece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, aplicable sélo si
se dan los requisitos para que se expida el TEE. Como es sabido, el Reglamento en
materia matrimonial (R 2201/2003) excluye de su dmbito de aplicacion la materia
de alimentos.

En el dmbito internacional, la cooperacion de autoridades puesta en marcha
por el Convenio de Nueva York de 1956 (que solo afecta a menores) establece los
contornos del problema de la ejecucién de decisiones internacionales de alimentos,
mientras que el Convenio de La Haya de 1973 favorece la circulacidn de decisiones
de alimentos cuando ésta procede de una autoridad competente del Estado de la re-
sidencia de una de las partes o de la nacionalidad comun e incluso de una autoridad
respecto de la cual el demandado hubiera aceptado la competencia. La relacion entre
instrumentos es compleja y por ello se arbitran cldusulas de relacién entre unos y
otros.

Centrandonos en el Reglamento de alimentos, este establece en sus articulos 68
y 69 el didlogo de fuentes senalando la sustitucion del Reglamento 44/2001 y del
Reglamento 804/2004. Respecto de los convenios internacionales, se mantiene su
aplicacion, aunque el Reglamento 4/2009 prevalecerd entre los Estados miembros
sobre lo convenios y acuerdos que se refieran a materias reguladas por el mismo y
de los que sean parte los Estados miembros.

38. No obstante, el reconocimiento se bifurca en dos regimenes segin sea la
procedencia de la resolucién. Si procede de un Estado que no ha firmado el Pro-
tocolo de La Haya no se suprimen los controles para el reconocimiento en sede de
pais de ejecucién. Sin embargo, si la resolucién procede de un Estado vinculado al
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Protocolo de La Haya de 2007 estamos ante un verdadero titulo ejecutivo europeo
directamente ejecutable en todos los Estados miembros.

La ausencia de controles en el pais de ejecucion respecto de decisiones certi-
ficadas conecta con la necesaria garantia de los derechos procesales del deudor y
la posible vulneracién de otros derechos fundamentales. ;Cémo se garantizan en el
Reglamento? ;Qué modelo sigue, en su caso? ;Marca una tendencia de futuro?

2. Revitalizacion de la funcion garante de la norma de conflicto en sede
de reconocimiento: supresion del exequatur y derechos fundamentales

39. Como queda dicho, la novedad mas importante del Reglamento de alimen-
tos es la supresion del exequatur (art. 17) en beneficio de la libre circulacion de
decisiones; o por ser mds exactos, la extensiéon de la autoridad sustancial y ejecu-
toria en todos los Estados miembros vinculados al Protocolo de La Haya 2007. La
cuestion controvertida es aquella que se relaciona con los derechos de defensa y la
posible vulneracion de la equidad procesal si se produce una ausencia total de con-
troles en el pais de ejecucion de las decisiones certificadas. El tema ha sido tratado
por la doctrina en numerosos trabajos. No obstante, cabria plantear como hipdtesis
si la norma de conflicto (Protocolo de La Haya de 2007, en este caso) resulta rein-
vestida de una funcién (adicional) constitutiva de garantias en la libre circulacién de
decisiones.

40. Como punto de partida, la afirmacién que sostiene la adecuacion del para-
metro procesal al principio de reconocimiento mutuo para justificar la total ausencia
de controles en el pais de ejecucion genera rechazo generalizado en la doctrina y en
el seno del propio Parlamento Europeo. Sin embargo, ese rechazo se centra en la
revision del Reglamento Bruselas I que, como es sabido, no contempla normas de
ley aplicable.

En cambio, en el Reglamento de alimentos el modelo de proteccion del deudor
parece ser otro. Se mantiene un derecho de reexamen de la decision extranjera eje-
cutoria ante el juez de origen (similar al establecido en el RTEE) pero la proteccion
procesal del deudor parece conseguirse satisfactoriamente con la unificacion de las
normas de ley aplicable. La norma de conflicto adquiere asi un renovado protago-
nismo en sede de reconocimiento. Sin embargo, ;serd suficiente?, ;basta con aplicar
el Protocolo para garantizar que la ley aplicada ha sido correctamente incorporada?

41. Un sector de la doctrina francesa ha sefialado como una de las novedades
principales del Reglamento la funcién de garantia que la norma de conflicto cumple
respecto de la libre circulacién de decisiones intracomunitarias, adquiriendo un valor
hasta ahora desconocido en los restantes reglamentos que suprimen el exequatur?®.

2 B. ANCEL; H. MUIR-WATT, «Aliments sans fronti¢res. Le réglement CE n° 4/2009 du 18 dé-
cembre 2008 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions
et la coopération en matiere d’obligations alimentaires», cit.
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Esto se observa en el articulo 16 del Reglamento que regula el reconocimiento y la
fuerza ejecutiva de las resoluciones al distinguir entre resoluciones dictadas en un
Estado miembro vinculado al Protocolo de La Haya que «siendo ejecutivas en dicho
Estado gozardan de fuerza ejecutiva en los restantes Estados miembros sin necesi-
dad de otorgamiento de ejecucion» (art. 17.2) y «decisiones dictadas en un Estado
miembro no vinculado por el Protocolo» que quedan sujetas a un procedimiento de
declaracion de reconocimiento y de ejecutoriedad en términos similares al regulado
en el Reglamento 44/2001.

Asi, puede afirmarse que «la norma de conflicto se coloca en el corazén del dis-
positivo de Ia libre circulacién» (ANCEL, MUIR-WATT).

3. Decision certificada en materia de alimentos

42. Con cardcter general puede afirmarse que los reglamentos comunitarios en
materia de familia, comparten algunas de las caracteristicas del modelo de decisién
europea certificada en materia patrimonial pero manifiestan elementos diferencia-
dores relevantes. Empezando por los instrumentos concernidos (vigentes en el mo-
mento en que se escriben estas lineas), se trata del Reglamento (CE) 2201/2003 de
27 de noviembre y del Reglamento 4/2009 de 18 de diciembre de 2008. Ambos re-
glamentos comparten el modelo de decisién certificada como expresion del recono-
cimiento mutuo para la supresion del exequétur y la ejecutabilidad de la decision sin
procedimientos intermedios (arts. 41.1 y 42.1 en el R 2201/2003 y arts. 17-21 en el
R 4/2009). Asimismo, comparten el caracter opcional del modelo. A partir de aqui
las diferencias son notables y se aprecian no solo entre aquellos y los Reglamentos
en materia patrimonial, también entre ellos mismos?.

43. Las diferencias mas notables afectan a tres items: 1) el dmbito armonizado:
si en el ambito de los reglamentos en materia patrimonial se produce una unifica-
cién material de los procesos (monitorio europeo, escasa cuantia y para ejecucion de
créditos no impugnados), en los reglamentos en materia de familia no se parte de un
dmbito armonizado material de caricter procesal que permita objetivar las normas

% La bibliografia nacional es muy extensa. Ademas de la seflalada con anterioridad, merecen
atencion las consideraciones de: M. GUZMAN ZAPATER, «La superacion del exequdtur en el Espa-
cio Judicial Europeo: decisiones relativas al derecho de visita y a la obligacion de alimentos», en
Derechos Humanos y conflictos internacionales. Cursos de Derecho internacional y relaciones inter-
nacionales de Vitoria-Gasteiz, UPV, 2006, pp. 211-246; R. EspiNnosa CALABUIG, «Las obligaciones
alimenticias hacia el menor y su relacién con la responsabilidad parental: los Reglamentos 4/2009 y
2201/2003», en Le Nuove Competenze Comunitarie. Obbligazioni Alimentari e Successioni (M. C.
BARUFFI y R. C. Panico, coord.), CEDAM, 2009, pp. 51-110; M. A. RoprIGUEZ VAZQUEZ, «La
regulacion del Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones de alimentos...», cit., esp. pp. 25-30;
F. GArRAU SOBRINO, «Las fuentes espafiolas sobre obligaciones alimenticias...», cit., esp. pp. 11-12;
S. ALVAREZ GONZALEZ, «El Reglamento 4/2009/CE sobre obligaciones alimenticias...», cit., esp.
pp. 13-17; R. LACUEVA BERTOLACCI, «La ejecucién de las resoluciones de alimentos previstas en el
Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo», Diario La Ley, 30-11-2011.
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minimas procesales garantes del debido proceso; 2) proteccion procesal del deman-
dado: la tutela procesal de la parte demandada se conjuga de distinta manera en uno
y otro Reglamento: mientras que en el R 2201 para expedir el certificado europeo
el juez de origen debe comprobar la regularidad de la notificacién y el derecho de
audiencia del menor, en el R 4/2009 es la conformidad conflictual por aplicacion
del Protocolo de La Haya de 2007 y la posibilidad de un reexamen de la resolucién
por parte del deudor de los alimentos (cuando la notificaciéon de la demanda haya
sido irregular o cuando no haya podido impugnar la reclamacion por causa de fuerza
mayor) los elementos que tutelan las garantias del debido proceso; y 3) limitacion
del dmbito material de la decision certificada: mientras en el R 2201 la decision
certificada solo se aplica para la ejecucion de una decision de retorno del menor en
supuestos de vulneracion de los derechos de autoridad parental y régimen de visitas,
en el R 4/2009 el certificado solo alcanzard la ejecucion de una decision de alimen-
tos dictada en un Estado miembro adherido al Protocolo de La Haya de 2007, como
acabamos de exponer en el apartado anterior.

44. Segun la idea que parece haber inspirado este sistema, si el juez de origen
aplica el Protocolo de La Haya ya no hay necesidad de controlar la regularidad de
su enjuiciamiento. En estas condiciones, el reemplazo de las garantias del proceso
(estdndar minimo procesal de los reglamentos en materia patrimonial) por la apli-
cacién de las normas de conflicto del Protocolo significaria que el Juez del Estado
de origen vinculado al Protocolo de La Haya, cuando expida los documentos que
exige el articulo 20 (para la ejecucion), ;quedaria relevado de la tarea de compro-
bar los requisitos minimos del debido proceso?, ;bastaria con asegurar la confor-
midad conflictual? Por otra parte, la aplicacién del Protocolo de La Haya, ;seria
suficiente para asegurar la aplicacion correcta de la ley designada por la norma de
conflicto?

45. La primera de las preguntas podria salvarse si atendemos al derecho de re-
examen contemplado en el articulo 19 del Reglamento. El demandado (deudor) tie-
ne derecho a solicitar un reexamen ante el érgano jurisdiccional del Estado miem-
bro de origen cuando en el proceso se haya vulnerado el derecho de defensa (falta
de notificacién de la demanda o insuficiente tiempo para la defensa) o cuando no
haya podido impugnar la demanda por causa mayor o circunstancias extraordinarias
ajenas a su responsabilidad, a menos que hubiere recurrido (cuando hubiere podido
hacerlo). El plazo de solicitud de reexamen vence a los 45 dias contados desde que
el demandado haya tenido conocimiento efectivo del contenido de la resolucién. La
respuesta a la segunda serie de preguntas sigue abierta®’.

7 Para los profesores ANCEL y MUIR-WATT, en estas condiciones es dificil comprender c6mo la
unificacién de soluciones de conflicto de leyes que se produce en el dmbito de la jurisdiccién (exe-
quétur) puede investir al fallo de imperium transfronterizo que permite la puesta en marcha del apa-
rato coercitivo de un Estado extranjero. En este sentido quizd tengan razén quienes opinan que el
espacio judicial-coercitivo europeo resulta de la supresion del exequdtur y no lo precede, al menos en
tanto no exista un cuerpo estandarizado de normas procesales.
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V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

1. El Reglamento 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones y la coope-
racion en materia de alimentos es un texto normativo comunitario europeo de indu-
dable relevancia practica en la medida en que garantiza la obtencién de alimentos en
supuestos transfronterizos. La unificacién de las normas de Derecho internacional
privado en un espacio sin fronteras es el corolario natural del espacio de libertad,
seguridad y justicia que, desde el Tratado de Amsterdam, inspira gran parte de los
trabajos de la Comision.

2. Desde el punto de vista de los foros de competencia, el Reglamento comuni-
tario ha tomado las soluciones procedentes del sistema de Bruselas I (foro general
del domicilio del demandado, foro de la residencia habitual del acreedor de alimen-
tos y foro de la accién principal cuando la reclamacién de alimentos se plantease
como incidental o dependiente de una accién principal relativa al estado de las per-
sonas fisicas) y ha agregado otro foro cuando los alimentos se vinculen a una de-
manda relativa a la responsabilidad parental supuesto en el que también serd com-
petente el tribunal que conozca de la mencionada demanda de responsabilidad. Se
constata en la estructura de estos foros el establecimiento de un dispositivo completo
in favor creditoris que sigue en cierta medida la estela de los foros de proteccién de
la parte considerada débil en los contratos de trabajo, seguros y consumo del sistema
Bruselas I. Mecanismo protector que se refuerza con las proscripciones del articulo
8 y las limitaciones de la electio fori del articulo 4.

3. Las normas de ley aplicable incorporadas por el Reglamento se nutren del
espiritu convencional de La Haya. Empero, aunque la ley de la residencia habitual
siga siendo la conexién general, el orden de conexiones sucesivas sufre una inver-
sién primando la lex fori sobre la ley de la nacionalidad comun cuando la obligacién
de alimentos tenga su origen en una relacién paterno filial y la ley de la residencia
habitual no permitiera la obtencién de alimentos. Esta inversion es un reflejo del
Jfavor creditoris respecto de menores. Con todo, las excepciones al principio general
de la residencia habitual cuando se trate de alimentos entre cnyuges, ex conyuges
o entre parientes por via colateral y la superposicién de instrumentos normativos
internacionales no hard fécil la determinacion del ordenamiento juridico aplicable en
cada caso. En cuanto a la incorporacién de la autonomia de la voluntad en materia
tan sensible como las relaciones de familia es un reflejo del principio de libertad
personal y va a permitir a las partes, aunque de forma limitada, ganar estabilidad y
previsibilidad en sus relaciones juridicas.

4. En el sector de la eficacia extraterritorial de decisiones en materia de ali-
mentos, la bifurcaciéon del régimen juridico de reconocimiento segin sea el Esta-
do de procedencia agrega un elemento de complejidad en la adecuada gestion de
las fuentes. Situados ante una resolucién de un tribunal de un Estado miembro que
haya aplicado el Protocolo de La Haya para la determinacién de la ley aplicable la
eficacia extraterritorial se consigue mediante una decisién europea certificada. La
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justificacién de la supresion total del exequatur respecto de estas decisiones puede
entenderse como una revitalizacién de la funcién garante de la norma de conflicto.
No obstante, la decision certificada en el ambito de alimentos deja abierta interro-
gantes acerca de la tutela procesal de la parte demandada cuya solucién, desde la
perspectiva del principio de reconocimiento mutuo, no es idéntica a la de los otros
instrumentos comunitarios que aplican dicho principio en materia patrimonial o en
materia de responsabilidad parental. Quedan abiertas interrogantes de hondo alcance
si se entendiera que el reemplazo de las garantias del proceso ha sido salvado por la
aplicacién de las normas de conflicto del Protocolo. Habrd que esperar la interpre-
tacién del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales cuyos planteamientos
dardn nuevos argumentos renovados para la construccién de este «nuevo» Derecho
internacional privado europeo.

RESUMEN: Este articulo tiene por objeto examinar las manifestaciones del dispositivo pro-
tector del acreedor de alimentos en el Reglamento (CE) nim. 4/2009 del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos. En concreto,
se ofrece una sistematizacion de las respuestas del Reglamento comunitario en los sectores de
la competencia judicial, la ley aplicable y el reconocimiento de decisiones. Como hipétesis
de trabajo se pretende verificar la manifestacion del dispositivo protector del acreedor de los
alimentos en los tres sectores concernidos. El examen de estos aspectos permitird poner de
relieve la complejidad de su regulacion asi como una valoracién de sus dificultades de apli-
cacion practica.

PALABRAS CLAVE: Espacio de libertad, seguridad y justicia; alimentos en supuestos
transfronterizos, competencia judicial internacional, ley aplicable, reconocimiento y ejecu-
cién de decisiones.

ABSTRACT. This paper analyzes the content of the Council Regulation (EC) No 4/2009
of 18 December 2008 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of deci-
sions and cooperation in matters relating to maintenance obligations. Specifically, this paper
focuses on the responses of the Regulation (CE) in these areas and clarifies the interest of the
maintenance creditors on the jurisdiction rules, the application of rules on conflict of laws and
the recognition and enforcement of decisions. The analysis of these issues shows the com-
plexity of their regulation and assesses the difficulties of their practical implementation.

KEY WORDS. Area of freedom, security and justice/Judicial cooperation in civil matters;
cross-border maintenance applications; jurisdiction, applicable law, recognition and enforce-
ment of decisions in matters relating to maintenance obligations.
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I. INTRODUCCION

Por documento publico entenderemos siempre el acto o negocio juridico que ha
sido intervenido por una autoridad publica. La tipologia es muy variada. En el tra-

! El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto de investigacién fundamental no orientada
(Plan nacional I+D), DER 2010-204114-CO2-02 (subprograma JURI), 2011-2013, sobre «Gobernanza y
reforma internacional tras la crisis financiera y economica: el papel de la Union Europea».
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fico externo circulan con frecuencia los documentos administrativos (p. €j. titulos
estudios extranjeros), judiciales (p. ej. sentencias) o notariales (p. ej. testamento o
contrato). La idea central es que la intervencién de la autoridad dota al contenido del
documento de una fuerza especial que se traduce en una presuncion de veracidad.

Mi intervencién tiene por objeto la eficacia extraterritorial de un tipo de do-
cumento publico: las actas o certificaciones de estado civil. Se expiden por las
autoridades registrales a partir de los asientos que constan en un registro civil. El
registro produce una eficacia erga omnes, frente a todo y todos. Es un medio de
prueba privilegiado. Su contenido casi tinicamente puede destruirse en via judi-
cial.

Como cualquiera de las autoridades que intervienen y expiden documentos pu-
blicos actiia investida de un poder publico, vinculado con la soberania del Estado
que reconoce al interventor o funcionario como tal, el problema estriba en que cual-
quiera de los documentos publicos que se retenga carece de eficacia mds alld del
ambito de las fronteras del Estado en el que se otorga o se interviene.

Esta limitacion explica que uno de los sectores mds afectados por el desarrollo
del Derecho convencional y europeo sea el reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes judiciales y no judiciales. Es un 4mbito tradicional que goza de cierta autonomia
dentro del contenido del Derecho internacional privado. El impulso de la codifica-
cién internacional tiene su origen precisamente de la necesidad de articular meca-
nismos que permitan asegurar a los particulares desplazados de un Estado a otro,
personas fisicas en el caso de las certificaciones de estado civil, que lo alcanzado en
un Estado A (por una sentencia, p. €j.) pueda tener efectos en un Estado B, o inclu-
so los mismos efectos en A que en B. Si no hay mecanismo juridico que asegure la
continuidad, lo alcanzado en A es irrelevante en B.

Me referiré fundamentalmente a las actas o certificaciones de estado civil como
son las certificaciones de nacimiento (o de matrimonio o defuncién). Son documen-
tos elaborados por una autoridad que recogen y dejan constancia de los hechos de
la vida de cada ciudadano a partir de una declaracion del interesado que sigue a un
hecho y es determinante del estado de filiacion de una persona respecto de sus pro-
genitores. Asi, al hecho del nacimiento le seguird una declaracién ante el encargado
del registro.

Ordenaré mi exposicion en torno a dos ejes. El primero y muy brevemente, des-
cribiré como pueden producir efectos extrajudiciales en Espafia conforme al ordena-
miento espafiol las certificaciones extranjeras. Para explayarme luego en el segundo
eje y objeto principal de esta exposicion: las propuestas de regulacion contenidas
en el Libro Verde para promover la libre circulacion de los documentos piiblicos
y el reconocimiento de los efectos de las certificaciones de estado civil, presentado
por la Comisién europea el 14 diciembre 2010%. Como todo Libro Verde consiste en
una consulta ptblica que la Comisién Europea formula a todos los operadores y es-

2 «Menos tramites para los ciudadanos: promover la libre circulacién de documentos publicos y
el reconocimiento de los efectos de los certificados de estado civil», Doc COM (2010) 747 final.
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pecialistas en una determinada problemadtica con la finalidad de elaborar una futura
propuesta normativa.

Verifiquemos primero el derecho vigente en Espafia. La regulacién de esta ma-
teria es sumamente fragmentaria y dispersa; dificultad a la que se afiade, por una
parte, la falta de un estudio sistemético y, por otra, la abundante jurisprudencia de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) instancia administrativa
superior que tiene entre otras la funcion de resolver los conflictos derivados del ac-
ceso a Registro civil espaiol de estas certificaciones.

El modelo de regulacién espafiol tiene como regla general el paso del documen-
to publico extranjero por el llamado procedimiento de exequatur, para el que serian
competentes los Juzgados de primera instancia, como se desprende de una lectura
estricta del articulo 81 RRC vigente. No obstante se viene haciendo una interpre-
tacion mas ponderada y el propio TS ha afirmado en alguna ocasién que sélo las
sentencias (judiciales) deben ser objeto de exequatur. De ahi que en la prictica se
ha consolidado el reconocimiento incidental ante la autoridad registral y sin procedi-
miento adicional alguno en el Estado requerido. Ello no excluye que la certificacion
registral extranjera no deba observar determinadas condiciones, bastante razonables,
vinculadas con la necesidad de proceder a un control de regularidad formal y sustan-
cial del documento relativo al hecho inscribible.

La nueva Ley de Registro Civil de julio 2011, que entrard en vigor en 2014, apor-
ta por vez primera una regulacion sistemadtica en la materia y se mueve dentro de
unas coordenadas semejantes. Los articulos 96 a 98 combinan unos requisitos razona-
bles dirigidos a 1°) controlar la competencia internacional de la autoridad del pais de
origen, exigiendo que desarrolle funciones equivalentes a las que realizan las autori-
dades espafiolas y/o dentro de unas garantias andlogas; 2°) hay también unas exigen-
cias orientadas a garantizar la validez formal del documento; 3°) asi como relativas
al contenido del acto y, en conexién con esto, 4°) se impone una verificacién de los
elementos esenciales del orden publico espafiol como motivo de no reconocimiento.

II. EL LIBRO VERDE EN SU CONTEXTO JURIDICO-POLITICO

No es tanta la distancia que media entre el proceso de integracion econdmica
europeo y este Libro Verde que tiene, entre otras, la finalidad de articular soluciones
en orden a facilitar la libre circulacién de los documentos relativos al estado civil.
Algunos datos facilitarian la comprensién de su encuadre sistematico en el ordena-
miento europeo.

Un rasgo sobresaliente del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, en vi-
gor desde el 1 de diciembre de 20093, seria la asuncién y explicitacion de los valores

3 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa, el 13 de diciembre de 2007, DOUE n° C
306/2001, de 17 diciembre 2007; version consolidada, DOUE, n° C 115, de 9 mayo 2008.
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distintos de los econdmicos como son los recogidos en el articulo 2 del Tratado de la
Unién Europea (TUE), disposicién que retoma en parte el articulo 6.1 anteriormente
vigente: dignidad, libertad, democracia, igualdad, estado de Derecho, respeto a los
derechos del hombre incluyendo los derechos de las minorias... pluralismo, justicia,
solidaridad e igualdad entre mujeres y hombres van a cimentar en adelante la accidn
politica y normativa de la Unién. A la consecucion de dichos valores estaria parcial-
mente orientado el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ) idealmente su-
perpuesto al Mercado. La afirmacién del ELSJ como objetivo propio y diferenciado
del Mercado (art. 3.2 TUE) ha cristalizado en un grado mas avanzado de organizacién
y en una cierta autonomia funcional del Titulo V que lo regula, en comparacién con su
configuracién en la pentltima reforma de los Tratados por el Tratado de Amsterdam,
en vigor desde 1999.

La idea central desde entonces es que el desarrollo del Mercado da lugar en un
momento determinado a la perentoria necesidad de articular Espacio publico en el
que la libertad de circulacién de las personas deberia quedar garantizada en condi-
ciones aceptables de seguridad, politica y juridica. Las dimensiones de Seguridad y
Justicia acompafarian a la dimensién de la Libertad legitimando la abolicién total de
fronteras en el interior de la Unién. Afianzada la Libertad de circulacion de personas
se imponia combatir los efectos mds perversos derivados de la supresion de fronte-
ras (=seguridad o cooperacion policial) y profundizar en la justicia (=cooperacion
judicial civil y penal).

Pero volviendo al Tratado de Lisboa, uno de los dmbitos que se han visto mas
afectados es sin duda el ELSJ. El articulo 3.2 TUE, sin ser nuevo en su diccion literal®,
proclama su establecimiento como objetivo propio de la Unién Europea y diferencia-
do del Mercado, configurdndolo en términos mds amplios y sistematicos. Su desarro-
llo en el marco del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), aparece
dentro del nuevo Titulo V relativo al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. El
Capitulo 3 estd dedicado a la Cooperacion judicial en materia civil. Por el dmbito es-
pacial las medidas adoptadas y a adoptar presuponen siempre un elemento transfron-
terizo excluyéndose, en principio, que la accién normativa o los propios desarrollos
puedan ser aplicados a las situaciones puramente internas. Por su dmbito material se
ha superado la exclusiva preocupacién por dotar a las transacciones econdmicas de
instrumentos juridicos que facilitaran el arreglo de las controversias (p. ej. Reglamen-
to n® 44/2001) y propiciaran la seguridad juridica necesaria para el trafico econémico
(p. ¢j. Reglamento Roma I regulador de la ley aplicable a los contratos internaciona-
les), para emprender una nueva senda orientada hacia los problemas del ciudadano
europeo como persona en sus relaciones en el interior de la Unidn.

En efecto, en conexidén con la proclamacién del articulo 2 TUE un rasgo inno-
vador, es la preocupacién prioritaria por el ciudadano como persona colocdndolo
en el centro del proyecto. Es mds, es probable que uno de los vectores que han
alumbrado el Tratado de Lisboa se identifique en la preocupacién por el ciudadano

4 Figuraba en el art. 2 del Tratado de Amsterdam.
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como persona y no ya como agente econdmico. Reforzar ese objetivo explicaria
la plena eficacia juridica que alcanza la Carta de los Derechos fundamentales de
la Union Europea de 2001 (art. 6 TUE), ademds de la previsible adhesion de la
Unién Europea al Convenio Europeo de 1950 para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales. O el incremento de la participacién del Par-
lamento europeo asi como la irrupcidn de los parlamentos nacionales y la iniciati-
va ciudadana europea para promover propuestas normativas concretas o la nueva
conformacion del ELSJ como uno de los dmbitos en los que destacan cambios mas
relevantes.

Con todo, los datos anteriores no son los tinicos que apuntan el cambio de orien-
tacion. Que el ciudadano como persona pasa a ocupar una posicion central en el
sistema europeo parece un elemento fundamental vistos otros desarrollos més pro-
gramdticos. Destacarfa, en primer término, el Programa de Estocolmo, aprobado por
el Consejo Europeo los dias 10 y 11 de noviembre de 2009, que tiene por objeto el
desarrollo del ELSJ para los 5 afios siguientes. Su titulo no puede ser mds indicati-
vo: «El Programa de Estocolmo: una Europa abierta y segura que sirva y prote-
ja al ciudadano»’. Su contenido también: combinando previsiones de desarrollo de
los distintos objetivos del ELSJ, recoge un amplio abanico de medidas destinadas a
mejorar la Justicia siempre para las relaciones intraeuropeas. En segundo lugar, y
no menos indicativo, es el Programa que asume otra institucion clave, la Comision,
expresada en su Comunicacién de junio de 2009 sobre «Un espacio de libertad, se-
guridad y justicia al servicio de los ciudadanos»®. Finalmente, a nuestros fines es
relevante el «Informe sobre la Ciudadania de la UE 2010. La eliminacion de los
obstdculos a los derechos de los ciudadanos de la UE»" sobre el que se basa este
Libro Verde. Esta consulta publica se sitia en un estadio diferente pero altamente
necesario y util para el ciudadano como es facilitar la circulacién de ciertos docu-
mentos publicos y certificaciones de los registros civiles.

La agilizacién de la libre circulacién de las personas pasa por articular respues-
tas juridicas que permitan, si no acabar con las disparidades materiales de un orde-
namiento a otro, si al menos mecanismos que faciliten la fluidez del trafico. En Ia
medida en que las divergencias normativas en materia de Derecho privado se alzan
como barreras a la libertad de circulacion de las personas y se estima que es preci-
so articular canales de comunicacidn, el recurso a distintos mecanismos tipicos del
Derecho internacional privado ha sido una constante desde 1999. En ese contexto el
Derecho internacional privado, como técnica de solucién de los conflictos derivados
de la vinculacién de la persona con dos o mas ordenamientos juridicos, constituye
un instrumento al servicio de la integracién.

> Comunicacién de la Comisién al PE, al Consejo, al Comité Econémico y social europeo y al
Comité de las Regiones, de 24 abril 2010, Doc com (2010) 171 final.

¢ Doc COM 2009, 262 final, de 10 de junio de 2009. Conforme al art. 68 TFUE corresponde a
esta institucion la aprobacién de un marco plurianual de orientacién de la politica relativa al ELSJ.

" Doc COM (2010) 602 final y Doc. COM (2010) 605 final, de 27 de octubre de 2010.
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La intervencién mds amplia ha tenido (y tiene) lugar en el dmbito procesal civil,
para unificar los criterios de asignacion de la competencia judicial internacional y
facilitar el reconocimiento de decisiones judiciales y documentos puiblicos en materia
civil y mercantil (por el R 44/2001, art. 56) y para los documentos relativos la ruptu-
ra del vinculo matrimonial y responsabilidad parental (por el R 2201/2003, art. 52).
Ha sido mds timida pero avanza en cuanto a la unificaciéon de normas de conflicto
de leyes para facilitar la eleccion del derecho aplicable a las situaciones conectadas
con dos 0 mas ordenamientos conforme a unos mismos criterios en todos los Estados
miembros (R. Roma I, sobre ley aplicable a los contratos internacionales, R. Roma
Il sobre ley aplicable a la responsabilidad por dafios y R. Roma 111 sobre ley aplica-
ble a la separacion y al divorcio). La consecuencia es que en las materias unificadas
resulta irrelevante plantear la demanda en un Estado miembro u otro, dado que todas
las autoridades nacionales resolveran conforme a idénticos criterios.

Este seria en sus gruesos trazos el marco sistemdtico y las razones que explican
la bisqueda de una mayor agilidad también en cuanto a la circulacién de los docu-
mentos publicos.

III. OBJETIVOS Y MEDIDAS CONTEMPLADAS

Los objetivos de la Comision expresados en este Libro Verde son ambiciosos:
por una parte pretende suprimir la «legalizacién» de todos los documentos publicos,
asi como de las certificaciones sobre estado civil; por otra, se aspira a que el estado
civil atribuido en un Estado miembro sea reconocido con las mismas consecuencias
juridicas en los demds Estados miembros llegado el caso. En este punto el Libro
Verde, como se verd, no se limita a plantear opciones en orden a facilitar la circula-
cion del documento sino que va mds alld al pretender asimismo la circulacion de los
«efectos» del acto.

Llamo la atencién sobre el dato de que las relaciones de parentesco y adopcion,
el matrimonio y las parejas registradas tienen numerosas implicaciones no circuns-
critas exclusivamente al ambito del Derecho de familia (tales como el derecho al
nombre, los derechos sucesorios, las obligaciones de alimentos, los efectos de la
propiedad), sino que también se manifiestan en Derecho de extranjeria (personas
que pueden ser reagrupadas), Derecho fiscal y Derecho de la seguridad social. El
estado civil demanda pues coherencia y seguridad juridica.

Con una certificacion registral (o un documento publico extranjero) relativo a
estado civil los interesados pueden pretender en Espafia: 1°) simplemente un efecto
probatorio (p. ej. a efectos fiscales, sucesorios); 2°) un efecto registral (p. ej. certifi-
cado de matrimonio contraido por espaifiol divorciado en el extranjero que se precisa
para completar y dotar de coherencia al Registro Civil espaiiol en el que consta el
nacimiento (y eventualmente, un matrimonio y divorcio anterior).

El problema es doble. En primer lugar, se suscita la cuestion de la circulacion
del documento en cuanto tal, lo cual supone suprimir exigencias y trabas formales.
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En segundo término, el reconocimiento de efectos al contenido del acto o certifica-
cion del estado civil (p. ej. los relativos a filiacidn, adopcion y al nombre) con el fin
de que el estatuto juridico otorgado en un Estado miembro pueda ser reconocido con
las mismas consecuencias juridicas o efectos en otros Estados miembros.

1. Objetivo general: supresion de las formalidades administrativas para
la autentificacion de los documentos publicos

Para facilitar la circulacion del documento como es obvio resulta prioritario, y
asi se plantea en el Libro Verde, suprimir tramites de legalizacion y apostilla (pre-
gunta 1).

Existen distintos instrumentos internacionales de los que son partes los Estados
miembros de la Unidn, que auin flexibilizando las exigencias formales, no resultan
suficientes para las necesidades actuales. La legalizacion consiste en 1°) certificar
la autenticidad de la firma del documento; 2°) certificar y especificar la calidad en
la que interviene el signatario y, en su caso 3°) la identidad del sello o timbre que el
documento ostente (conforme a la definiciéon contemplada por el art. 1 del Convenio
de la Comision Internacional del Estado Civil n° 17). La exigencia de legalizacion
sigue siendo un obstaculo a la fluidez del trafico externo.

La préctica espafiola viene exigiendo la legalizacion (art. 323.2.2° LEC 1/2000)
y traduccion (art. 144 LEC 1/2000), bien que gocen de prioridad los Convenios in-
ternacionales en la materia. Entre los Convenios sobre supresion legalizacién en
nuestro ordenamiento destacan:

— El Convenio de La Haya, suprimiendo la exigencia de la legalizacion de los
actos publicos extranjeros, de 5 de octubre de 1961. Su entrada en vigor supuso
un importante paso hacia delante, al sustituir la legalizacién por la fijaciéon de una
“apostilla” expedida por la autoridad competente del Estado del que dimane el do-
cumento (art. 3) y que deberd acomodarse al modelo anejo al Convenio. Como tam-
bién ha sido un factor de progreso el Real Decreto 1497/2011, de 24 de octubre?,
por el que entre otras se da entrada a la apostilla emitida en soporte electrénico para
los documentos publicos, judiciales y administrativos, asigndndole la misma validez
que a la apostilla emitida en papel. Pero, en realidad, consiste en sustituir una forma-
lidad por otra.

— La supresion radical cristaliza con el Convenio n® 17 de la Comision Inter-
nacional del Estado Civil, sobre dispensa de legalizacion de ciertos documentos,
hecho en Atenas el 15 de septiembre de 1977°, por el que se suprimen en todos los
Estados contratantes la necesidad de legalizacion o de cualquier otra formalidad.
Por su dmbito afecta tanto para los documentos relativos al estado civil, capacidad

8 BOE de 16 de noviembre de 2011.
® BOE de 11 de mayo de 1981.
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o situacién familiar de las personas fisicas, su nacionalidad, domicilio, residencia,
como para cualquier otro documento que haya sido extendido para la celebracién
del matrimonio (art. 2). Ahora bien, los referidos documentos deben estar fechados
y firmados y, en su caso, sellados por la autoridad del Estado contratante que lo
haya expedido. Es un exponente de cooperacién internacional que sirve, obvio es, en
el marco de los Estados miembros de la CIEC que hayan depositado el instrumento
de ratificacion'.

— Asimismo hay que tener en cuenta el Convenio europeo relativo a la supre-
sion de la legalizacion de los documentos extendidos por agentes diplomdticos y
consulares, de 7 de junio de 1968!!. Se aplicard a los documentos expedidos por los
agentes diplomaticos o consulares de un Estado contratante, que ejerzan sus funcio-
nes en territorio de cualquier otro Estado, y que deban presentarse, en el territorio
de la otra parte contratante, a los agentes diplomaticos o consulares de otra Parte
contratante y que ejerzan sus funciones en pais tercero.

— Finalmente, conviene destacar que los objetivos establecidos en el Libro Ver-
de no son nuevos pues, como es sabido, en el dmbito de la Unién Europea existe
un antecedente, el Convenio, de 25 de mayo de 1987, que suprime totalmente la
legalizacién o «cualquier otra formalidad equivalente o andloga» (art. 2) para las
categorias de documentos contempladas (art. 1.2). Entre ellas que se encuentran las
«declaraciones oficiales, tales como las anotaciones registrales y las certificaciones
de fecha y firma que figuren en documentos privados». El problema es que s6lo ha
recibido seis ratificaciones'?.

A esta pluralidad de Convenios se agregan las disparidades nacionales, provo-
cando una enorme dispersién en cuanto a las exigencias formales en los distintos
Estados miembros: cada pais con una legislacién material (en Espafia art. 323 LEC
1/2000) y un entramado convencional de distinto alcance y con desigual participa-
cién por parte de los Estados miembros de la Unién. Lo cual no es un problema me-
nor que coexiste al lado de la cuestion de los distintos efectos que los hechos centra-
les del estado civil pueden tener (p. ej. filiacién/igualdad hijos). A lo que se agregan
las propias diferencias en cuanto a actos inscribibles (p. ej. Espafia vecindad civil o
regimenes matrimoniales) o incluso las que tienen que ver con la propia llevanza de
los asientos registrales.

De ahi que en esta consulta de la Comisién resulte implicito que ha llegado el
momento de considerar la eliminacién de la legalizacion (dar fe de la legalidad del
acto y de la autenticidad de los intervinientes) y de la apostilla (otro sello parecido)
para el conjunto de los documentos publicos con el fin de asegurar su libre circula-
cién en el interior del territorio de la Unidn.

10 Doce Estados contratantes son también miembros de la UE.
" BOE de 28 agosto 1982.
12 El texto puede consultarse en Boletin CE 5-1987.
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2. Posibles medidas en relacién con las certificaciones publicas relativas
al estado civil: las distintas opciones metodolédgicas

Asumida la supresion de la legalizacion u otras formalidades administrativas, se
contemplan ademds otras medidas de acompafiamiento en relacidon con las certifi-
caciones de estado civil. Ordenaré la exposicién de su contenido reteniendo las tres
opciones metodolégicas centrales que contempla el Libro Verde y dejo al margen
necesariamente cuestiones relevantes pero menores, que sobrepasarian los limites de
esta exposicion.

Para lograr la eficacia registral hay que tener en cuenta, ademds, que el acceso
al registro presupone unos hechos (p. ej. nacimiento) mds una declaracién ante el
registro (filiacién) que tiene lugar en un determinado lugar y que Gnicamente puede
hacerse por las personas implicadas.

La regla general en la materia es el principio de territorialidad para la inscrip-
cién, que se fundamenta en la conveniencia de establecer una estrecha conexién te-
rritorial entre el hecho y el asiento. Normalmente los hechos y documentos se inscri-
ben en el registro correspondiente al del lugar donde acaecen. Pero ese lugar puede
elegirse o incluso constar en distintos lugares/el de la nacionalidad y el de la resi-
dencia, como ocurre en la legislacién de algunos Estados miembros. Al respecto, la
legislacién espaiiola sobre traslados no es tan flexible (art. 20 LRC). Y es que la gran
divergencia arranca, en definitiva, de que cada Estado atribuye o reconoce el estado
civil en funcién de lo que disponga su propia ley.

Asi, la Comisién en el Libro Verde plantea la posibilidad de incrementar la coo-
peracién entre autoridades nacionales con distinto alcance (2.1). Una medida de
mayor intensidad residiria en articular férmulas que permitan el reconocimiento de
pleno derecho del contenido del acto (2.2). Finalmente, una opcién alternativa con-
sistiria en la articulacién de normas de conflicto uniformes en materia de estado ci-
vil y comunes para todos los Estados miembros (2.3).

2.1. La cooperacion entre autoridades nacionales

— El incremento de la cooperacion entre autoridades nacionales se prevé en rela-
cioén con los supuestos en que la autoridad nacional fenga dudas sobre el documento
que se le presenta (autenticidad) o bien, cuando el documento no exista en el Estado
miembro ante el que se presenta. Asimismo se plantea si dicha cooperacion podria
tener lugar por medios electronicos (pregunta 2).

— Una mayor cooperacion puede tener sentido igualmente cuando la autoridad
de un Estado miembro trate de obtener mas informacion sobre los hechos o decisio-
nes que afectan al estado de las personas.

El intercambio de informacion puro ha sido objeto de distintos Convenios elabo-
rados por la Comisién Internacional del Estado civil (CIEC). Con cardcter prioritario
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p. €j. era el objeto del Convenio n° 26 relativo al intercambio de informaciones en
materia de estado civil; y ha sido un objeto accesorio que reforzaba el principal,
p. €j. Convenio n° 31 sobre reconocimiento de nombres o el Convenio n° 32 sobre
reconocimiento de parejas registradas. En general, el intercambio de informacion
no es fécil de articular. Exige por una parte, predeterminar qué informaciones van
a ser objeto de transmision; también identificar a los destinatarios (autoridades) y
c6mo van a ser efectivamente utilizadas por las autoridades destinatarias.

— Finalmente, avanza asimismo la transmision electronica, distinto de recabar
o intercambiar informacién. Al dia de hoy destaca la Propuesta de Convenio n°® 33
sobre la utilizacion de la Plataforma de la CIEC de transmision internacional de
datos del estado civil por via electrénica, adoptado en el marco de la CIEC, en enero
de 2012. Presupone la informatizacién de los registros a escala nacional para poder
operar a escala europea (y demds Estados parte de la CIEC). Légicamente, su puesta
en marcha estd dando lugar a enormes dificultades de orden técnico en cuanto a la
implantacién y ulterior mantenimiento y utilizacion.

— El Libro Verde plantea asimismo la posibilidad centralizacion en un registro
tinico de los hechos que afectan al estado civil de una persona en un dnico lugar y
cual seria éste (pregunta 3).

El inconveniente reside en qué pais designar (;el correspondiente a la naciona-
lidad? o ;el del pais de residencia?). En principio sélo el correspondiente al lugar
de nacimiento da certeza. Pero, en cualquier caso, qué hacer cuando las divergen-
cias normativas se sitdan en los propios hechos inscribibles; y, mds atin, cuando en
los Estados miembros no existe obligacién legal de comunicar todos los datos o los
mismos datos a los encargados del Registro civil (p. €j. inscripcién vecindad civil o
regimenes econémicos). Conllevaria la modificacion de las legislaciones registrales
y la Unién Europea no tiene competencia normativa.

— Como alternativa cabria la posibilidad de establecer la publicacion de una lis-
ta de autoridades competentes en cada Estado o un punto de informacién en cada
Estado miembro (pregunta 4). Este podria resultar una medida complementaria qtil,
a condicién de que se procediera a una continua actualizacién.

— En la misma linea, se plantea la posibilidad de gestar un certificado europeo
de estado civil (como se contempla en la pregunta 7), esto es, de contenido y alcan-
ce uniforme y valido en todos los Estados miembros.

A mi modo de ver cualquiera de las opciones resulta de dudosa utilidad y, en
todo caso, son inviables por su propia complejidad. Pues, ese certificado europeo de
estado civil ja qué hechos o acontecimientos se referirfa? O lo que es igual, ;co6mo
reducir las profundas divergencias en algunos puntos? (p. ej. matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, vélido en Espana y prohibido en Alemania). ;Qué autoridad
lo expediria?, ;sobre la base de qué informaciones? ;Coémo mantenerlo al dia? Y
mas exactamente, como se recoge en la pregunta 6: ;qué certificados de estado civil
podrian ser objeto de certificado europeo de estado civil? ;Qué menciones deberian
figurar en un certificado de este tipo?

128 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 22 - enero-junio 2012, pdgs. 119-136.



LAS CERTIFICACIONES DE ESTADO CIVIL: PERSPECTIVAS DE IMPULSO DE LA LIBERTAD...

2.2. Reconocimiento mutuo o de pleno derecho

Ante las insuficiencias de las propuestas anteriores, se abre paso el reconoci-
miento mutuo o reconocimiento de pleno derecho. La idea del reconocimiento de
pleno derecho (pregunta 8) parece sencilla. Consistiria en reconocer en un Esta-
do miembro la situacién juridica creada en otro Estado miembro y reflejada en
un documento publico elaborado en ese mismo Estado miembro. Comportaria un
mandato de recepcion del documento extranjero con fundamento en el Derecho
europeo. Permitirfa asegurar facilmente la continuidad del estado civil de un Esta-
do a otro.

En el Derecho europeo en vigor, tiene un precedente en un dmbito material ti-
pico del estado civil, como es el divorcio, en sede del articulo 21.2 del Reglamento
CE 2201/2003, conforme al cual, «no se requerird procedimiento especial para la
actualizacion de los datos del registro civil de un Estado miembro sobre la base de
las resoluciones en materia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial
dictadas en otro Estado miembro y que ya no admitan recurso con arreglo a la le-
gislacion de este uiltimo». Esto es, se admite la inscripcion de una sentencia extran-
jera por la que se resuelva una crisis matrimonial, si se dan dos condiciones: que la
resolucidn judicial sea firme en el pais de origen y sin procedimiento adicional al-
guno en el Estado en que se pretende la modificacion o inscripcidn registral ex novo.
Una solucién razonable por la que se da respuesta a la pretension mas frecuente del
ciudadano involucrado en un proceso de esta naturaleza, que es la actualizacién de
los asientos registrales'.

Pero entraia dos series de inconvenientes. Por una parte, qué certificacion rete-
ner ;la certificacion expedida por el primer registro al que accedid el estado civil?,
o ;el primer documento en el que se consolidaba el estado civil? Por otra, se repro-
duce aqui la eventual disparidad en cuanto a los efectos del hecho a que se refiere.
Por ejemplo: el matrimonio podra ser reconocido en el extranjero, con mds 0 menos
dificultad; pero los efectos, (son aquellos previstos por el Derecho del pais de cele-
bracién o los del pais en el que se solicita el reconocimiento?

En segundo término, el propio Libro Verde recuerda la falta de competencia nor-
mativa de la Unién en materia de estado civil. Reparese que aqui el legislador no
operaria sobre normas de conflicto (instrumentales) sino sobre el derecho material
de los Estados miembros. Como justificacion de la intervencién normativa en una
materia que excede el ambito material de los Tratados, no seria la primera vez que
se buscara el fundamento la necesaria optimizacién de la libre circulacién de perso-
nas. Ahora bien, adicionalmente conllevaria la doble necesidad de establecer listas
de motivos tasados que justificasen el no reconocimiento, asi como la necesidad de
introducir algin tipo de mecanismo contra el fraude.

13 Asi se desprende de A. Borras, «Informe explicativo» al Convenio de 28 de mayo de 1998,
precedente del R 1347/2000, luego modificado por el R 2201/2003.
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Como ventajas destacan la subsistencia de los sistemas juridicos nacionales, por
lo demds un imperativo del Derecho europeo (cfr. art. 67.1 TFUE) y teéricamente, la
estabilidad del estado civil y por tanto la seguridad juridica para los afectados.

Es un intento de insercion del llamado principio de reconocimiento mutuo en el
ambito de la eficacia extraterritorial de los documentos y certificaciones extranjeras
relativas al estado civil. Consiste en un mandato de reconocimiento de la certifica-
cion con fundamento en el Derecho europeo (cfr. arts. 67.4 y 81 TFUE). Responde a
la l6gica de la integracion: el ELSJ debe funcionar de modo andlogo a un tinico espa-
cio judicial nacional. Y es por esto que el mandato de recepcion presupone equiva-
lencia entre las administraciones nacionales y confianza mutua.

Es de sobra conocido que penetra en la estructura normativa comunitaria en la
célebre STIUE en el asunto Cassis de Dijon (1976), decisién en la que el TJ, en un
periodo de sélido bloqueo del proceso de armonizacién de las legislaciones naciona-
les, llega a afirmar que «todo producto legalmente fabricado en un Estado miembro
debe poder circular libremente en los demds Estados miembros». De ahi se toma
en el Libro Blanco del Mercado Interior (1988) que sigue al Acta Unica Europea
(1986) y condiciona seriamente el desarrollo de un Derecho internacional privado
europeo a partir de las Conclusiones del Consejo de Tampere (1999); concretamen-
te, tras la publicacién del Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(2001) y en las Conclusiones extraidas por la Comisién. Y finalmente recibe un co-
losal impulso en el Tratado de Lisboa (2009) como principio-eje en la realizacién de
la tutela judicial de los derechos desde la perspectiva del reconocimiento de decisio-
nes judiciales y no judiciales en el &mbito de la Unién (arts. 67.4 y 81 TFUE).

Hasta el Consejo Europeo de Tampere (1999) su dmbito por asi decir, natural,
discurri6 en el interior de la libre circulacién de mercancias y en un momento pos-
terior, en los servicios. El primer paso «revolucionario» vino determinado por su
extrapolacién al dmbito del reconocimiento de decisiones judiciales: por una parte,
para agilizar la restitucién de menores una vez vulnerado el derecho de visita (art.
41.1 R 2201/2003) y posteriormente para facilitar el cobro de créditos no impugna-
dos (R 805/2004 sobre Titulo Ejecutivo Europeo). Estamos pues en presencia de un
planteamiento superador del reconocimiento «automadtico»: del reconocimiento de
decisiones judiciales basado en la confianza mutua (p. ej. R 44/2001 y R 2201/2003)
al mutuo reconocimiento como mecanismo general y sin procedimiento adicional
alguno en el Estado requerido (p. ej. R 805/2004). Un método que se compadece
bien con la finalidad de apuntalar un espacio de justicia europeo y, dentro de éste,
un espacio judicial comun.

Por una parte, el reconocimiento mutuo lleva implicito en su dindmica un re-
parto competencial entre autoridad de origen (la que emite la certificacién de los
hechos que constan en el registro) y autoridad del pais de destino (la que tiene que
recibir y hacer efectiva la certificacion). Cada una actia conforme a su propia ley.

Por otra parte, el control de la regularidad se centraliza en el pais de origen de la
certificacién siendo éste el gran cambio respecto al modelo de eficacia extraterrito-
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rial basado en el exequdtur, en el que corresponde al Estado requerido o de acogida
la fiscalizacion total de la regularidad de la decision. Aqui se reducen o se eliminan
practicamente los motivos de impugnacién y oposicién a la decision validamente
emitida por el pais de origen.

Este modelo de eficacia extraterritorial basado en el reconocimiento mutuo es
un «patrén» en expansion en el ambito europeo. En clave politica permite preservar
la diversidad. Al dia de hoy, en una Europa a 27 Estados, responde a una finalidad
politica y es la de mantener las diferencias y renunciar a la uniformidad (ex. art. 67.1
TFUE). Encaja bien con la presencia de 27 administraciones nacionales, con una va-
riedad amplia de sistemas juridicos en materia de Derecho privado. La unificacion
material de las legislaciones a impulso de la Comisidn o desde arriba, es inviable en
este escenario. Tampoco socava el modelo de organizacién judicial o administrativa
nacional: no se cuestionan las tradiciones juridicas y judiciales de los Estados miem-
bros. Todas son iguales. Como he sefialado, presupone confianza en lo actuado fuera
y equivalencia en las funciones.

Ademads de los Reglamentos en los que se le ha dado entrada hasta el momento,
sobre la base de una decision judicial o no judicial dictada en un Estado miembro!4,
estd presente o subyace con desigual intensidad en algunas decisiones del TJUE en
este dmbito del estado civil. En materia de apellidos destaca la STJUE en el asunto
Grunkin-Paul®”, sobre la negativa de las autoridades registrales alemanas a inscribir
los apellidos «Grunkin-Paul» tal y como constaban en la certificacién de nacimiento
danesa, debido a que el derecho alemén aplicable al caso (nifio de nacionalidad ale-
mana) prohibe los apellidos compuestos. El TIUE vino a afirmar que obligar al inte-
resado a llevar un apellido diferente del ya atribuido e inscrito en el Estado miembro
de nacimiento origen de la certificacion puede restringir el derecho a la libertad de
circulacién'®,

14 Opera en el marco de tres procedimientos especiales relativos al cobro de cantidad el Regla-
mento n° 805/2004, por el que se establece un Titulo Ejecutivo Europeo para créditos no impugnados,
de 21 de abril 2004 (DOUE n° L 143/15, de 30 de abril 2004); art. 19, Reglamento n° 1896/2006, de 12
diciembre 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (DO n° L 399, de 30 diciembre
2006); art. 20 Reglamento n° 861/2007, de 11 de julio 2007, por el que se establece un procedimiento
europeo de escasa cuantia (DOUE n° L 199/1 de 31 de julio 2007). En relacién con ciertas decisiones
sobre obligacién de alimentos vid. arts. 17 a 21 Reglamento n°® 4/2009, de 18 diciembre 2008, relativo
a la competencia, ley aplicable y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligacion de alimentos (DOUE n° L 7, de 10 enero 2009). Cronolégicamente el primer dambito en el
que se introdujo fue curiosamente el dmbito familiar, respecto a las decisiones sobre derecho de visita
y restitucion de menores, en los articulos 40 y siguientes del Reglamento n° 2201/2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento 1347 (DOUE n° L 33, de 23 de diciem-
bre de 2003).

15 STJ de 14 de octubre de 2008, As. 353/06

16 En Espafia conforme al art. 81 RRC, si la autoridad de un Estado determina e inscribe el ape-
1lido conforme a su derecho y luego insta la inscripcion de tal apellido en el Registro espafiol, la
autoridad espafiola reconocerd la situacién vdlidamente creada en el extranjero. Pero para la inscrip-
cién habrin de respetarse ciertas normas como p. ¢j. orden apellidos. De ahi que se haya procedido
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Con anterioridad fue la solucion en la STJUE en el asunto Dafeki'’, en la que se
suscitaba la validez de los documentos expedidos por las autoridades griegas, solici-
tados por las autoridades a un trabajador griego en Alemania para arreglar su jubila-
cion; en el caso constaba una fecha de nacimiento en el documento original, que ha-
bia sido modificada por sentencia posterior y recogida en una segunda certificacion
registral expedida por el pais de origen. El TIUE entiende que las autoridades de un
Estado miembro en materia de seguridad social «deben respetar los certificados y
documentos andlogos relativos al estado civil de las personas que expiden las autori-
dades de los demds Estados miembros, a menos que existan indicios concretos...que
hagan dudar seriamente de su exactitud». No se apela al principio de reconocimiento
mutuo (o control por el pais de origen), entonces en ciernes, pero la solucion si res-
ponde a ese esquema de razonamiento.

Son éstos ejemplos ilustrativos del potencial que entrafia el reconocimiento mu-
tuo para agilizar la circulacién de documentos relativos al estado civil. Al mismo
tiempo evidencian otras dificultades en este dmbito. Atendiendo al reparto compe-
tencial entre el pais de origen del documento y el pais en el que se pretenden hacer
valer los efectos, los efectos de un estado civil se deciden en A pero la «ejecucion»
de la (decision o) certificacion extranjera corresponde a lo que disponga la ley de B.
En materia de estado civil en la que las disparidades materiales son acusadas, ello
implica obligar a dar efectos en el pais de destino a certificados relativos a situa-
ciones que pueden ser desconocidas en ese ordenamiento. Tampoco seria razonable
imponer desde arriba la eficacia extraterritorial de los documentos publicos cuando
las propias disparidades en cuanto a la llevanza de los libros registrales son tan acu-
sadas que pueden generar desconfianza de unas autoridades frente a lo actuado por
otras. Por lo demads, hay que tener en cuenta que el estado civil no nace por el acceso
al registro sino por un primer documento anterior. ;Qué documento publico tendria
prioridad?, ;la certificacién correspondiente a la primera inscripcion registral? Y
Jpor qué no retener el primer documento que acredite el estado civil? Por ejemplo,
la certificacién de nacimiento expedida por el hospital.

2.3. Normas de conflicto uniformes para los Estados miembros

Finalmente otra opcién metodoldgica mds ambiciosa consistiria en facilitar el
reconocimiento sobre la base de normas de conflicto comunes a todos los Estados
miembros (pregunta 9).

a la adaptacion del ordenamiento espafiol a dicha jurisprudencia por Instruccion DGRN de 24 febrero
2010. Conforme a ésta para los espafioles que nazcan fuera de Espafia en Estados miembros de la UE
y cuyo nacimiento se haya inscrito en el registro civil local de tal pais, con los apellidos que resulten
de la aplicacién de las leyes de tal pais, podran inscribirse con los mismo apellidos en el Registro civil
consular espafiol competente, siempre que ademds se den las siguientes condiciones: 1° residencia
habitual en el pais del nacimiento; 2° apellidos conforme a la ley residencia habitual; 3° opcién por los
apellidos de comtin acuerdo por los padres o por uno con consentimiento de otro.

17-STJ de 2 de diciembre de 1997, As. C 336/94.

132 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 22 - enero-junio 2012, pdgs. 119-136.



LAS CERTIFICACIONES DE ESTADO CIVIL: PERSPECTIVAS DE IMPULSO DE LA LIBERTAD...

Suscita idéntico inconveniente de orden general que las opciones anteriores: du-
dosa base competencial a lo que habrad que agregar las dificultades y las resistencias
para la elaboracién que previsiblemente manifestaran algunos Estados miembros.
En cambio, aportaria seguridad juridica y la garantia de continuidad del estado civil
en el territorio de la Unidn.

En efecto, si asumimos que: 1°) Cada Estado decide el estado civil de las perso-
nas y los hechos que lo conforman segin su propia ley, esa misma ley asignard el
efecto propio a cada estado civil, siendo esto la clave de las disparidades materiales.
2°) Normalmente corresponde al pais de la ley nacional de la persona, aunque puede
también operar el domicilio o la residencia habitual. Asf, en la vigente LRC (art. 15)
se combina para el acceso al Registro un criterio personal (se inscriben los hechos
que afecten a espafioles) con un criterio territorial (se inscriben los hechos que afec-
tando a extranjeros que tengan lugar en territorio espafiol). 3°) Ademads, para decidir
acerca de una cuestion de estado civil cada Estado aplica sus propias normas de con-
flicto. En el ordenamiento espafiol todas las materias que acceden a Registro civil
(capacidad, derecho al nombre y apellidos, filiacién, incapacitaciones, matrimonio
y divorcio, declaraciones de ausencia y fallecimiento) estén sujetas a la ley personal
nacional (art. 9.1 CC), con algunas variantes ademas de las que viene introduciendo
el Derecho convencional (apuntando a la ley de la residencia habitual). Pero no es
asi en todos los ordenamientos. 4°) Esto explica que en circunstancias idénticas el
Estado A aplique la ley de A y el Estado B aplique la ley de B o la de C, siendo el
resultado material diferente para la misma persona y en idénticas circunstancias. Por
ejemplo, en los supuestos de gestacion por sustitucion puede no ser inscribible la
filiacién (en la ley de A), puede entenderse que el hijo lo es de la madre gestante (en
la ley de B) o que el hijo lo es de la madre donante (en la ley de C). Cualquiera de
estos diferentes resultados son los que se inscribirian en A, B o C, respectivamente,
y aparecerdn recogidos en los documentos y certificaciones de estado civil expedi-
dos por cada uno de esos tres Estados.

Las ventajas de una unificacién de normas de conflicto son evidentes: 1°) El
estado civil de una persona serfa determinado por un mismo derecho nacional, el
que designen las normas de conflicto uniformes, y no segun las variables normas de
conflicto en funcién del pais en el que la cuestion sea examinada. 2°) Cada Estado
miembro aplicarfa el mismo derecho material independientemente del lugar (y ley)
de registro. 3°) Por tanto, el contenido del estado civil serd idéntico al margen de
cudl sea el pais en que se haya registrado o expiden los documentos de estado civil.
4°) Estar a la ley rectora del estado civil permitirfa establecer que el documento no
solo es auténtico sino presumir que los hechos son correctos y exactos en cuanto al
fondo. 5°) Sobre todo y no menos importante, permitird la continuidad del estado
civil y por consiguiente la seguridad juridica para los interesados.

Hay una ultima cuestion nuclear abierta en el Libro Verde: entre los criterios de
conexion que se contemplan para esta materia despunta el principio de la autonomia
de la voluntad. Una opcién que, de consolidarse, seria un elemento de innovacién en
nuestro sistema de Derecho internacional privado en el que precisamente toda esta
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materia estd tradicionalmente sustraida de su dmbito. Me limito a apuntarlo pues el
tema desborda ampliamente los limites de esta presentacion.

IV. OTRAS PERSPECTIVAS DE FUTURO

Una hipétesis no especificamente contemplada por el Libro Verde es la posibili-
dad de combinar el principio de reconocimiento mutuo con la unificacién de normas
de conflicto. Esto es, que una vez resuelto con alcance uniforme por todas las autori-
dades nacionales que registro ha de emitir el documento (p. €j. el correspondiente a
la ley nacional del interesado o el de su residencia habitual), la certificacién registral
vaya acompafiada de un certificado comiin europeo, susceptible de ser reconocido
en todos los demds Estados miembros. Este ha sido por ejemplo el mecanismo ins-
taurado en el ambito de las sucesiones!s.

El certificado emitido por A, podria hacerse valer directamente ante las autori-
dades, administrativas, registrales o judiciales de B. Podrd tener o no carécter opcio-
nal. Podra estar dotado de eficacia juridica procesal plena (es decir, que la situacién
juridica constatada pueda producir los efectos civiles vinculados con la situacién) o
configurarse como instrumento probatorio.

La combinacién de ambas opciones metodoldgicas es seguramente la ideal, por-
que asegura los siguiente objetivos: 1°) la seguridad juridica en cuanto a la continui-
dad del estado civil; 2°) la igualdad de tratamiento entre todos los ciudadanos; 3°) la
prevencién del fraude; asi como 4°) la compatibilidad con los principios generales
del Derecho privado.

Hay otras perspectivas de futuro mas modestas. Se hallan en el ya mencionado
Convenio de la CIEC n° 33, sobre transmision via electronica de los datos de los
registros, adoptado en enero 2012 y abierto a la firma. Por su objeto se limitard a
la transmision de datos que obren en los registros civiles. Establece un instrumento
de cooperacion entre autoridades nacionales a partir de una Plataforma electroni-
ca. Es, por tanto, un medio complementario o instrumental que permitird facilitar la
transmisioén de los documentos y certificaciones que previamente han sido objeto de
unificacion por la CIEC. La participacién de la Unién Europea en la financiacion de
esta plataforma permite augurar, cuando menos, futuras relaciones de cooperacion
entre ambas organizaciones internacionales en este aspecto concreto.

18 Cf. art. 36 del R relativo a la competencia, la ley aplicable el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo, adoptado en julio de 2012 (la propuesta definitiva puede consultarse en Doc COM
(2009) 0154.
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LAS CERTIFICACIONES DE ESTADO CIVIL: PERSPECTIVAS DE IMPULSO DE LA LIBERTAD...

RESUMEN: El trabajo tiene por objeto el examen de las distintas propuestas contenidas en
el Libro Verde para promover la libre circulacion de los documentos puiblicos y el recono-
cimiento de los efectos de las actas de estado civil (2010). Para los documentos publicos el
objetivo es la supresion de toda formalidad en el interior de la UE. En lo relativo al recono-
cimiento de efectos a los distintos estados civiles, la consulta publica de la Comision es mas
abierta: instauracion de un certificado de estado civil europeo, introduce el principio de reco-
nocimiento mutuo o promover la unificacion de normas de conflicto uniformes en este 4mbito
son las tres grandes propuestas.

PALABRAS CLAVE: Eficacia extraterritorial. Documentos Publicos. Actas de estado civil.
Propuestas contenidas en el Libro Verde presentado por la Comisién (2010).

ABSTRACT: The different proposals contained on the Commission Green Paper promoting
free movement of public documents and recognition of civil status registry excerpts (2010)
are the main questions analyzed in this article. For public documents the target deal with the
elimination of any kind of formal restrictions. The recognition of the effects of civil status
records could be reached stablishing a European certificate on civil status, operating just by
introducing the mutual recognition of any civil status or/and by achievement of uniform con-
flict of laws rules.

KEY WORDS: Recognition. Public documents. Registry except on civil status. EU Commis-
sion Proposals on the Green Paper (2010).
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NAL PRIVADO EUROPEO ANTE LITIGIOS POR VULNERACION DE DERE-
CHOS DE LA PERSONALIDAD.

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El sector de la difamacion, frente a la proteccion de los derechos de la personali-
dad es especialmente complejo, debido a que incorpora elementos de internacionali-
dad derivados de la difusién medidtica de informaciones supuestamente atentatorias
de tal derecho susceptible de proteccion y que conducen, tedricamente, a la potencial
aplicacién de una atomizada relacion de leyes nacionales o estatales. Este factor de
complejidad se acentda si tal afeccion a los derechos de la personalidad se produce
a través de internet. Desde la dptica del Derecho internacional privado y de sus téc-
nicas de reglamentacidn, y ante la laguna de regulacién conscientemente asumida en
el Reglamento Roma-II sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales,
no es factible proyectar de forma mimética al &mbito de la ley aplicable las solucio-
nes elaboradas en el &mbito de la determinacién del tribunal competente (competen-
cia judicial internacional). Y de igual modo, carece de toda viabilidad normativa el
recurso a la via o técnica conflictual si previamente no se logra alcanzar un nivel de
armonizacién material o sustantiva de minimos.
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Desde la 6ptica de nuestra disciplina, quisiera acercar al lector unas reflexio-
nes acerca de la novedosa regulacién comunitaria conflictual del Derecho de da-
fos (ley aplicable a los supuestos de responsabilidad extracontractual que generen
un conflicto de leyes), plasmada en el conocido en nuestra jerga como Reglamento
Roma-II, normativa que me permite evocar también al recordado compaiiero Miguel
AMORES, que estudi6 brillantemente esta dimensioén de la «Difamaciéon y Roma-II»
en un excelente articulo realizado junto a Elisa TORRALBA MENDIOLA y publicado
en el AEDIPr, t. VII, 2007.

Se trata de una materia deliberadamente no abordada en el nuevo Reglamento, y
el objetivo de estas lineas es tratar de analizar la forma a través de la cual superar tal
laguna del sector de la difamacién frente a la proteccion de los derechos de la perso-
nalidad, especialmente compleja cuando incorporar elementos de internacionalidad
derivados, por ejemplo, de la difusiéon medidtica de informaciones supuestamente
atentatorias de tal derecho susceptible de proteccion y que conduelen tedricamente
a la potencial aplicacion de una atomizada relacion de leyes nacionales o estatales
(tantas como Estados en los que la informacién injuriosa o difamatoria es publicada,
por ejemplo).

El genérico concepto de «Derecho de la personalidad» abarca todos los dere-
chos inherentes a las personas, que las individualicen y permanezcan inseparables
a ella durante toda su vida'; su potencial extensién queda delimitada en estas lineas
de reflexién en torno a aquellos derechos que constituyen un limite a la libertad de
expresion y de informacion: el derecho al honor, derecho a la intimidad y el derecho
a la propia imagen.

Desde la 6ptica del Derecho Internacional Privado y de sus técnicas de regla-
mentacion cabe anticipar ciertas orientaciones del estudio: no es extrapolable de
forma mimética la solucién prevista ya en el dmbito de la Proteccién de datos al
ambito de esta reflexion.

La Sentencia del TJUE de fecha 16 de diciembre de 2008 (asunto C-73/07) per-
miti6 precisar la relacién entre la proteccién de datos y la libertad de prensa, fijando
criterios que aportan seguridad juridica para diferenciar entre lo que ha de calificarse
como «actividad periodistica» (cuando su finalidad es divulgar al publico informa-
cién, opiniones o ideas por cualquier medio de comunicacién) frente a otro tipo de
actividades, y trata de delimitar la frontera de equilibrio entre la proteccion de la
intimidad y la libertad de expresion. Esta decision judicial marca a nuestro juicio el
iter, el camino a seguir en los trabajos normativos orientados a la consecucién de la
necesaria y antes citada armonizacién material de minimos entre las legislaciones de
los veintisiete Estados de la UE.

! Constituyen derechos de la personalidad el derecho a la propia vida, el derecho a la integridad
corporal, el derecho a la libertad personal, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho
a elegir libremente su residencia y circular por el territorio, el derecho a tener un nombre que la
identifique, el derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho al honor, derecho a la intimidad
y el derecho a la propia imagen.
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En segundo lugar, debe subrayarse que tampoco es factible, ante la laguna de
regulacion conscientemente asumida en el nuevo Reglamento Roma-II sobre la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (Reglamento (CE) nim. 864/2007,
denominado, como antes se ha sefialado, Reglamento Roma II), proyectar al ambito
de la ley aplicable las soluciones elaboradas en el &mbito de la determinacién del tri-
bunal competente (competencia judicial internacional). Y de igual modo, carece de
toda viabilidad normativa el recurso a la via o técnica conflictual si previamente no
se logra alcanzar un previo nivel de armonizacion material o sustantiva de minimos.

II. EL PROCESO DE PAULATINA ARMONIZACION
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
EN LA UNION EUROPEA

La auténtica «ley de la selva» que supone la marafia de atomizadas normas esta-
tales convierte al operador juridico en una suerte de «prestidigitador» normativo, a
la busqueda de la norma favorable para los intereses de su representado.

Sin esa previa labor de necesario consenso de minimos en torno al contenido
material de los derechos en presencia, la opcién por una técnica conflictual podria
generar en realidad mds problemas de los que se intentan resolver ante la laguna de
regulacion existente en la actualidad a nivel comunitario europeo.

En el contexto de los 27 Estados integrantes de la UE el régimen regulador de
los derechos fundamentales vinculados a la vida privada, de un lado, y de la libertad
de expresion y de informacion por otro, varfa notablemente entre los Derechos de
los Estados miembros. Parte del contenido material de tales derechos avanza pau-
latinamente hacia su comunitarizacion (un reciente ejemplo puede apreciarse en la
Nueva Carta Europea por la Libertad de Prensa), materializada en mayo de 2009,
pero otros muchos dmbitos vinculados a este sector queda regido por las heterogé-
neas y divergentes regulaciones estatales.

El alcance y la interaccion de estos derechos en los textos constitucionales han
de ser analizados y valorados conforme a la jurisprudencia de los respectivos altos
tribunales, que dan muestra de su dificil e impreciso equilibrio. Por su parte, la natu-
raleza civil y/o penal de los comportamientos atentatorios de la vida privada pone en
evidencia la divergencia existente entre las concepciones vigentes en los Derechos
nacionales de los Estados miembros. Ademds, mientras que algunos Estados dispo-
nen de una normativa desarrollada en este 4mbito, otros carecen de ella. El legado
comun previsto en la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea y en
el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales elaborado en el seno del Consejo de Europa no resulta suficiente para
superar los problemas que suscita la divergencia material o sustantiva existente entre
los Derechos nacionales.
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Esta divergencia enfatiza la importancia de la cuestiéon del Derecho aplicable
en todos aquellos supuestos con repercusion transfronteriza. La determinacién del
Derecho aplicable a este tipo de controversias tiene una transcendencia vital para
los agentes implicados, ya que de la solucién normativa final dependera de la pro-
teccion que reciban los derechos afectados en el Derecho nacional que resulte apli-
cable.

Para la determinacién del Derecho aplicable el érgano jurisdiccional que co-
nozca de un litigio de estas caracteristicas aplicard las normas de conflicto pre-
vistas en el Derecho del foro. Después de la exclusién de la materia de las obli-
gaciones extracontractuales que derivan de la violacién de la intimidad o de los
derechos relacionados con la personalidad del 4mbito de aplicacién del Regla-
mento Roma II, en la actualidad conviven 27 normas de conflicto en la Unién
Europea.

Resulta destacable la divergencia existente entre las normas de conflicto de los
Estados miembros. La mayoria de los Estados no prevén normas de conflicto espe-
ciales para la materia de la obligacion extracontractual derivada de atentados contra
los derechos de personalidad. La mayoria de los Derechos nacionales incorporan, en
sus reglas generales, el criterio de la lex loci delicti commissi; sin embargo, en los
Derechos del common law todavia sigue activa la double actionability rule. Por su
parte, también existen diferencias sustanciales entre las normas de conflicto de los
Estados que prevén la aplicacion de la lex loci delicti commissi. Asi, destaca la pre-
sencia irregular de excepciones a la regla general fundadas en la residencia o nacio-
nalidad comun de las partes implicadas, en la autonomia de la voluntad limitada, en
la residencia habitual del perjudicado o en la existencia de vinculos mds estrechos
con la ley de otro Estado.

Incluso la propia interpretacion de la regla general de la lex loci delicti commis-
si ante los respectivos tribunales nacionales deviene divergente. Los atentados a la
vida privada por medio de la prensa, en muchas ocasiones, suelen ser atentados a
distancia y los dafnos se manifiestan simultineamente en varios Estados. Todo ello
complica la interpretacion uniforme de la regla lex loci delicti commissi e incremen-
ta la inseguridad juridica de los sujetos que participan en estas relaciones. Ahora
bien, si en algo coinciden las normas de conflicto de los Estados miembros es que la
mayoria de ellos, de forma muy clara, emplean el criterio del Estado de destino para
la determinacion de la ley aplicable.

El criterio del Estado de destino podia ser un punto de partida adecuado para la
elaboracion de una norma de conflicto unificada para la Unién Europea. Sin embar-
go, durante las negociaciones del Reglamento Roma II las posturas presentadas por
los agentes directamente interesados resultaron irreconciliables.

La dificultad real de aunar voluntades en torno a una norma de conflicto uni-
ficada no implica que la solucién sea la del mantenimiento de la situacién actual,
ya que es, sin duda, necesaria la intervencién del legislador comunitario en este
ambito.
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III. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EUROPEO ANTE
LITIGIOS POR VULNERACION DE DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD

En ausencia de una armonizacién minima de los Derechos materiales de los Es-
tados miembros parece dificil que pueda alcanzarse un acuerdo aceptable por todos
en torno a una unica norma de conflicto. No obstante, el legislador comunitario no
puede quedarse de brazos cruzados, dado que existe una voz mayoritaria que le exi-
ge una accién normativa en este ambito.

Con el fin de superar la situacién de vacio normativo actual se ha de buscar una
alternativa viable a la iniciativa de la unificacién conflictual, un punto de encuentro
entre los distintos intereses presentes que posibilite un acuerdo de consenso.

La solucién puede venir a través de la adopcion de una Directiva comunitaria
que incorpore, por una parte, una regulacion material de minimos (tomando como
referencia los pardmetros de justicia presentes en la Carta de derechos fundamenta-
les de la Union Europea 'y en el Convenio europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales del Consejo de Europa) y, por otra parte,
una norma autolimitada o de extensién basada en el criterio del Estado de origen.
S6lo una armonizacién material minima que asegure un estdndar de proteccion ade-
cuado en todos los Estados miembros a los potenciales o eventuales perjudicados
por el comportamiento de los medios de comunicacién justificaria la adopcion del
criterio del Estado de origen, claramente favorecedora de la posicién de los autores
del dafio.

Esta solucion puede tener la virtud de representar una posicion intermedia para
los intereses en juego. Por una parte, serd la ley del Estado de origen la tnica que
deberdn conocer y tener en cuenta los medios de comunicacién, adecuando su acti-
vidad a lo que ésta disponga. Por otra parte, la aplicacion de la ley del Estado de ori-
gen no supondrd un agravio manifiesto para los perjudicados por la actividad de los
medios de comunicacion, porque, sea cual fuere la ley aplicable, ésta le asegurard el
estandar de proteccion determinado en la Directiva.

La solucién planteada no se presenta como una solucién definitiva y final. La
adopcién de una Directiva armonizadora que incorpore una norma autolimitada ba-
sada en el criterio del Estado de origen puede ser un primer paso que dé pie en el
futuro a un escenario donde sea factible la negociaciéon de una norma de conflicto
unificada basada en el criterio de Estado de destino. Ambas iniciativas no son exclu-
yentes, Sino que se presentan como acciones complementarias que deberian convivir
en aras a la consecucién del objetivo armonizador descrito.

Durante todo el proceso de elaboracion del Reglamento Roma II las grandes
asociaciones europeas de medios de comunicacién se mostraron especialmente con-
trarias a aceptar la introduccién de una norma de conflicto especifica dirigida a ar-
monizar la ley aplicable en supuestos de posibles atentados o afecciones a los dere-
chos de la personalidad de cardcter transnacional. Los argumentos esgrimidos para
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manifestar su disconformidad fueron variados pero similares y todos aluden a una
finalidad o ratio comun: el necesario respeto a la libertad de expresion.

El primero de los argumentos esgrimidos en contra de la introduccién de una
novedosa norma de conflicto a nivel europeo-comunitario es que la Comision Eu-
ropea carece de competencia para regular la materia, puesto que el (antiguo) articu-
lo 65.b) TCE no constituye una base juridica suficiente. La competencia del articulo
65 TCE debe ser analizada conforme a los principios del articulo 5 TCE de «pro-
porcionalidad» y «subsidiariedad», y éstos, a su juicio, deben ser estrictamente res-
petados. Conforme a su argumento, la Comisién no habria conseguido demostrar
que cumple con el «test» de proporcionalidad y subsidiariedad de dicho articulo y
entretanto no deberia ejercitar tal competencia. Y ello porque consideraban que la
libertad de expresion, la libertad de prensa y el derecho a la informacién constitu-
yen ambitos estrechamente ligados a la identidad cultural de los Estados miembros
y sobre los que la UE no puede proyectar su competencia, con los limites o contor-
nos del articulo 151 TCE.

Un segundo argumento se basa en que la mayoria de los medios de comunica-
cién, ya sean de television, radio o prensa escrita coinciden en defender que la inica
manera de garantizar la libertad de expresion y la libertad de informacién de los
medios en este tema es escoger, si fuera necesario, el principio del Estado de origen
que, a su vez, nos remite a la ley del lugar del establecimiento del editor.

Inicialmente la Comision Europea opt6 por la ley de la residencia habitual de la
victima o perjudicado, pero las asociaciones de medios de comunicacién considera-
ron que se trataba de una norma incompatible con el principio de predictibilidad y
que obligaba al editor, autor o periodista a conocer las respectivas leyes auténomas
o internas de cada uno de los 27 Estados miembros. A juicio de tales asociaciones,
si la propuesta de la Comisién Europea fuese aceptada se produciria de facto una
mengua en la libertad de los periodistas, ademds de someterles a una incertidumbre
continua sobre la legalidad de su trabajo, imponiendo asi fuertes limitaciones a su
libertad de expresion. Ademads, estimaban, podria suceder que los tribunales que co-
nocieran del supuesto (tribunal del editor como lugar del hecho generador) tuviesen
que aplicar una ley que no se ajustase a su normativa auténoma y por tanto que fue-
se contraria a las leyes del foro e incluso contraria al orden publico.

La segunda de las opciones planteadas inicialmente por la Comisién Europea
tampoco obtuvo una mayor aceptacion por los medios de comunicacién. Se trataba
de una regla que nos remitia a la regla general del articulo 3 del Reglamento Roma-
II, de forma que se aplicaria la misma salvo que fuera contraria a los principios fun-
damentales del foro en materia de libertad de expresion o informacién. Pero para los
medios esta solucién tampoco era adecuada puesto que podia terminar remitiéndose
a una ley que apenas guardard relacion con el supuesto. Podria llegar a suceder que
un diario inglés, publicado en lengua inglesa y que fuera especialmente distribuido
en el Reino Unido, pero que también distribuyera algin ejemplar en Francia, ante
un articulo presuntamente difamatorio contra una politico francés, fuera demandado
ante los tribunales franceses y éstos aplicaran la ley francesa.
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Antes de desechar cualquier posibilidad de acuerdo, y con la intencién de llegar
a una solucién que aunara posiciones y de hallar un equilibrio la Comisién present6
una solucién de compromiso entre la ley de la residencia de la victima (que quedaba
descartada) y la ley del Estado de origen. En esta direccién aceptd la denominada
enmienda Wallis?, que encerraba una regla en dos tiempos, reflejo de un complejo
equilibrio entre las dos posiciones extremas. Se trataba de una solucién que preveia
en primer lugar la aplicacion de la ley donde se produzcan los elementos mas sig-
nificativos del dafio, permitiendo al juez identificar la ley de un solo pais, lo que en
principio nos remitiria al lugar donde la victima ha sufrido el perjuicio.

Pero los medios de comunicacién tampoco estaban dispuestos a aceptar la en-
mienda Wallis, calificada como un compromiso politico que no iban a admitir y si-
guieron manteniendo que la ley del Estado de origen o la ley del establecimiento del
editor era la Gnica manera de garantizar la libertad de expresion.

La premisa de partida, ya apuntada, es que los Estados de la UE carecen en la
actualidad de reglas comunes para establecer la ley aplicable en materia de res-
ponsabilidad extracontractual en el dmbito de los derechos de la personalidad. Por
tanto, cada tribunal aplicard sus propias normas internas. Y a esta heterogeneidad
normativa se afiade el dato de que el propio tratamiento (tanto procedimental o pro-
cesal como sustantivo o material) previsto en las respectivas leyes de cada Estado
en lo que a la proteccion de los derechos de la personalidad y a la libertad de expre-
sién se refiere es muy distinto. Tal dispersidon normativa supone que las soluciones
variaran considerablemente dependiendo de si el proceso se desarrolla en un Estado
u otro.

De esta forma, en el supuesto de que un medio de comunicacién cometa una
violacién contra los derechos de la personalidad, la persona que haya «sufrido» el
perjuicio en varios Estados miembros (tantos como aquellos en los que se difunda
tal informacién) podria tericamente elegir entre reclamar los dafios ante el tribunal
del lugar de la sede del autor o editor de la publicacién controvertida o de la difusién
en cuestion en tanto se corresponde con el lugar en el que se ha producido hecho
generador del dafo, o ante el tribunal del lugar en el que se ha producido el dafio
que ha supuesto el perjuicio o atentado a la victima, que suele coincidir la mayoria
de las veces con el pais de su domicilio o residencia y con la ley del lugar donde el
periddico ha sido distribuido o la emision ha sido difundida.

La primera de las posibilidades se corresponde a la regla del Estado de origen, y
el tribunal sefialado serd competente para conocer de la integridad de los dafios cau-
sados por la publicacién o la difusidn, es decir su competencia se extenderia a todos
los paises en los que se haya producido tal ataque o perjuicio. La segunda alternativa
corresponderia al Estado de destino, y si la victima elige dicho tribunal por ser el del
lugar de su residencia, tnicamente podrd reclamar por el perjuicio sufrido en dicho
Estado.

2 Recomendacion de posicion del Parlamento en segunda lectura (ponente Wallis) 22 diciembre
2006, A6-0481/2006.
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Tales circunstancias comportan un alto de riesgo de forum shopping, y una me-
nor previsibilidad a las partes implicadas, lo cual juega en claro detrimento de la
seguridad juridica en los supuestos de naturaleza transnacional. La armonizacién a
nivel europeo de las normas de conflicto permitiria superar tales inconvenientes y
facilitaria ademads el reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales adoptadas en
un Estado en el resto de los Estados miembros, contribuyendo asf al correcto desa-
rrollo de un verdadero espacio europeo de justicia, pero el dificil equilibrio de inte-
reses en presencia y la excesiva presion ejercitada por los medios de comunicacién
ha imposibilitado, al menos por el momento, la adopcién de una norma de conflicto
que goce del consenso comun.

Las dos principales opciones en presencia durante el proceso de elaboracién del
Reglamento Roma-II se movian, por tanto, entre la opcién en favor de la ley del
Estado de origen (que equivaldria a la aplicacion de la ley del establecimiento del
editor) frente a la ley del Estado de destino (que se corresponderia con la ley del
lugar del daiio y, por tanto, en la mayoria de los casos remitiria a la aplicacion de la
ley del Estado de residencia de la victima). La realidad normativa y jurisprudencial
es que ninguno de los Estados miembros aplica simplemente la regla de ley del lugar
de establecimiento del editor sin matizaciones, por lo que si €sta fuera la solucién
elegida finalmente en un futuro instrumento armonizador, tal y como abogan la ma-
yoria de los medios de comunicacién, casi todos los Estados miembros se verian
obligados a su vez a modificar completamente el sentido de sus respectivas leyes
internas.

Por el contrario, la ley del lugar donde se ha producido el dafio (ya sea entendida
como la ley del Estado donde se ha distribuido la publicacién o se ha difundido la
emisién o como la ley del Estado de la residencia habitual de la victima) tiene hoy
dia ya su reflejo en numerosas normas de conflicto, vinculadas a esta materia, de los
ordenamientos internos de los Estados miembros (tales como los de Francia, Espa-
fia, Bélgica, Luxemburgo). De este modo, cabe prever que si en un hipotético ins-
trumento normativo comunitario, se adoptase, como punto de conexion finalmente
aplicable, el de la ley del lugar donde se ha producido el dafio, apenas habria necesi-
dad de modificacién de las vigentes normativas internas.

A pesar de ello, las dificultades existentes para tratar de conciliar ambas pos-
turas, lleva a proponer nuevas vias de solucién orientadas a lograr un equilibrio ra-
zonable, que no se incline por una de las opciones en detrimento de alguno de los
derechos en juego. La solucién no radica en jerarquizar en abstracto, es decir, en
dotar de una mayor relevancia a la libertad de informacién frente al derecho a la in-
timidad o vida privada de las personas, o al revés, que se deba primar el derecho a la
intimidad frente a la libertad de informacion. En una sociedad democratica, moderna
y desarrollada ambos deben ser defendidos, respetados y garantizados.

La situacién actual, caracterizada por la convivencia simultdnea de tantas solu-
ciones juridicas conflictuales como Estados miembros, sumada a la posicion rigida
que mantiene la industria de la prensa, presenta un escenario complejo de gestionar
a futuro. La creacién de un Derecho comunitario uniforme, un auténtico Derecho
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sustantivo de obligaciones europeo, por la via de la unificacion de las normas mate-
riales ha sido y es un objetivo propuesto, analizado y valorado tanto en la doctrina
como en las propias instancias europeas’. Pese a que pueda presentar notables venta-
jas en aras a mitigar las dificultades que provoca la convivencia de tantos Derechos
como Estados miembros, actualmente es un objetivo inviable, al menos a corto y
medio plazo.

La primera opcidén que se podria sugerir ante el escenario al que nos enfren-
tamos es la de mantener tal cual la situacion actual. Esto es, renunciar a cualquier
intento de armonizacidn y/o unificacion de las reglas, tanto materiales como conflic-
tuales, que regulan la responsabilidad civil extracontractual por dafios ocasionados
a la intimidad u otros derechos relacionados con la personalidad en los 27 Estados
miembros, de forma que cada ordenamiento estatal siga adoptando sus propias nor-
mas de Derecho material y de Derecho internacional privado.

Esta solucidn no parece satisfactoria. Las enormes divergencias existentes en
este dmbito en los ordenamientos internos de los Estados miembros inciden negati-
vamente en la construccidon de un mercado comunitario y de un «espacio europeo de
justicia en materia civil» —art. 61.c) Tratado de la Comunidad Europea (TCE)— que
garantice su buen funcionamiento.

En aras a mitigar las complejidades derivadas de la disparidad normativa en ma-
teria de responsabilidad civil extracontractual en este dmbito, las instituciones euro-
peas deben apostar por fortalecer el proceso de armonizacion legislativa iniciado. La
armonizacién normativa en materia de responsabilidad extracontractual por daiios
contra los derechos de la personalidad se plantea como respuesta al grado de in-
certidumbre derivado de las diferencias existentes entre los ordenamientos de los
Estados miembros y al incremento de los costes, ya sean de transacciéon como de
informacién y adaptacién de los distintos ordenamientos, que ello puede ocasionar
para los participes en el mercado interior.

El proceso de armonizacién abierto en el &mbito de la responsabilidad civil ex-
tracontractual debe continuar y avanzar en esta direccion en el campo de los delitos
contra los derechos de la personalidad. Descartada la unificacion completa de las
normas materiales, la cuestion es si la armonizacién conflictual es una via factible; y
ya no s6lo factible, sino también adecuada.

La armonizacién de las normas de conflicto de leyes de los 27 Estados miem-
bros en el marco de la resolucion de litigios transfronterizos, aportaria mayor se-
guridad juridica al espacio de justicia europeo, puesto que determinaria cual es la
ley aplicable a la obligacién extracontractual con independencia de cuales fueran
los tribunales competentes. El hecho de que las partes no tengan que conocer todas
las normas de conflicto y su aplicacion jurisprudencial en los 27 Estados miembros,
sino que puedan acudir a un régimen unico de Derecho internacional privado comu-

3 Existe una abundante literatura en torno a la unificacién del Derecho de obligaciones en la UE.
Al respecto, vid. entre otros muchos, KozioL, H., y STEININGER, B. C. (eds.), European Tort Law
2002, Springer, Viena, 2003.
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nitario, tiene como consecuencia directa la reduccién de los costes de previsibilidad
del litigio, y aporta mayor capacidad de prever la solucién a todas las partes del liti-
gio. De esta manera, la armonizacién de las normas de conflicto contribuye a garan-
tizar la igualdad de trato entre las partes en un litigio con componentes y repercusion
transfronteriza.

La propuesta inicial del proyecto de Reglamento Roma-II fue una clara apuesta
por la armonizacién conflictual en este campo. En su articulo 6 integraba la materia
de la responsabilidad extracontractual por la violacién de la vida privada y otros de-
rechos relacionados con la personalidad y, en particular, la responsabilidad derivada
de la difamacion a través de los medios de comunicacion de masas. Tal precepto fue
posteriormente excluido de la Propuesta modificada de 2006.

Pero la Comision eliminé del dmbito de aplicacion los delitos de prensa y asi-
milados ante las dificultades de conciliar las posturas adoptadas por los sujetos u
operadores «industriales» directamente afectados por la materia y las diferencias
irreconciliables de los textos impulsados por el Consejo y el Parlamento Europeo.
Finalmente, la presion de los medios de prensa que abogaron por la sede del editor
como punto de conexion paralizé y bloqued el proceso.

De hecho, la necesidad de no abandonar definitivamente la via de la unificacion
de la norma de conflicto en este ambito, a pesar del fracaso reflejado en Roma II,
es patente. La unificacién de la norma de conflicto a nivel comunitario propicia-
ria una mayor seguridad juridica a todos los operadores, incluidos las empresas de
informacidn, y vendria a completar en esta materia el régimen de la competencia
judicial internacional y del reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en los Es-
tados miembros, ya regulado en el Reglamento 44/2001, denominado Bruselas I,
sobre competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucion de decisiones
judiciales en materia civil y mercantil. Es preciso asegurar el equilibrio y la igualdad
entre las partes, su pleno conocimiento de las reglas de funcionamiento del mercado
y un alto grado de previsibilidad de los costes y los beneficios de la relacién u ope-
racion que van a realizar. La unificacién conflictual serd una herramienta valida de
armonizacion.

Esta puede basarse en el principio del Estado de origen*. Como es sabido, el
principio del Estado de origen parte del hecho de que los operadores en el merca-
do venden sus productos o prestan sus servicios estableciendo sus propias condi-
ciones. Trasladada esta ldgica al 4mbito de los atentados o afecciones sobre los
derechos de la personalidad o difamacién por los medios de comunicacion, ello
supondria que ambas partes, persona lesionada y autor del dafio, estuvieran en
igualdad de condiciones, pero al ser una obligacién que no surge de un contrato,
nos encontramos con que una de las partes no entra en juego hasta que el dafo ya
ha sido causado.

4 Vid. VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Estado de origen vs. Estado de
destino: las diferentes 16gicas del Derecho internacional privado», Pacis Artes. Obra Homenaje al
Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t. 11, 2005, pp. 1797-1800.
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Los problemas en la aplicacién del principio del Estado de origen surgen cuando
la situacion de los participes no es la que presuponemos y una de las dos partes se
encuentra en una situacién de inferioridad respecto a la otra, o cuando de las cir-
cunstancias del supuesto se deriva que una de las partes no cuenta con las mismas
garantias, como sucede en las obligaciones extracontractuales. En ese caso, la parte
beneficiada puede llegar a elegir la ley aplicable, pensando tinicamente en sus inte-
reses e intentar aprovecharse de la inferioridad o desigualdad en la que se halla la
otra parte, y el Derecho internacional privado, orientado a seguir el criterio del prin-
cipio del Estado de origen, falla’.

Asi, en el caso de las obligaciones extracontractuales, si el operador puede «es-
coger» de forma oportunista o interesada la ley aplicable a los posibles dafios extra-
contractuales que provoca su actividad, eligiendo un «origen» que le favorezca, bus-
card aquella que le sea mas favorable, incluso antes de que el dafio haya sucedido®.
Por todo ello, en estos casos, a la hora de realizar una unificacién conflictual, en aras
a lograr el equilibrio minimo y a garantizar el buen funcionamiento del mercado, se
deberia optar por la ley del Estado de destino.

Precisamente ésta ha sido la opcién elegida por el Reglamento Roma-II al esta-
blecer de forma general la norma de conflicto que va a sefialar la ley aplicable. En
su articulo 4 instaura como ley aplicable la ley del lugar donde se produce o pudiera
producirse el daiio directo. Y en el dmbito de los atentados contra derechos de la
personalidad o difamacién cometidos por los medios de comunicacién la primera
propuesta de Reglamento también se inclind por esta opcion al incluirlos como pro-
yecto en su articulo 6. Tal precepto, recogido en Primera Propuesta de Reglamento
reenviaba a la norma general del articulo 3 (actual art. 4 Roma-II). Siguiendo Ila
l6gica de la Ley del Estado de destino del articulo 4 Roma-II, proyectada sobre la
materia que nos ocupa, la ley aplicable seria la del lugar donde se ha producido
el hecho dafioso, que en los casos de atentados contra derechos de la personalidad
o difamacién es el lugar donde la persona perjudicada sufre el atentado contra su
intimidad o vida privada; o donde los efectos de ese atentado se producen con mas
intensidad. Ello no excluye la posibilidad de que esta opcién se complete mediante
una cldusula de excepcidn aplicable en aquellos casos en que exista una Ley que
presente vinculos mds estrechos con el supuesto en cuestion.

Sin embargo, las criticas a este punto de conexién por parte de las asociaciones
de prensa, defensoras del principio de Estado de origen, fueron abrumadoras. Dada
la dificultad de alcanzar un consenso en torno a qué camino deberia seguir la unifi-
cacion de una norma de conflicto en esta materia (tal y como ha quedado patente en

5 Ibid., p. 1800.

¢ Ibid., p. 1809. En este sentido, el Grupo de Hamburgo de Derecho internacional privado, en
sus Comments on the European Commission’s Draft Proposal for a Council Regulation on the Law
Applicable to Non-Contractual Obligations, 2002, p. 25, disponible en http://www.mpipriv.de/de/
data/pdf/commentshamburggroup.pdf, sefiala claramente que optar por «the law of the place of acting
(...) would alow the media to shop araund for the lowest standard of protection an would be very
detrimental to victims in other countries».
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la fase de negociacion y elaboracion del Reglamento Roma-II) y romper el bloqueo
existente sobre este aspecto; otra posibilidad radica en intentar terminar con los pro-
blemas inherentes a la diversidad material existente, mediante una armonizacion a
través del establecimiento de unos principios minimos comunes.

La unificacion conflictual no debe presentarse como una opcién alternativa a la
armonizacion sustantiva de los ordenamientos de los Estados miembros, sino como
una opcién complementaria’. Sin lugar a dudas, la forma mas adecuada de asegurar
un minimo nivel de concordancia entre los ordenamientos, que prevenga la multi-
plicacion de los problemas vinculados a la diversidad legislativa, es buscar la com-
binacién adecuada entre los mecanismos de armonizacién conflictual y cierta dosis
de armonizacién material minima, que resulta imprescindible. En muchas ocasiones,
el éxito de las medidas orientadas a armonizar, a nivel europeo, las normas de con-
flicto, dependerd del acercamiento de las normas sustantivas y principios generales
de los ordenamientos nacionales. Asi que puede ser conveniente, en el &mbito extra-
contractual, coordinar la via de la unificacion conflictual con actuaciones armoniza-
doras parciales.

La labor iniciada por el Reglamento Roma-II y la dificultad de llegar a un con-
senso en torno a las normas de conflicto, reguladoras de los atentados contra los
delitos de la personalidad, demuestra que el recurso a técnicas de armonizacién con-
flictual tendentes a la unificaciéon del Derecho internacional privado de los Estados
miembros no parece posible si no se acompafia de iniciativas de aproximacién mate-
rial y de la elaboracion de unos principios comunes.

Por su parte, s6lo una armonizacién material o sustantiva de los Derechos nacio-
nales justificaria la utilizacion del criterio del Estado de origen?, en vez del Estado
de destino mds propia de las normas de conflicto en materia de obligaciones extra-
contractuales.

El Derecho internacional privado orienta sus técnicas hacia la superacién de
las dificultades inherentes a la pluralidad de derechos materiales, sefialando a uno
de ellos como encargado de resolver una concreta controversia. Pero si las dife-
rencias existentes entre los ordenamientos en juego, implican que de la eleccion
de uno de ellos como aplicable se deriven resultados completamente contradicto-
rios, se corre el riesgo de establecer un sistema en el que los interesados utilicen
la norma de conflicto para buscar la residencia del lugar de la ley que les resulte
mds favorable, dando lugar al fenémeno de la «legal shopping», 1o que serviria a
incrementar la inseguridad juridica y las desigualdades entre los participes en el
mercado.

7 Una lectura realista de la situacion actual, partiendo de que las razones por las cuales fracasé
la iniciativa de incluir esta materia en el Reglamento de Roma II siguen vigentes, conduce a la posi-
bilidad de adoptar una norma de conflicto debe formularse de manera renovada, de modo que pueda
superar las reticencias mds importante que suscita.

8 VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Estado de origen vs. Estado de desti-
no...», loc. cit., pp. 1803 y 1811.
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Existen distintos niveles de proteccién de los derechos de personalidad en los
ordenamientos sustantivos nacionales y divergencias materiales y jurisprudenciales
que rodean el debate entre el derecho a la intimidad y la libertad de informacién en
los 27 Estados miembros; estas diferencias son lo que realmente distorsiona el fun-
cionamiento del mercado. Asi, frente a la unificaciéon de una norma de conflicto para
todos los Estados miembros, podria sugerirse la alternativa de elaboracién de una
Directiva que establezca unos minimos materiales comunes.

En conclusioén, y ante la dificultad y el bloqueo existente para la adopcién de una
unica norma de conflicto a nivel europeo, en materia de responsabilidad extracon-
tractual por atentados contra la intimidad y otros derechos relacionados con la per-
sonalidad, la tarea de las instituciones europeas deberia dirigirse a lograr el acuerdo
sobre el umbral minimo material sobre los derechos de comunicacion y los derechos
de personalidad, de modo que sea posible adoptar un instrumento cuya aplicacion se
base en el criterio del Estado de origen.

El iter legislativo, sin duda tedioso y lento, es necesario, porque la laguna nor-
mativa del Reglamento Roma-II debe ser superada para aportar asi mayor seguridad
juridica en este sector de las obligaciones extracontractuales, tipicamente «interna-
cionalizado», y que presenta un nivel de litigiosidad que demanda, sin lugar a dudas,
la necesidad de tal labor legislativa.

Y a todo ello se afiade que las reglas de competencia judicial previstas en el
Reglamento Bruselas I amparan que los demandantes puedan elegir entre tribunales
de mas de un Estado miembro. Todo ello, y de forma especifica el pronunciamiento
contenido en la antes comentada sentencia del TJUE, ha precipitado el proceso de
reelaboracién de una norma que colme tal laguna. El Parlamento Europeo presentd
en noviembre de 2011 una iniciativa tendente a revisar el Reglamento Roma II sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, con el objeto de incluir una re-
gla especifica en materia de violacién de la intimidad o de los derechos relacionados
con la personalidad. Es, sin duda, una buena noticia y una plausible iniciativa, aun-
que en la doctrina mds autorizada, personalizada en el profesor P. A. DE MIGUEL
ASENSIO?, su tenor despierta ciertas dudas, en particular en relacién con su aplica-
cién a las actividades desarrolladas a través de Internet.

La iniciativa incluye una propuesta concreta de reforma legislativa, que consisti-
ria en incluir un articulo 5.a) en el Reglamento Roma II con el siguiente contenido:

“Article 5a — Privacy and rights relating to personality

(1) Without prejudice to Article 4(2) and (3), the law applicable to a non-contractual obliga-
tion arising out of violations of privacy and rights relating to personality, including defamation,
shall be the law of the country in which the rights of the person seeking compensation for damage
are, or are likely to be, directly and substantially affected.

° P. A. DE MIGUEL ASENSsIO, «Internet, vida privada y redes sociales: nuevos retos», ponencia
presentada en la sesion sobre «Redes sociales y vida privada» del Congreso «Internet y el futuro de la
democracia», celebrado en Vitoria los dias 19 y 20 de diciembre de 2011 (en prensa).
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However, the law applicable shall be the law of the country in which the person claimed to
be liable is habitually resident if he or she could not reasonably have foreseen substantial conse-
quences of his or her act occurring in the country designated by the first sentence.

(2) When the rights of the person seeking compensation for damage are, or are likely to be,
affected in more than one country, and that person sues in the court of the domicile of the defen-
dant, the claimant may instead choose to base his or her claim on the law of the court seised.

(3) The law applicable to the right of reply or equivalent measures shall be the law of the
country in which the broadcaster or publisher has its habitual residence. (4) The law applicable
under this Article may be derogated from by an agreement pursuant to Article 14.”

Una primera duda tiene que ver con el empleo en el texto de la propuesta del
criterio de conexion («the country in which the rights of the person seeking compen-
sation for damage are, or are likely to be, directly and substantially affected») que
puede conducir a una plurilocalizacién, en relacién con informaciones difundidas a
través de Internet, que pueden localizarse en mds de un pais al mismo tiempo (ya
que si la persona es conocida en varios paises en los que la informacién alcanza
cierta difusion, cabria apreciar que sus derechos resultan directa y sustancialmente
afectados en mas de un Estado).

Es cierto que el apartado 2 de la propuesta abre la posibilidad («(2) When the
rights of the person seeking compensation for damage are, or are likely to be, af-
fected in more than one country, and that person sues in the court of the domicile of
the defendant, the claimant may instead choose to base his or her claim on the law
of the court seised.»), pero s6lo contempla una alternativa que operard Unicamente
cuando la demanda se presente ente los tribunales del domicilio del demandado. Por
ello la novedosa propuesta no atiende debidamente a aquellos supuestos en los que
el perjudicado o victima, cuyos derechos han sido directa y sustancialmente afecta-
dos en varios Estados, ejercite su accion (respetando el criterio jurisprudencial senta-
do por el TICE en el caso eDate), en reclamacion de la integridad del dafio causado,
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar de establecimiento
del emisor de los contenidos (si no coincide con el domicilio del demandado) y, so-
bre todo, cuando lo haga ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el
que se encuentra su «centro de intereses», siguiendo la via abierta en la mencionada
sentencia.

En todo caso, y a la espera del iter normativo que la proyectada superacion de
la laguna del Reglamento Roma II pueda tener, es positivo que el proceso se haya
retomado, porque, como ha quedado de reflejo en estas reflexiones, la necesidad de
superar tal ausencia de regulacién conflictual no responde a un mero capricho inte-
lectual o académico, sino que es necesaria para responder, desde el derecho inter-
nacional privado, a los retos que representan las nuevas realidades litigiosas en este
sector que experimenta una creciente importancia practica.
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RESUMEN: En el contexto del Derecho de dafios, y en el ambito global de estudio de la di-
mension transfronteriza de los litigios sobre responsabilidad civil extracontractual, este sector
de los dafios «reputacionales» ofrece una efervescencia de litigiosidad que preocupa e intere-
sa al Derecho internacional privado. Y en el marco de nuestra disciplina los problemas cla-
sicos de seleccion de la ley aplicable y de determinacion del tribunal competente adquieren
especial relevancia en la actualidad, debido al «universo» internet y la ausencia de fronteras
inherente a la informacién y a los contenidos que circulan por la red. Las soluciones cldsicas
no resuelven los problemas, y estas reflexiones tratan de marcar pautas de futuro y analizar
las herramientas normativas que deberemos utilizar.

PALABRAS cLAVES: Difamacion. Internet. Ley aplicable y tribunal competente.

ABSTRACT: Cross-boarder litigation in cases of defamation has become one of the hot is-
sues in Private international law. Internet communications do not respect geographical bound-
aries, so topics as choice of law and jurisdiction are fundamental. The traditional answers are

inadequate to solve the current problems. This paper will examine future solutions and the
regulations that we should apply to respond the key problems.

KEYWORDS: Defamation, Internet, Law applicable and jurisdiction
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