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RESUMEN

En el presente articulo la autora, tras recordar sintéticamente la evolucion en
la legislacion espafiola de la separacion legal, el divorcio y la nulidad matrimo-
nial, se refiere al contenido de la Decision del Consejo Europeo, de 12 de julio
de 2010, por la que se autoriza a varios Estados miembros, entre los que se
encuentra Espaifia, a establecer una cooperacion reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial, con exclusion de la nulidad mat-
rimonial, que ha llevado a la adopcion del Reglamento (UE) niimero 1259/2010
del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, aplicable por los o6rganos jurisdi-

1 Profesora de Derecho internacional privado y Derecho comunitario en el Colegio Univer-
sitario «Cardenal Cisneros» y Colegio Universitario de Estudios Financieros (CUNEF),
adscritos a la Universidad Complutense de Madrid, y Abogado de su Ilustre Colegio.
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ccionales de los Estados miembros participantes, y por tanto por los espafioles,
desde el 21 de junio del corriente afio 2012, lo que significa que, con su inciden-
cia sobre el ordenamiento juridico espafiol, del articulo 107 del Codigo Civil
queda vigente Uinicamente el parrafo primero; un articulo que, en opinion de la
autora, por un lado, precisa inexcusablemente de una modificacion a los efectos
de dotar al sistema conflictual de una nueva regla de colisién que contemple los
supuestos de divorcio y separacion legal, en los que no exista conflicto de leyes
no cubiertos por el Reglamento 1259/2010 vy, por otro, presenta la necesidad de
reelaborar la regla de conflicto sobre nulidad matrimonial ya que, a su parecer,
la vigente no responde a la precision que debiera tener, apuntando de lege feren-
da las posibles soluciones que el legislador tendria en presencia.

1. INTRODUCCION: DEL DERECHO INTERNO AL DERECHO
UNIFORME DE LA UNION EUROPEA

Si en la historia juridica espafiola® la separacion legal® y la nulidad matrimo-
nial han venido siendo admitidas y reguladas por el Codigo Civil y el régimen
concordatario, contenido hoy este ltimo en el Acuerdo entre el Estado espafiol
y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos, de 3 de enero de 1979,* no cabe decir
lo mismo del divorcio, pues no solamente no fue introducido por la Constitu-
cion de 1869, que proclamaba la libertad de cultos, sino que la posterior Ley de
matrimonio civil, de 18 de junio de 1870, ademas de declarar que este era oblig-
atorio para todos los espafioles dejaba muy claro, en sus articulos 1 y 90, que
el matrimonio, por su naturaleza, era perpetuo e indisoluble. Se mantiene esta
situacion, pues, continuando la larga historia de la indisolubilidad en Espaiia,
hasta la apertura del paréntesis que tiene lugar con el articulo 43 de la Consti-
tucion republicana de 1931 al determinar que «el matrimonio podra disolverse

2 Parala historia y régimen vigente posterior a la Constitucién de 1978 vid. José Antonio Tomas
Ortiz de la Torre: Separacion, divorcio y nulidad del matrimonio, en Mariano Aguilar Benitez
de Lugo et al.: Lecciones de Derecho civil internacional, Madrid, 1996, pp. 117-145, y con el
titulo El matrimonio: celebracion, separacion, divorcio y nulidad, en la 2.* ed., Madrid, 2006,
pp- 86-134.

3 Vigente ya la Constitucion de 1978 las reglas de procedimiento a seguir en las causas de sepa-
racion matrimonial estuvieron contenidas en el Real Decreto-Ley 22/1979, de 29 de diciem-
bre. Posteriormente el procedimiento se reguld por la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, que
fue derogada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, que determiné la competencia judicial inter-
nacional en su Disposicion Adicional primera que, a su vez, quedd derogada por la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

4 Ratificado el 4 de diciembre de 1979; BOE del 15 de diciembre de 1979.
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por mutuo disenso, o a peticion de cualquiera de los conyuges, con alegacion,
en este caso, de justa causa», y que desarrollara la Ley de divorcio, de 2 de
marzo de 1932. Sin embargo, su vigencia durara poco al ser suspendida su apli-
cacion por el Decreto de 2 de marzo de 1938, y derogada después por la Ley de
23 de septiembre de 1939. De nuevo el divorcio sera de orden publico interna-
cional en Espafia durante los siguientes cuarenta y dos afios hasta que vuelve a
ser reintroducido por la Ley 30/1981, de 7 de julio, que reforma en este punto
el Codigo Civil y que dedico el articulo 107 a una norma de conflicto, en cuan-
to a determinar la ley aplicable en los supuestos de trafico juridico externo.’
Comprobado con el paso del tiempo que, tal como estaba el texto del articulo
107, su aplicacion planteaba supuestos en los que la posibilidad de divorcio,
admitido por la ley nacional comtn de los esposos, en la practica hacia imposi-
ble el divorcio de la mujer al exigir determinados ordenamientos (p. ¢j. el de
Marruecos) unos requisitos exorbitantes para ella, y no para el marido, con la
consiguiente e intolerable discriminacion, el legislador decidié modificar el
precepto lo que se produjo por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros,® y aprovechd la oportunidad para intro-
ducir, por vez primera, una regla de conflicto en materia de nulidad matrimo-
nial.” Como se ve, en Espafia tras los treinta y un afios de vigencia nuevamente
del divorcio, transcurridos desde 1981, muy lejos queda ya aquel viejo articulo

5 El precepto que no contemplaba la nulidad matrimonial decia asi en su redaccion originaria:
«La separacion y el divorcio se regiran por la Ley nacional comun de los conyuges en el
momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun, por la Ley de la
residencia habitual del matrimonio y, si los esposos tuvieran su residencia habitual en diferen-
tes Estados, por la Ley espaiiola, siempre que los Tribunales espafioles resulten competentes.
La sentencias de separacion y divorcio dictadas por Tribunales extranjeros produciran efectos
en el ordenamiento espafiol desde la fecha de su reconocimiento conforme a lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil». Redaccion no exenta de critica porque, en primer lugar, para
que el Tribunal espafiol dicte sentencia aplicando la ley extranjera o la espafiola, segtn el caso,
previamente siempre tiene que ser internacionalmente competente ya que si no lo es sencilla-
mente no puede dictarla, y en segundo lugar, porque las sentencias extranjeras que reciben el
exequatur mas que producir efectos en el ordenamiento espariol parece que produciran efec-
tos en Esparia conforme al ordenamiento espariol.

6 BOE de 30 de septiembre de 2003.

7  El texto reformado del articulo 107 del Codigo Civil fue este: «1. La nulidad del matrimonio
y sus efectos se determinaran de conformidad con la ley aplicable a su celebracion. 2. La sepa-
racion y el divorcio se regiran por la ley nacional comin de los conyuges en el momento de
la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comin, por la ley de la residencia habi-
tual comun del matrimonio en dicho momento y, en defecto de esta, por la ley de la ultima
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104 del Codigo Civil en el que el legislador llamaba «divorcio» a lo que no lo
era al decir que «el divorcio solo produce la suspension de la vida comun de los
casados». La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, determin6
la regla para la competencia judicial internacional en su articulo 22, que tam-
bién quedo sin efecto al quedar Espafia obligada por la legislacion comunitaria
que produjo el Reglamento 1347/2000,% con las reglas uniformes de competen-
cia judicial internacional en materia de nulidad, separacion y divorcio, deroga-
do tres afios mas tarde.

En la actualidad’® el vigente Reglamento (CE) namero 2201/2003 del Con-
sejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) nimero
1347/2000,'° no contiene, como tampoco contenia el derogado, normas de con-
flicto relativas a la ley aplicable a la nulidad del matrimonio, separacion legal
y divorcio, quedando estas, pues, al criterio de cada legislador nacional en los
Estados miembros de la Union Europea, lo que evidentemente no cumple en su

residencia habitual comtn del matrimonio si uno de los conyuges atn reside habitualmente en
dicho Estado. En todo caso, se aplicara la ley espaflola cuando uno de los conyuges sea espa-
ol o resida habitualmente en Espafia: @) Si no resultara aplicable ninguna de las leyes ante-
riormente mencionadas. ) Si en la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacion o
el divorcio se pide por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro. ¢) Si las
leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no reconocieran la separacion o el
divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden ptblico».

8 Sobre este vid. R. Caro Gandara: «Algunos problemas derivados del ambito de aplicacion per-
sonal del Reglamento 1347/2000 relativo a la competencia juridica, reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes», en Revista de Derecho de Familia, num. 14, 2002, pp. 259-270, y J.
Rodriguez Rodrigo: «Reglamento 1347/2000: ambito de aplicacion personal (arts. 7 y 8)», en
Revista Juridica Espaiiola La Ley, 2004, 5, pp. 1256-1260.

9 Con caracter general, vid. R. Arenas Garcia: «Crisis matrimoniales. Nulidad matrimonial,
separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional espafioly, en Universidad de
Santiago de Compostela, De conflicto legum, num. 6, 2004, pp. 585. También, J. Carrascosa
Gonzalez: «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y Derecho extranjero», en
Revista Espariola de Derecho Internacional (REDI), vol. LVI, 2004, pp. 225-249; id.: «Crisis
matrimoniales y la dispersion del pleito», en El Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspec-
tos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 213-228, y Divorcio internacional, separacion
Judicial y nulidad matrimonial en casos internacionales, Ed. VLEX, 2006.

10 Sobre este vid. J. Dilger: Die Regelungen zur internationalen Zustindigkeit in Ehesachen in
der Verordnung (EG) N.° 2201/2003, Ed. Mohr Siebeck Gmbh & Co. K, Eisenbeck, 2004, 405
p. y E. Rodriguez Pineau: «El nuevo Reglamento comunitario sobre litigios matrimoniales y
responsabilidad parental», en Diario La Ley-UE, viernes, 30 de enero de 2004, pp. 1-15.
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totalidad la aspiracion a lograr una politica de unificacion de reglas que debe
comprender no solo las de competencia internacional y reconocimiento de deci-
siones sino igualmente las reglas de conflicto, respondiendo asi a la concepcion
tripartita del Derecho internacional privado (competencia, ley aplicable, exe-
quatur) que formulara en la Francia decimononica el profesor Antoine Pillet, y
que tuvo acogida por un sector de la doctrina espafiola desde fines del siglo
XIX y a lo largo del XX. Ahora bien, en los 6rganos de la Union Europea no
ha pesado solamente la cuestion de técnica juridica sino la realidad de la vida
diaria. En efecto, ya en 1998 el Consejo Europeo de Viena habia puesto de
relieve la necesidad de simplificar la vida a los ciudadanos europeos, en cues-
tiones que, como el divorcio, les afecta en su vida diaria,!' por ello el Consejo
Europeo invitd a la Comision, en noviembre de 2004, a presentar en 2005 un
«Libro Verde» sobre reglas de conflictos de leyes en materia de divorcio
(«Roma III»), ya que, por un lado se constataba la gran movilidad de ciu-
dadanos de la Union Europea y con ello el aumento de los denominados «ma-
trimonios internacionalesy, y por otro se percibia el creciente nimero de divor-
cios en la Unién Europea que, por lo que respecta a Espafia aqui, como ha
sefialado el profesor Tomas Ortiz de la Torre, se pronuncia un divorcio cada 3,7
minutos, siendo nuestro pais el de mas alta tasa de divorcios dentro de la Union
Europea, pudiendo decirse que de cada cuatro matrimonios se divorcian tres.
En los afios del «Libro Verde» el nimero de divorcios en Espafia es muy alto,
asi en 2006 se divorciaron 141817 matrimonios, y en cinco afos el nimero
aumento6 en un 277 por 100, segin el Consejo General del Poder Judicial y el
Eurostat, lo que sin duda contribuy6 a la entrada en vigor de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modificé el Codigo Civil en materia de separacion
y divorcio que introdujo el llamado «divorcio exprés», en virtud del cual ya no
es preciso respetar un periodo de separacion judicial, o de hecho, para obtener
el divorcio, bastando con que uno de los conyuges lo solicite, sistema desde
luego pionero dentro de la Unién Europea.'? Todo ello hace que la Comision
Europea iniciase la tarea de intentar la reforma del Reglamento 2201/2003 para
incorporar unas reglas de conflicto uniformes, superando asi ese «método par-

11 Vid. DO C 19, de 23 de enero de 1999, p. 1.

12 Vid. José Antonio Tomas Ortiz de la Torre: «Hacia un Derecho Internacional Privado unifor-
me de la Unidon Europea sobre separacion y divorcion», en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, aiio LXI, nims. 2043-44, de 1 de septiembre de 2007, pp. 3313-3332
(7-26), especialmente p. 3319 (13).
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ticular» imperante en los Estados miembros de la Union Europea.'® Sin embar-
g0, el intento result6 fallido y, tras largo camino, el Consejo decidié elaborar un
Reglamento autorizando una cooperacion en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion legal (con exclusion de la nulidad matrimonial) que,
por supuesto, es extensivo a cualquier Estado miembro que desee participar en
dicha cooperacion.

2. LA DECISION DEL CONSEJO, DE 12 DE JULIO DE 2010, POR
LA QUE SE AUTORIZA UNA COOPERACION EN EL AMBITO
DE LA LEY APLICABLE AL DIVORCIO Y A LA SEPARACION
LEGAL "

Esta Decision tiene como funcion autorizar a catorce Estados miembros
(Espafia, Italia, Luxemburgo, Hungria, Austria, Rumania, Eslovenia, Bulgaria,
Francia, Alemania, Bélgica, Letonia, Malta y Portugal) «a establecer una coo-
peracion reforzada entre ellos en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion legal, en aplicacion de las disposiciones pertinentes de los Trata-
dos», seglin su art. 1, y trae causa de la imposibilidad constatada de adoptar la
propuesta de la Comision, de 17 de julio de 2006, de un Reglamento del Con-
sejo que habria modificado el Reglamento (CE) n° 2201/2003"° por lo que se
refiere a la competencia, «introduciendo en el mismo normas relativas a la ley
aplicable en materia matrimonial».'® Esta tentativa de modificacion estaba
basada en que «la Unién debe adoptar medidas relativas a la cooperacion judi-
cial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza...»,!” entre las cuales, en
virtud del articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, «se
deben incluir las que promuevan la compatibilidad de las normas aplicables en
los Estados miembros en materia de conflictos de leyes, incluidas las medidas
relativas al Derecho de familia con repercusion transfronteriza».'® Y efectiva-

14 (2010/405/UE) Diario Oficial de la Union Europea, 27.7.2010, L189/12-13. Hecha en
Bruselas el 12 de julio de 2010, la Decision entrd en vigor el dia en que fue adoptada, segin
el art. 2 de la misma.

15 Reglamento (CE) nimero 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) niimero
1347/2000, vid. DO num. L 338, de 23 de diciembre de 2003, y también Alegria Borras
Rodriguez et al.: Legislacion basica de Derecho internacional privado, 21* ed., Madrid, 2011,
pp. 644-682, y 22.* ed., Madrid, 2012, pp. 803-842.

16 Considerando (3)

17 Considerando (1)
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mente, el Consejo, en su reunion de los dias 5 y 6 de junio de 2008, «adoptd
orientaciones politicas en cuyas conclusiones se constataba que no habia una-
nimidad para proseguir con la propuesta de Reglamento citada y, ademas, que
existian dificultades insuperables que imposibilitaban la unanimidad en aquel
momento y en un futuro inmediato», por lo que el Consejo «establecid que los
objetivos del Reglamento propuesto no podian alcanzarse en un plazo razo-
nable aplicando las disposiciones pertinentes de los Tratados».!”

Asi las cosas, el 28 de julio de 2008 ocho Estados miembros (Austria,
Eslovenia, Espaifia, Grecia, Hungria, Italia, Luxemburgo y Rumania) por carta
remitida a la Comision informaban de su intencion de «establecer una coo-
peracion reforzada entre si en el ambito de la ley aplicable en asuntos matrimo-
niales y solicitaban que la Comisidn presentase una propuesta al Consejo a tal
efecto». Entre agosto de 2008 y junio de 2010, mediante carta dirigida a la
Comision, se unieron a dicha peticion Bulgaria (12.8.2008), Francia
(12.1.2009), Alemania (15.4.2010), Bélgica (22.4.2010), Letonia (17.5.2010),
Malta (31.5.2010), y Portugal durante la sesion del Consejo de 4 de junio de
2010. Grecia retird su peticion el 3 de marzo de 2010, por tanto son catorce
Estados miembros los que solicitaron dicha cooperacion reforzada, la cual per-
sigue «un marco juridico claro y completo en el ambito del divorcio y la sepa-
racion legal en los Estados miembros participantes, aportar soluciones ade-
cuadas a los ciudadanos en términos de seguridad juridica, predictibilidad y
flexibilidad, e impedir la “carrera a los tribunales”».*

El Consejo constaté que se cumplen las condiciones establecidas en los
articulos 20 del Tratado de la Uniéon Europea, y 326 y 329 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea,?' que «el ambito de la cooperacion reforzada,
es decir, el de la ley aplicable al divorcio y a la separacion legal se define en el
articulo 81, apartado 2, letra c¢), y en el articulo 81, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea como uno de los cubiertos por los Trata-
dos»,?? asi como que «se cumple el requisito del tltimo recurso establecido por
el articulo 20, apartado 2, del Tratado de la Union Europea, ya que el Consejo
establecio en junio de 2008 que los objetivos del Reglamento propuesto no
pueden ser alcanzados en un plazo razonable por la Unién en su conjuntox».

18 Considerando (2)
19 Considerando (4)
20 Considerando (6)
21 Considerando (7)
22 Considerando (8)
23 Considerando (9)
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La Decision, que «respeta los derechos, principios y libertades reconocidos
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y, en parti-
cular, su articulo 21»* explica que «la cooperacion reforzada en materia de ley
aplicable al divorcio y a la separacion legal pretende desarrollar una coo-
peracion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, basandose
en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales, y garan-
tizar la compatibilidad de las normas sobre conflictos de leyes aplicable en los
Estados miembros», por lo que «fomenta los objetivos de la Union, protege sus
intereses y refuerza su proceso de integracion de acuerdo con el articulo 20,
apartado 1, del Tratado de la Unién Europea».?

La cooperacion reforzada en materia de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion legal segiin declara la Decision «se atiene a lo dispuesto en los
Tratados y en el Derecho de la Unidn, y no perjudica al mercado interior y a la
cohesion econdmica, social y territorial», ni «constituye un obstaculo ni una
discriminacion para los intercambios entre Estados miembros, ni provoca dis-
torsiones de competencia entre ellos»,® ademas de atenerse al citado Derecho
de la Unidn «sobre cooperacion judicial en materia civil, ya que la cooperacion
reforzada no afecta al acervo preexistente»?” y, por lo demds, «esta abierta en
cualquier momento a todos los Estados miembros, de conformidad con el
articulo 328 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea».?®

Como quiera que esa cooperacion reforzada, entre los Estados miembros
que participan en ella, plasma en un nuevo Reglamento, concretamente en el
Reglamento (UE) nimero 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010,
por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley apli-
cable al divorcio y a la separacion judicial, es preciso subrayar que, conforme
a lo expresado en la Decision, tal cooperacion reforzada «respeta las competen-
cias, derechos y obligaciones de los Estados miembros que no participan en
ella», por lo que «las normas comunes sobre conflictos de leyes en los Estados
miembros participantes no afectan a las normas de los Estados miembros no
participantes», y «los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros no par-
ticipantes continian aplicando sus normas nacionales existentes sobre conflic-
tos de leyes para determinar la ley aplicable al divorcio o separacion legal».

24 Considerando (14)
25 Considerando (10)
26 Considerando (11)
27 Considerando (13)
28 Considerando (15)
29 Considerando (12)
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Esto significa, pues, que para los Estados miembros participantes en dicha
cooperacion reforzada las Unicas regla de conflicto aplicables por sus jueces en
los procesos de divorcio y de separacion legal, que presenten un conflicto de
leyes, seran las del citado Reglamento 1259/2010, que derogan y sustituyen a
sus reglas conflictuales de fuente interna. En concreto, por lo que a Espafia se
refiere, supone que el articulo 107 del Coédigo Civil se ve modificado, salvo en
el caso de proceso de nulidad matrimonial no cubierto por el Reglamento y los
supuestos que no impliquen un conflicto de leyes, cuestiones sobre las que se
insistird mas adelante.

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

3.1. Aspectos generales y ambito de aplicacion

El Reglamento 1259/2010,*° con treinta «considerandos» que explican los
motivos de su adopcion, entrd en vigor, segln su art. 21, al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea, esto es, el 30 de diciem-
bre de 2010, y es aplicable, conforme al citado articulo, «a partir del 21 de junio
de 2012, con la excepcion del articulo 17, que se aplicara a partir del 21 de junio
de 2011». Dicho articulo 17 no afecta directamente a los particulares al tratarse
de un precepto que fija la «Informacion facilitada por los Estados miembros par-
ticipantes» sobre requisitos formales de aplicacion a los convenios sobre elec-

30 DO num. L 343, de 29 de diciembre de 2010, y en Alegria Borras Rodriguez et al.: op. cit.,
pp- 1033-1044, y 22% ed., pp. 843-854. Sobre el mismo, entre la bibliografia ya generada, apar-
te de las exposiciones en manuales de la disciplina: Alfonso Luis Calvo Caravaca-Javier
Carrascosa Gonzalez (Directores): Derecho internacional privado, vol. II, 13* ed., Granada,
2012, pp. 190-259, y José Carlos Fernandez Rozas-Sixto Sanchez Lorenzo: Derecho interna-
cional privado, 6* ed., Pamplona, 2011, pp. 406-411, vid. también, Beatriz Campuzano Diaz:
El Reglamento (UE) n° 1259/2010, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 15, n° 39, 2011, pp. 561-587; P. Hammje:
Le nouveau réglement (UE) n° 1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre
une coopération renforcée dans le domaine de la loi aplicable au divorce et a la séparation
de corps, en Revue Critique de Droit international privé, 2011, pp. 291-338; P. Franzina: The
law aplicable to divorce and legal separation Ander regulation (EU) N° 1259/2010 of 20
december 2010, en CTD, 2011, I, pp. 85-129.
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cion de ley aplicable y posibilidad de designar esta en virtud de lo dispuesto en
el art. 7, apartados 2, 3 y 4, y art. 5, apartado 3, respectivamente. Por consi-
guiente, el resto de la normativa contenida en el mismo es aplicable por los jue-
ces espaiioles (y los de los demdas Estados miembros participantes) desde la cita-
da fecha de 21 de junio de 2012, sin que, naturalmente, tengan efecto normas del
mismo que contemplan situaciones que no se den en el Estado del foro, asi, p.
¢j., Espafa es un Estado miembro participante en el que no existe pluralidad de
normas sobre divorcio y separacion legal, al ser aplicable una tinica normativa,
la del Cédigo Civil, en todo el territorio del Estado por lo que no es de aplicacion
en nuestro pais el articulo 16 del Reglamento 1259/2010, que se refiere a los
conflictos internos de leyes, con independencia de que a estos ningun Estado
miembro estd obligado a aplicar el Reglamento.

De acuerdo a su articulo 1 el Reglamento se aplica «en las situaciones que
impliquen un conflicto de leyes, al divorcio y a la separacion legal», y no es
aplicable a una relacion de cuestiones, «aun cuando se planteen como mera
cuestion prejudicial en el contexto de un procedimiento de divorcio o sepa-
racion legal».>! Conforme al articulo 2 el Reglamento no afecta a la aplicacion
del Reglamento (CE) niim. 2201/2003. Esto significa que para la determinacion
de la competencia internacional los jueces de los Estados miembros partici-
pantes han de acudir a la aplicacion de dicho Reglamento (CE) num.
2201/2003, y otorgada por este la competencia internacional (competencia ge-
neral directa) pasaran a resolver la jurisdiccion y competencia interna (compe-
tencia general indirecta) conforme a sus respectivas reglas procesales internas,
nacionales. Una vez establecida la competencia internacional y la jurisdiccion
y competencia internas el juez aplicara el Reglamento 1259/2010, es decir, las
reglas de conflicto de este a los fines de determinar /a ley aplicable al divorcio
o0 a la separacion legal, segun fuere el pedimento de la demanda. Las reglas de
conflicto pueden sefialar como aplicable cualquier ordenamiento juridico del
mundo que, salvo motivo de orden publico del foro, ha de ser forzosamente
aplicado. Con total claridad lo expresa el Reglamento en su Considerando (12):
«El presente Reglamento debe tener caracter universal, de modo que, con
arreglo a sus normas uniformes de conflicto de leyes, se pueda designar como

31 Son estas: a) la capacidad juridica de las personas fisicas; b) la existencia, validez o recono-
cimiento de un matrimonio; ¢) la nulidad matrimonial; d) el nombre y apellidos de los conyu-
ges; e) las consecuencias del matrimonio a efectos patrimoniales; f) la responsabilidad paren-
tal; g) las obligaciones alimentarias y h) los fideicomisos (en las demas versiones lingiiisti-
cas se utiliza la expresion inglesa trusts) o sucesiones.
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ley aplicable la ley de un Estado miembro participante, la de un Estado miem-
bro no participantes o la de un Estado que no pertenezca a la Union Europeay.
Y efectivamente esa aplicacion universal la consagra el articulo 4 al decir que:
«La ley designada por el presente Reglamento se aplicard aunque no sea la de
un Estado miembro participante».

Puesto que en los textos comunitarios se alude a que los Estados miembros
autorizados instauran entre ellos una cooperacion reforzada en el ambito de la
ley aplicable en materia matrimonial, podria esa redaccion dar la falsa impre-
sion de que se refiere a matrimonios de nacionalidad de los Estados miembros
participantes, o en los que uno de los conyuges es nacional de uno de esos Esta-
dos. Nada mas lejos de la realidad. El Reglamento es aplicable cualquiera que
sea la nacionalidad de los conyuges, salvo cuando el caso no presente un con-
flicto de leyes, supuesto que, como se sabe, esta expresamente excluido.

3.2. Condiciones de aplicacion de la ley extranjera

La remision o envio que las normas de conflicto de leyes del Reglamento
1259/2010 puedan hacer a favor de una ley extranjera se hara siempre a las nor-
mas sustantivas, directas y vigentes de ese ordenamiento extranjero (si se trata
p. €j. de un divorcio a las normas que determinan las causas y condiciones del
mismo, posibles periodos previos de suspension de la vida en comun de los
casados, etc.), y en ninglin caso a su regla de conflicto sobre divorcio, pues si
asi fuese ello podria generar un reenvio que es precisamente lo que el
Reglamento no admite. En efecto, el articulo 11 reza asi: «Exclusion del reen-
vio.» Cuando el presente Reglamento prescriba la aplicacion de la ley de un
Estado, se entendera por ello las normas juridicas en vigor en dicho Estado con
exclusion de las normas de Derecho internacional privado». Si se entendiese
por ley extranjera la regla de conflicto se producirian soluciones dispares a un
mismo caso en los distintos Estados miembros participantes ya que uno puede
no admitir el reenvio y otro admitirlo de retorno o en primer grado, admitirlo a
tercera ley o de segundo grado, lo que seria contrario, claro esta, a la finalidad
del «derecho conflictual uniforme» que se establece justamente para conseguir
«soluciones uniformes». El Reglamento esta, pues, en este punto, y como no
podria ser de otra manera, en la linea de otros Reglamentos dentro del espiritu
que inspira, por ejemplo, a la codificacion internacional del Derecho interna-
cional privado que plasma en los convenios de la Conferencia de La Haya.

También hay que destacar la férmula de orden publico internacional que el
Reglamento utiliza, la cual contiene la obligacion del juez del foro de aplicar
de oficio la ley extranjera reclamada por las reglas conflictuales del Reglamen-
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to, pues solo (y subrayamos el adjetivo) puede dejar de ser aplicada si resulta
contraria al orden publico, por lo tanto no cabe invocar en Espaiia por el juz-
gador (ni en los Estados participantes en los que la ley extranjera se aplique a
instancia de parte), la necesidad de la prueba que del Derecho extranjero exige
«en lo que respecta a su contenido y vigencia» el articulo 281.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. El articulo 12 del Reglamento
dice: «Orden publico.- Solo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de
la ley designada en virtud del presente Reglamento si esta aplicacion es mani-
fiestamente incompatible con el orden publico del foro», clausula idéntica
(salvo matices de redaccion) a la utilizada en otros Reglamentos,* y en los cita-
dos convenios de La Haya.?* Con este tipo de cldusula se pretende igualmente
mantener la «uniformidad» en las decisiones dictadas en los Estados vincula-
dos por el Reglamento, pues resulta evidente que si uno de ellos exige la prue-
ba a las partes litigantes de la ley extranjera designada, y esta no se lleva a cabo,
dando como resultado que el juez termine aplicando la ley del foro, la «uni-
formidad de soluciones» quiebra sin lugar a dudas.

El Reglamento 1259/2010 ha previsto que un Estado miembro participante
no contemple el divorcio, lo cual no afecta a Espaia, pero si podria afectar en
el supuesto de que no se considere vélido el matrimonio en cuestion,* a efec-
tos de un proceso que llevase a pronunciar una sentencia de divorcio. En
cualquiera de estos dos casos el 6rgano jurisdiccional que conozca del proceso
no estd obligado, en virtud de la aplicaciéon del Reglamento, a pronunciar una
sentencia de divorcio, segiin determina el articulo 13.

32 Asi, p. ¢j. el Reglamento (CE) nimero 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales («Roma I»)
(art.21), y el Reglamento (CE) niimero 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»)
(art. 26).

33 Asi, p. ¢j. el Convenio sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias, hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961 (art. 7); Convenio sobre la ley apli-
cable en materia de accidentes de circulacion por carretera, hecho en La Haya el 4 de mayo
de 1971 (art. 10), etc.

34 A nuestro parecer en Espaiia no sera valido un «matrimonio» que no reuna los requisitos mini-
mos exigidos por la Convencion relativa al consentimiento para el matrimonio, edad minima
para contraer matrimonio y registro de los mismos, hecha en Nueva York el 10 de diciembre
de 1962, texto vigente para nuestro pais ya que Espafia se adhirio el 15 de abril de 1969, por
lo que dicho «matrimonio» no podria obtener de nuestros 6rganos jurisdiccionales una sen-
tencia de divorcio puesto que este solo cabe cuando previamente existe un matrimonio valido
conforme a la ley espafiola.
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3.3. Ley aplicable

El capitulo segundo del Reglamento objeto de estas paginas contiene las
«normas uniformes sobre la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicialy,
dando entrada a la conexion sui generis que es la autonomia de la voluntad 1i-
mitada, por tanto la ley que en primer lugar ha de aplicar el juez es la que se
derive de esa autonomia, si ha sido utilizada por los conyuges y siempre, claro
estd, que hayan optado por una de las leyes cuya eleccion resulte permitida. El
articulo 5.1 determina que: «Los conyuges podran convenir en designar la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial, siempre que sea una de las si-
guientes leyes: a) la ley del Estado en que los conyuges tengan su residencia
habitual en el momento de la celebracion del convenio; b) la ley del Estado del
ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos
aun resida alli en el momento en que se celebre el convenio; ¢) la ley del Esta-
do cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se cele-
bre el convenio, o d) la ley del foro». El convenio de eleccion de ley aplicable
«podra celebrarse y modificarse en cualquier momento, pero a mas tardar en
la fecha en que se interponga la demanda ante un 6rgano jurisdiccionaly (art.
5.2), y los conyuges también podran designar la ley aplicable «si la ley del foro
asi lo establece... ante el 6rgano jurisdiccional en el curso del procedimiento»,
en cuyo caso «el érgano jurisdiccional registrard la designacion de conformi-
dad con la ley del foroy» (art. 5.3).

Supuesto que los conyuges no hagan uso de la autonomia de la voluntad, o
se excedieren en la limitacion impuesta, el juez habra de hacer aplicacion de la
regla de conflicto subsidiaria que consta de una conexion principal y tres
conexiones subsidiarias, asi el articulo 8 determina: «Ley aplicable a falta de
eleccion por las partes.- A falta de una eleccion segun lo establecido en el
articulo 5, el divorcio y la separacion judicial estaran sujetos a la ley del Esta-
do: a) en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la
interposicion de la demanda o, en su defecto, b) en que los conyuges hayan
tenido su Ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no
haya finalizado mas de un afio antes de la interposicion de la demanda, y que
uno de ellos atin resida alli en el momento de la interposicion de la demanda o,
en su defecto; ¢) de la nacionalidad de ambos cényuges en el momento de la

35 Vid. J. Carrascosa Gonzalez: «La ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en defec-
to de ley por los conyuges. Analisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciem-
bre 2010», en Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2012), vol. 4, n° 1, pp. 52-85
(www. uc 3 m. es/cdt).
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interposicion de la demanda o, en su defecto, d) ante cuyos 6rganos jurisdic-
cionales se interponga la demanda». Como puede observarse lejos queda la pri-
macia de la ley nacional comun que proclamo el articulo 107 de nuestro Codi-
go Civil, conexion que ahora pasa a un tercer lugar. El terreno que gana la ley
de la residencia habitual a la ley nacional hace patente, una vez mas, esa «cri-
sis del estatuto personal» de la que ya la doctrina hablara particularmente en las
décadas de los afnos 60 y 70 del pasado siglo, cuando comenz6 a relegarse la
aplicacion de la ley nacional cimentada por el Code Napoledn y la brillante
escuela italiana «de la nacionalidad» capitaneada por el napolitano Pasquale
Stanislao Mancini.

Las dos conexiones que retiene el Reglamento «residencia habitualy y
«nacionalidad» merecen una breve consideracion. En efecto, el Reglamento (al
igual que tantos textos de fuente internacional) no califica qué se entiende por
«residencia habitual» a los efectos de su aplicacion, por lo tanto esa conexion
habra de ser calificada conforme a la lex fori y habida cuenta de las diferencias
de criterio existentes en las legislaciones estatales en cuanto a qué se entiende
por «domicilio» y por «residencia habitual» es posible que la solucion del caso
conduzca desde el foro A a la aplicacion de la ley de un Estado, y desde el foro
B a la de otro, con lo que la uniformidad perseguida evidentemente no se con-
seguira. Por lo que respecta a la «nacionalidad» el Reglamento alude primera-
mente a «la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges..», y
después a «la nacionalidad de ambos conyuges...». ;Qué ocurrira si ese
conyuge ostenta dos o mas nacionalidades, y si ambos conyuges poseen dos o
mas nacionalidades comunes? Es evidente que el Reglamento no se esta refirien-
do a cualquiera de esas nacionalidades, como hace, por ejemplo, el Convenio de
La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos de leyes en materia de
forma de las disposiciones testamentarias, en cuyo art. 1, b) dice en el texto
auténtico «de una nacionalidad poseida por el testador...».>® El Reglamento se
refiere a «la» nacionalidad, no a «una» de las poseidas por los conyuges, es decir
a la «nacionalidad efectiva» para el Estado del foro que esté conociendo del pro-
ceso. Por consiguiente, esa nacionalidad para Espafia sera la que resulte de la
aplicacion del articulo 9.9 del Coédigo Civil. Existe, pues, el riesgo de que en uso
de la autonomia de la voluntad los conyuges elijan, por ejemplo, la ley de una
nacionalidad que posea uno de ellos y que de acuerdo a dicho articulo no sea

36 Aunque en la traduccion castellana, que figura en el BOE niim. 197, de 17 de agosto de 1988,
se diga errobneamente «de la nacionalidad poseida por el testador...».
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para Espafia «la» nacionalidad por no ser la que determina el repetido articulo
9.9 del Cédigo Civil. Y como lo dicho con respecto a Espafia es aplicable al resto
de Estados participantes en el Reglamento se ve aqui un nuevo problema en
cuanto a la loable «uniformidad» perseguida por el texto comunitario.

3.4. Supuesto en que la ley aplicable corresponda a un Estado plurilegisla-

tivo

Por otra parte el Reglamento 1259/2010 resuelve, aunque no absolutamente,
el supuesto de que la ley reclamada por la regla de conflicto pertenezca a un Esta-
do plurilegislativo. Si se trata de un Estado con dos o mas sistemas juridicos
aplicables en funcidn del territorio (conflictos territoriales) toda referencia hecha
por el Reglamento a la legislacion de tal Estado «se entendera, a efectos de deter-
minar la ley aplicable con respecto al presente Reglamento, como una referencia
a la legislacion vigente en la unidad territorial de que se tratey, si tal referencia
es a la residencia habitual en ese Estado «se entenderd como una referencia a la
residencia habitual en una unidad territorial», y si fuere a la nacionalidad «se
referird a la unidad territorial designada por la ley de tal Estado o, a falta de nor-
mas a estos efectos, a la unidad territorial elegida por las partes, o bien, a falta de
eleccion, a la unidad territorial con la que el conyuge o los conyuges estén mas
estrechamente vinculados»®’ (art. 14). Y si es un Estado cuya pluralidad legisla-
tiva tenga como base determinadas circunstancias de la persona (conflictos inter-
personales) la referencia a la ley del mismo «se entendera hecha... al sistema
juridico determinado por las normas vigentes en tal Estado», y a falta de estas
«se aplicara el sistema juridico o el conjunto de normas con el que el conyuge o
los conyuges estén mas estrechamente vinculadosy (art. 15).

37 Como se dice que la realidad supera la ficcion, piénsese en un matrimonio de conyuges esta-
dounidenses, uno nacido en Oregon y otro en California, cuyas Ultimas residencias antes de
la celebracion del matrimonio estuvieron la de uno en Colorado y la del otro en Dakota del
Norte. Al tiempo de la demanda uno reside en Alemania y el otro en Austria. Se casaron en
Francia. Su tltima residencia habitual fue Bélgica pero ninguno de ellos reside ya alli y, ade-
mas, al tiempo de presentar la demanda ha transcurrido més de un afio desde que abandona-
ron dicha residencia. No poseen bien alguno en Estados Unidos. Esta claro que pueden elegir
la ley de cualquier Estado miembro de la federacion de los Estados Unidos de América, pero
no hacen uso del derecho a la autonomia de la voluntad. ;Cual es en este caso la unidad terri-
torial (el Estado federado) de su Estado nacional con el que los conyuges estan «mas estre-
chamente vinculados»? El supuesto, claro estd, podra decirse que es de laboratorio, si, pero
evidencia que el Reglamento no resuelve los casos en su totalidad. Tal vez podria haber deter-
minado que se aplicase la ley vigente en la capital del Estado..., pero no lo ha hecho.
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3.5. El convenio de eleccion de la ley aplicable

Ante un convenio de eleccion de ley aplicable al divorcio, o a la separacion
judicial,®® pueden plantearse discordias en cuanto al consentimiento, la validez
material o la validez formal del mismo, y estas cuestiones son resueltas por el
Reglamento en sus articulos 6 y 7. Conforme al primero de ellos «la existencia
y validez de un convenio de eleccién de la ley aplicable y de sus clausulas se
determinaran con arreglo a la ley por la que se regiria el convenio en virtud del
presente Reglamento si el convenio o cldusula fuera valido» (art. 6.1), «no
obstante, el conyuge que desee establecer que no dio su consentimiento podra
acogerse a la ley del pais en el que tenga su residencia habitual en el momento
en que se interponga la demanda ante el 6rgano jurisdiccional si de las circun-
stancias se desprende que no seria razonable determinar el efecto de su conduc-
ta de conformidad con la ley especificada en el apartado 1» (art. 6. 2). En cuan-
to a la validez formal del convenio el art. 7 determina que «se formulara por
escrito y estara fechado y firmado por ambos conyuges», considerandose «hecha
por escrito toda transmision efectuada por medios electrénicos que proporcione
un registro duradero del convenio» (parrafo 1); pero «si la legislacion del Esta-
do miembro participante en el que ambos conyuges tengan su residencia habit-
ual en la fecha de celebracion del convenio establece requisitos formales adi-
cionales para este tipo de convenio, dichos requisitos seran de aplicacion»
(parrafo 2); si «en la fecha de celebracion del convenio, los conyuges tienen su
residencia habitual en distintos Estados miembros participantes y si las legisla-
ciones de ambos Estados disponen de requisitos formales diferentes, el conve-
nio serd formalmente valido si cumple los requisitos de una de las dos legisla-
ciones» (parrafo 3); y, en fin, si «en la fecha de celebracion del convenio, solo
uno de los conyuges tiene su residencia habitual en un Estado miembro partici-
pante y si la legislacion de tal Estado establece requisitos formales adicionales
para ese tipo de convenio, dichos requisitos sera de aplicacion» (parrafo 4).

3.6. Aplicacion del Reglamento en el tiempo y relacion con convenios
internacionales

El Reglamento es aplicable «solamente a las demandas interpuestas y a los
convenios a que se refiere el articulo 5 celebrados a partir del 21 de junio de

38 Vid. Lorenzo Alvarez de Toledo Quintana: EI pacto de eleccién de lex separationis y lex
divorcii en el Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, en Diario La
Ley, n.° 7613, del 18 de abril de 2011, pp. 1-7.
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2012», sin embargo, también se dara efecto a todo convenio relativo a la elec-
cion de la ley aplicable celebrado antes del 21 de junio de 2012, siempre y
cuando cumpla lo dispuesto en los articulos 6 y 7 (art. 18, parrafo 1), y el
Reglamento «no afectara a los convenios relativos a la eleccion de la ley aplic-
able celebrados de conformidad con la legislacion del Estado miembro partici-
pante del organo jurisdiccional ante el que se haya interpuesto una demanda
antes del 21 de junio de 2012y (parrafo 2).

El Reglamento no afecta a la aplicacion de convenios internacionales exis-
tentes, que se refieran a la misma materia por ¢l regulada, entre un Estado
miembro participante y otro, u otros, no participantes, o con Estados no miem-
bros de la Unién Europea. Sin embargo, si prevalecera sobre todo convenio
internacional ya vigente entre dos o mas Estados miembros participantes (art.
19), siempre que la materia, como antes se ha dicho, sea la misma que la con-
templada en el Reglamento.

Anadase que el articulo 17 hace referencia a la informacion que han de
facilitar los Estados participantes a la Comision, a mas tardar el 21 de septiem-
bre de 2012, sobre los requisitos formales que sean de aplicacion a los conve-
nios sobre eleccion de ley aplicable, la posibilidad de designar esta, y cua-
lesquiera modificaciones que puedan introducir con posterioridad, informacion
que la Comisioén pondra a disposicion del publico, «a través de los medios que
considere adecuados, y en particular mediante el sitio web de la Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil». El articulo 20, en fin, establece que a
mas tardar el 31 de diciembre de 2015, y después cada cinco afos, la Comision
ha de presentar al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y
Social Europeo un informe sobre la aplicacion del Reglamento, que en caso
necesario ira acompafiado de propuestas de adaptacion del mismo. Para que
esto pueda llevarse a cabo los Estados miembros participantes han de comu-
nicar a la Comisiéon la pertinente informaciéon sobre la aplicacion del
Reglamento por sus respectivos 6rganos jurisdiccionales.

4. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA SOBRE UN NUEVO
ARTICULO 107 DEL CODIGO CIVIL

Desde el 30 de diciembre de 2010, el articulo 107 del Codigo Civil, salvo el
parrafo 1 relativo a la nulidad matrimonial, como ya se ha dicho, no cubierta
por el Reglamento, quedo técnicamente (si se nos permite la expresion) dero-
gado por este, y prdacticamente desde el 21 de junio de 2012 en cuanto que la
nueva normativa comunitaria es aplicable por los jueces de los Estados miem-
bros participantes desde esa fecha.
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Se hace necesario, pues, que el legislador articule una nueva norma de con-
flicto que indique la aplicacion de la ley espafiola a los procesos que no presen-
ten un conflicto de leyes, los cuales, como también se ha dicho, estan excluidos
por el Reglamento 1259/2010 en su articulo 1.1. Es decir, para los matrimonios
de conyuges espafioles y de conyuges apatridas con residencia habitual en
Espafia, e incluso, aunque técnicamente exista conflicto de leyes, se podria
sostener su aplicacion, en principio, para conyuges extranjeros cuando ambos
tengan la condicidén de refugiados, conforme a la ley espafiola, por presumir
una ruptura total de estos con su Estado nacional. Sin embargo, aun en ese caso
si esos conyuges deciden elegir la ley del Estado de su nacionalidad comun del
que han huido, o de la nacionalidad de uno de ellos, deberia entenderse que el
juez espafiol ha de respetar tal eleccion. No cabe mantener el texto que ha fi-
gurado en el articulo 107.2 del Codigo Civil ya que su conexion, la ley nacional
comun, no se ajusta a la establecida en el articulo 8, a) del Reglamento porque
en este ya no es la nacionalidad comun sino la residencia habitual comin. Por
ello, al referirse el citado precepto a matrimonio de extranjeros, de espafioles y
matrimonios mixtos cuando no se den las causas a), b) y c¢) del parrafo in fine
del repetido articulo, no es posible su aplicacion al matrimonio de dos
espafioles, o de dos apatridas, residentes en Espafia, en el que no se da conflic-
to de leyes alguno. Basta con una regla de conflicto que remita al Reglamento
para los supuestos de trafico externo, y determine la aplicacion de la ley
espafiola en los supuestos en los que no exista conflicto de leyes, que podria ser
del siguiente tenor: «La separacion y el divorcio se regiran por las disposi-
ciones del Reglamento (UE) numero 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciem-
bre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de
la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial. Cuando la separacion o el
divorcio no impliquen un conflicto de leyes se aplicara la ley espafiola.»

El que si queda vigente es el parrafo 1 del articulo 107 del Cédigo Civil,
referido a la nulidad matrimonial, que dice asi, tras la reforma que el precepto
sufrio en 2003, y en la que por vez primera se incorporo la regla conflictual re-
lativa a la nulidad matrimonial: «La nulidad del matrimonio y sus efectos se
determinaran de conformidad con la ley aplicable a su celebracion».*® Creemos

39 Por Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE de 30 de sep-
tiembre de 2003). La primera redaccion del articulo 107 del Codigo Civil, en 1981, al reintro-
ducirse el divorcio en Espafia, no contemplaba, como ya se ha dicho, la nulidad matrimonial
ni tampoco lo hacia ninguna otra regla de conflicto, con lo que la laguna legal en nuestro sis-
tema de Derecho internacional privado resultaba evidente.
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que esta regla debe ser objeto de revision ya que la redaccion dada por el legis-
lador no parece precisamente la mas afortunada. En efecto, las conexiones de
las reglas de colision, prescindiendo de la sui géneris que es la autonomia de la
voluntad, son personales (nacionalidad, domicilio, residencia habitual) y terri-
toriales (lugar de...), por lo que la «conexion» celebracion suscita dudas. La
norma no dice /ugar de la celebracion, ni dice /ey personal de los contrayentes
a efectos de la celebracion de su matrimonio. Dice simplemente ley aplicable
a su celebracion. Y qué entiende el legislador, y debe entenderse por cele-
bracion? Evidentemente esto plantea un problema de calificacion del contenido
del vocablo. Celebracion significa, o es, la «accion de celebrary, y a su vez cel-
ebrar significa, o es, «realizar un acto».*’ Tal parece, pues, que el articulo 107.
1 se refiera al acto (a la ceremonia) en que cristaliza externamente la relacion
juridica y en ello, sin duda, predomina la forma, sin embargo, para la validez
de la constitucion de la relacion juridica llamada matrimonio se requiere no
solamente que se respete la ley aplicable a su forma sino igualmente la ley por
la que, desde el punto de vista del legislador espafiol, se determina la capaci-
dad de los contrayentes, y la ley rectora del fondo,*' es decir, tres normas que
confluyen acumulativamente en el momento de la prestacion del consentimien-

40 Real Academia Espafiola: Diccionario de la Lengua Espariola, 21* ed., t. I, Madrid, 1992,
p-451.

41 Las causas de nulidad en el ordenamiento espaiiol estan determinadas por el articulo 73 del
Codigo Civil que declara nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion: «1.° El matri-
monio celebrado sin consentimiento matrimonial; 2° El matrimonio celebrado entre las perso-
nas a que se refieren los articulos 46 y 47 (edad, ligamen, parentesco, condena por conyugi-
cidio) salvo los casos de dispensa conforme al articulo 48); 3° El que se contraiga sin la inter-
vencion del Juez, Alcalde o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la de testigos; 4° El
celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas cualida-
des personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacion del consen-
timiento; 5° El contraido por coaccion o miedo grave». En el Derecho comparado las causas
de nulidad suelen ser muy similares, con independencia que estén contempladas con mas o
menos precision, vid., a titulo de ejemplo, los arts. 1323 a 1347 del BGB que regula la
«Nichtigkeit und Anfechtbarkeit del Ehey (hay traduccion castellana de Carlos Melon Infante:
Codigo Civil aleman BGB, apéndice al Tratado de Derecho civil de Ludwig Enneccerus-
Theodor Kipp-Martin Wolf, Barcelona, 1955, pp. 274-278); el Cddigo Civil dominicano (arts.
180 a 202) o, en fin, el vigente Codigo Civil filipino que exige, en su art. 53, que se cumplan
para la validez del matrimonio los requisitos de: «(1) Legal capacity of the contracting par-
ties; (2) Their consent, freely given; (3) Authority of the person performing the marriage; (4)
A marriage license, except in a marriage of excepcional caracter (Sec 1%, art. 3613)», requisi-
tos que son especificados detalladamente después en los arts. 80 a 91. Por lo que respecta a la
nulidad prevista en el art. 73.4° del Codigo Civil espafiol las «cualidades personales que, por
su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacion del consentimiento» son de aprecia-
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to por los contrayentes, lo que es, como no podria ser de otro modo, un lugar
comin en los sistemas nacionales de Derecho internacional privado.* Al
sostenerse que la nulidad se rige «por la misma ley que rige la supuesta exis-
tencia del vinculo conyugal»,* o dicho de otro modo, «la nulidad de un acto
juridico depende necesariamente, cuanto a las causas que la motivan, de la
propia ley infringida»,* se plantea cual es esa ley que puede ser una, o mas de
una,* pero que solo puede ser de las que aparecen designadas por la regla de
conflicto espariola, por lo tanto en materia de capacidad y fondo por la ley
nacional de la persona, y en materia de forma por su ley reguladora, forma que
dependera de la elegida por los contrayentes dentro de las posibilidades que

42

43

44
45
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cion, por asi decir, personalisima, ya que la circunstancia aunque resulte irrelevante para un
determinado numero de personas, por elevado que este sea, las cuales de haberla conocido
previamente habrian prestado su consentimiento, no significa nada; basta que sea relevante
para el demandante para que ya el matrimonio resulte nulo.

Asi, p. €j., Ley rumana n°® 105, de 22 de septiembre de 1992, sobre reglamentacion de las rela-
ciones de Derecho internacional privado, art. 18.1: «Las condiciones de fondo requeridas para
concluir el matrimonio se determinan por la ley nacional de cada uno de los futuros esposos»,
y art. 24.1: «La ley que rige las exigencias legales para la conclusion del matrimonio se apli-
card a la nulidad del matrimonio y a los efectos de esa nulidad»; Ley tailandesa de 10 de
marzo de 1938 (2481 E. B.), sobre conflicto de leyes, Seccion 28: «La nulidad del matrimo-
nio se rige por la ley rectora de las condiciones del matrimonio. Sin embargo, el error, fraude
0 coaccion, como causas de nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del lugar donde el
matrimonio haya sido celebrado»; Ley surcoreana de 15 de enero de 1962, sobre el Derecho
internacional privado, art. 15.- «Condicion necesaria para la formacion del matrimonio: 1)
Las condiciones necesarias para la formacion del matrimonio se determinaran por la ley
nacional de cada una de las partes»; Codigo Civil portugués, de 25 de noviembre de 1966, art.
49: «La capacidad para contraer matrimonio... se regula, en relacion a cada parte contrayen-
te, por la respectiva ley personal, a la cual compete también definir los efectos de la falta de
los vicios de la voluntad de los contrayentesy; en fin, Codigo Civil peruano, de 24 de julio de
1984, art. 2079: «La nulidad del matrimonio se rige por la misma ley a que esta sometida la
condicién intrinseca cuya infraccion motiva dicha nulidad. Los vicios de consentimiento,
como causas de nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del lugar de celebraciony, y art.
2080: «La ley del domicilio conyugal rige los efectos de la nulidad del matrimonio, excepto
los referentes a los bienes de los conyuges, que siguen la ley del régimen patrimonial del
matrimonioy, vid. José Antonio Tomas Ortiz de la Torre: Legislaciones nacionales de Derecho
internacional privado, Madrid, 1995, pp. 616-617, 671-672, 140, 583 y 559, respectivamente.
Asi, p. ¢j. Manuel de Lasala Llanas: Sistema espaiiol de derecho civil internacional e interre-
gional, Madrid (1933), p. 121.

Id. in eod. loc. p. 130.

En efecto, la nulidad puede invocarse por defecto de capacidad, por falta de algun requisito
de fondo, o por defecto formal, o por varias de estas circunstancias que puedan concurrir con-
juntamente desde el punto de vista del demandante.
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para esta estan previstas en el Codigo Civil (forma civil espafola, forma reli-
giosa legalmente prevista (art. 49), forma establecida por la ley del lugar
extranjero de celebracion, o sea, en virtud de la secular regla locus regit actum
(arts. 11 y 49), y forma extranjera de la ley personal (ley nacional) de
cualquiera de los contrayentes si ambos son extranjeros y se casan en Espafia
prefiriendo esa forma a la prescrita para los espafioles (art. 50).

Ahora bien, y esto dicho, «la ley presuntamente infringida», aun cuando
resulte probada su infraccion, con ser la solucién ideal, la que efectivamente
deberia ser, no en todos los casos sera de posible aplicacion por el juez espaiiol,
y no lo serd cuando la regla de conflicto espaiiola sefale aplicable una ley que
no ha sido la infringida. Baste con citar un ejemplo, supongamos un proceso
de nulidad matrimonial ante juez espafiol que presenta las siguientes caracteris-
ticas: los contrayentes, nacionales del Estado A, se casan, conforme a la regla
locus regit actum, en el Estado B donde ambos tienen su domicilio (residencia
habitual para la ley espafiola). Los contrayentes conforme a su ley nacional
tienen plena capacidad nupcial, pero la regla de conflicto de su Estado nacional
determina que la capacidad se rige por la lex domicilii, es decir la ley de B, con-
forme a la cual uno de los contrayentes resulta incapaz. En tales circunstancias
posteriormente el contrayente que se siente perjudicado solicita la nulidad del
matrimonio en Espafia cuyos 6rganos jurisdiccionales en ese momento tienen
que resultar, por supuesto, internacionalmente competentes. Es evidente que la
ley «presuntamente infringida» es la del Estado B (domicilio/residencia habi-
tual) sy es esa la que va a aplicar el juez espafiol? ;0 mas bien aplicara el articu-
lo 9. 1 del Codigo Civil, seglin el cual la capacidad se rige por la ley nacional
de la persona? Todo parece indicar que, sin duda alguna, esta regla conduce a
la ley nacional de los contrayentes, y concretamente a la ley material del Esta-
do A que, repetimos, es la nacional conforme a la cual es capaz, jpero esa ley
no es la «presuntamente infringida»!, esta es la del Estado B que no puede ser
aplicada por el juez espafiol porque la regla de conflicto reguladora de la

46 Asi, p. ej. un aleman y una japonesa que se casan en Roma en forma italiana la ley aplicable
a la forma es la del ordenamiento italiano, pero si se casan en el consulado de Japon en Roma
la ley aplicable a la forma es la japonesa; no resulta aqui aplicable la regla citada locus regit
actum sino la que determina que cada funcionario aplica las formas de la ley de su Estado, es
decir, auctor regit actum. Y lo mismo ocurre si el matrimonio consular se celebra en Espaia,
o en un consulado espafiol en el extranjero, siempre que ello pueda llevarse a cabo pues como
se sabe existen paises que no autorizan el matrimonio consular en su territorio (asi, p. €j.
Austria o la Republica Argentina), sobre este vid., Rafael Arroyo Montero: El matrimonio
consular, Madrid, 1991, 226 pp. mas IX.
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capacidad le conduce, como se ha visto, al ordenamiento de otro Estado, el A.
Y esto es asi porque para la aplicacion del articulo 9.1 del Codigo Civil el
articulo 12. 2 no permite el reenvio a tercera ley o de segundo grado. A través
de este ejemplo puede verse que la formula actual del articulo 107.1 del Codi-
go Civil no tiene todos los flancos cubiertos. El profesor Tomas Ortiz de la
Torre propuso, ante la reforma que sufti6 el articulo 107 del Codigo Civil, que
los requisitos de capacidad y fondo se regulasen por la ley material de la
nacionalidad de cada contrayente, fiel a la conexion lex patriae que proclama
en Codigo Civil como rectora del estatuto personal desde la publicacion del
referido Codigo en 1889. Por tanto, sin admitir el reenvio que la regla de con-
flicto de la ley nacional del conyuge, o conyuges, pueda hacer al ordenamien-
to juridico espafiol, segun la posibilidad del articulo 12.2 de dicho Codigo, ni
menos aln el reenvio a tercera ley no admitido por este articulo. Ello conduce
a considerar como ley presuntamente infringida la material, sustantiva, que re-
gula el estatuto personal para la regla de conflicto espafiola.*’ Ciertamente es
una solucioén. Pero también cabe tener en cuenta como ley «presuntamente
infringida» la que sefiala la regla de conflicto de la ley nacional del conyuge, o
conyuges, con lo que si se opera un reenvio de retorno a favor de la ley espafio-
la, esta seria la aplicable (art. 12. 2 del Codigo Civil); e incluso deberia estable-
cerse la posibilidad del reenvio si es la de un tercer Estado, con lo que se gene-
raria un reenvio a tercera ley, o de segundo grado, que el citado articulo 12. 2
del Coédigo Civil no admite, pero que si estd admitido (o mejor dicho, se impone
obligatoriamente si se da el caso) en el ordenamiento espafiol concretamente en
el supuesto contemplado en los articulos 98.1 y 162.1 de la Ley 19/1985, de 16
de julio, Cambiaria y del Cheque. Y si este tipo de reenvio esta admitido en
cuanto a la capacidad para obligarse por letra de cambio, pagaré y cheque, no
parece que haya argumentos s6lidos para denegarlo en materia de capacidad y
requisitos de fondo a efectos de celebracion de un matrimonio, con lo cual se
respetaria lo que el Estado nacional dispone respecto de sus ciudadanos en el
extranjero. Asi se aplicaria efectivamente la ley presuntamente infringida que
sefala la regla de conflicto de la ley nacional del conyuge, o conyuges. Caben,
pues, dos posibles reglas de conflicto cuyo texto podria ser A: «La nulidad del
matrimonio se regird por la ley nacional material de cada conyuge en cuanto a
su capacidad y requisitos de fondo, y en cuanto a los de forma por la ley regu-

47 Vid. José Antonio Tomas Ortiz de la Torre: «Ante la anunciada reforma del articulo 107 del
Cadigo Civily, en Actualidad Civil, mimero 3, semana 13 al 19 de enero de 2003, p. 75 y ss.,
especialmente pp. 91-92.
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ladora de la seguida por los conyuges, siempre que sea una de las sefialadas por
la regla de conflicto espafiola», o B: «La nulidad del matrimonio se regira por
la ley nacional de cada conyuge en cuanto a su capacidad y requisitos de fondo.
Si esta ley declara aplicable otra, esa otra ley sera la aplicada. En cuanto a los
requisitos de forma... (igual que en la formula A)». Como puede verse el legis-
lador, pues, tiene ante si alternativas que habria de valorar, a los fines de elabo-
rar un texto que, creemos, no debe presentar duda alguna en cuanto a la deter-
minacion de la ley aplicable a la nulidad del matrimonio.

Con este Reglamento, que afecta a la legislacion de Espafia, creemos que
los 6rganos competentes de la Union Europea dan un nuevo e importante paso
que viene a sumarse a los ya dados en otros &mbitos juridicos. Un paso tendente
hacia ese «Derecho uniforme» para los Estados miembros, cuya aspiracion se
persigue desde el mismo origen de la Comunidad Europea (como paso a
denominarse la Comunidad Econdémica Europea, conforme al articulo G del
Tratado de la Union Europea) ya que el Tratado firmado en Roma el 25 de
marzo de 1957, constitutivo de aquella, establecia entre las acciones a llevar a
cabo por la Comunidad para alcanzar sus fines, en su articulo 3, h): «la aproxi-
macion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el fun-
cionamiento del mercado comun». Puede decirse, en definitiva, que la politica
de la Unién Europea sigue su avance a través de esa forma del «método univer-
sal», este caso configurado por las normas emanadas de los organos legis-
ferentes comunitarios.

Madrid, septiembre de 2012.
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