50

armonizacién iuridica euronea

miramar

ARMONIZACION JURIDICA EUROPEA:
DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO

José Calvo Gonzilez
Prof. Titular de Teorf{a y Filosoffa del Derecho. UMA
Magistrado Suplente. Audiencia Provincial de Mdlaga

De antiguo ha venido constituyendo la materia de Derecho matrimonial internacional un permanente foco de
conflictividad. Es por todos recordado cémo al enfrentar —tanto en la experiencia docente como en la praxis
jurisdiccional- temas de divorcio internacional parecian convocarse de modo espontdneo las desatadas furias de
Pandora para, a muy poco, dejar arrasada cualquier esperanzada previsién de ley competencial (arts. 9.2 in fine
y 107 CCyv). Por otra parte, la ley aplicable por los tribunales espanoles a las crisis matrimoniales con elementos
de extranjeria y los diversos convenios bilaterales concluidos para materia por Espafia -desde el mds antiguo de
1896, con Suiza, a los que a lo largo del s. XX se formalizaron con paises como Colombia, antigua Republica de
Checoslovaquia, Republica Popular China, Bulgaria, antigua URSS, Marruecos y otros hasta un total de vein-
tiuno (el listado de los 21 Convenios bilaterales concluidos por Espafia puede consultarse en S. Alvarez Gonzélez,
C. Espugues Mota, P. Rodriguez Mateos y S. Sdnchez Lorenzo, Legislacién de Derecho internacional privado,
Comares, Granada, 2003, pp. 413 y ss.)- encontrarian un anadido de dificultad, singularmente en orden al
reconocimiento y ejecucién de la resolucién extranjera (sentencias firmes y demds titulos ejecutivos extranjeros),
tras la desafortunada redaccién dada en la LECv (Ley 1/2000) al precepto incorporado como art. 523.1y 2 en
sus confundentes prescripciones sobre homologacién y ejecucién de resoluciones extranjeras firmes, descon-
cierto que ademds no disminuye tratindose de la ejecucién provisional de las sentencias extranjeras no firmes

(art. 525 LECv).

este panorama le han cabido justos reproches de-

mostrativos de la peculiar percepcién con que los

redactores de la LECv visualizaban los problemas

de Derecho procesal civil internacional (véase D
Jiménez Blanco, “Articulo 523”, en FE. Gémez de Liafio
Gonzélez (Dir.), Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000),
Forum, Oviedo, 2000, pp. 629-630). Me parece erréneo sin
embargo limitarse aplicar un punto de vista critico sélo rela-
cionado con el nivel de aseo técnico-juridico, o relativo a la
mayor o menor pulcritud conceptual exigible. Existen, a mi
modo de ver, otras perspectivas con que ahondar mds pro-
fundamente en el problema. La sociologfa juridica aporta una
de ellas; muestra el retraso, cuando no el creciente alejamien-
to, entre ciertos modelos juridicos y la realidad social, inten-
samente condicionada ésta por importantes movimientos
migratorios que en los dltimos tiempos se han decidido por
Espafia como destino. Otra es la que tinicamente se suminis-
tra a través de un correcto enfoque de la dogmdtica y préctica
juridico-internacional privada; una contemplacién estructu-
ral y sistemdtica, con apreciacion global de los problemas ori-
ginados en cualquier crisis matrimonial internacional (nuli-
dad, separacién y divorcio) conduce a que toda solucién juri-
dica deba resolver, necesaria y conjuntamente, tres facetas
imbricadas entre si: la determinacién de la jurisdiccién com-
petente, la ley reguladora de la situacién de crisis matrimo-
nial internacional y el reconocimiento y ejecucién de las re-

soluciones extranjeras en la materia. Por tltimo, los cambios
de perspectiva a que me he referido caerfan dentro del dngulo
muerto si no revisan las cuestiones desde el esfuerzo
armonizador de la legislacién europea; esto es, a partir de la
fuente comunitaria sobre resolucién de controversias surgi-
das en el derecho de familia y aplicables al 4mbito espacial
europeo, concretadas en el Reglamento (CE) 1347/2000, de
1 de marzo de 2001, y Reglamento (CE) 2201/2003, de 27
de noviembre de 2003, ambos relativos a normas de compe-
tencia judicial internacional, acerca del reconocimiento y la
ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial
(divorcio, separacién y nulidad) y de responsabilidad parental
sobre los hijos comunes (asi, de proteccién general de meno-
res, sobre sustraccién de menores y las dirigidas a la incorpo-
racién del reconocimiento mutuo del derecho de visita).

De la respuesta combinada que deriva de la entrada en
vigor a 1 de agosto de 2004 del Reglamento 2201 (pero de
aplicacién a partir de 1 de marzo de 2005, art. 72) y de lo
dispuesto con relacién a las acciones que emprendidas duran-
te la vigencia del Reglamento 1347 fueron resueltas cuando
ya era aplicable el citado de 2003 (esto es, tales resoluciones se
reconocerdn, declarardn ejecutables, o serdn ejecutadas direc-
tamente, de acuerdo con el Reglamento 2201 si las normas de
competencia se ajustasen a las recogidas bien en el Reglamen-
to 2201, bien en el Reglamento 1347), se ha traido un pro-
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greso evolutivo nada despreciable, aunque incompleto toda-
via, en el camino de la armonizacién juridico-europea.

Representa por ello una extraordinaria noticia el que la
Comisién Europea, en sesién de 17 de julio pasado, haya
propiciado la intensificacién de ese avance con una propues-
ta que pretende agilizar determinados aspectos de la tramita-
cién procesal del divorcio de parejas de comunitarios de dife-
rente nacionalidad y de las que viven en un Estado miembro
distinto al de su pafs de origen. En primer lugar, percibe bien
la Comisién el escenario social del conflicto matrimonial que
en la actualidad, de acuerdo a datos ofrecidos por Bruselas,
genera 170.000 divorcios internacionales, representando esta
cifra el equivalente al 16 % del total. La cota de este género
de crisis matrimoniales ha experimentado un alza en todos
los Estados de la Unidn, a excepcién de Portugal y Estonia.
El mayor porcentaje corresponde no obstante precisamente
a este dltimo, que alcanzé el 50%, en tanto que el menor,
1"5%, a Hungrfa. Sin aplicar prorrateo poblacional, fue ante
los tribunales de Alemania donde se registraron mds deman-
das de divorcio internacional, cerca de 40.000 el afio 2004,
mientras que la jurisdiccién eslovena no llegé a 300 en el
ndimero de causas ingresadas.

Seguidamente, entiendo que es asimismo acertado el
abordaje juridico-estructural, pues la prevista modificacién
incide sobre la eleccién de la jurisdiccién y de la ley aplica-
ble, siendo que el recurso a expedientes técnicos orientados
hacia férmulas de flexibilizacién se concilia igualmente al ob-
jetivo de fortalecimiento de la seguridad juridica. En tal
sentido, el Proyecto de nuevo Reglamento sobre Jurisdicciéon
y Ley aplicable en asuntos de divorcio y separacién prevé la

reforma del Reglamento 2201/2003 mediante introduccién
de normas de derecho internacional privado de las denomi-
nadas “indirectas” para la determinacién de la competencia
jurisdiccional, e incorpora criterios de autonomfa de la vo-
luntad para la eleccién por la pareja del derecho aplicable, o
supletoriamente, de proximidad, es decir, aplicacién de la ley
que presente la relacién mds estrecha. En cualquier caso, el
ejercicio de esa autonomia electiva no serd de cardcter abso-
luto, sino concordado a una lista de opciones seleccionables
que articula las siguientes posibilidades: a) la ley del lugar de
la dltima residencia habitual de los cényuges siempre que
uno de ellos adn resida alli; b) la ley del lugar donde los espo-
sos han residido por mds de cinco afos; c) la ley de la nacio-
nalidad de uno de los cényuges; y d) la ley del foro. Interesa
destacar también el que se hayan dispuesto criterios de co-
nexion subsidiarios ante supuestos de no eleccién, acudien-
do asf para ello a la residencia habitual de los esposos, la dlti-
ma residencia comdn, la nacionalidad comtin o, finalmente,
la lex fori. El siempre dificil trance de determinar la jurisdic-
cién se simplifica por via de otorgar a los cédnyuges el que
puedan acordar el foro, pactando mediante instrumento es-
crito una prérroga de jurisdiccién a favor de alguno de los
foros establecidos.

Creo que la idea que inspira a la Comisién en las pre-
vistas novedades que aquf he sintetizado patentiza una cons-
ciente voluntad de armonizacién cuyos efectos aprovechardn
en un terreno humanamente complejo y tan a menudo dolo-
roso como de infausto recorrido por los laberintos de los De-
recho nacionales. Esta es también una forma de contribuir a
la sensatez y, al propio tiempo, en la construccién del esp/rizu

Juridico europeo. [1)
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