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1. LAS PECULIARIDADES DEL DERECHO DE FAMILIA COMO
DIFICULTAD HACIA EL EUROPEAN FAMILY LAW

El Derecho de familia es una de las tradicionales e importantes divisiones
del Derecho civil, que podemos definir como el conjunto de normas de esta
rama del derecho que trata de regular las relaciones personales y patrimonia-
les derivadas de la familia.

Por lo tanto, la familia se convierte en el nicleo y, a la vez, origen de esta
especialidad juridica. La familia es una institucion bésica en la sociedad hu-
mana, anclada y existente desde los origenes de la misma que, sin embargo,
ha variado en el tiempo —sobretodo recientemente—, pero que también varia
segun el pais, la sociedad o cultura en la que se inserta.

De este modo, si el nucleo de este derecho es cambiante, cuanto mas lo
sera el ordenamiento juridico positivo derivado del mismo.

Las relaciones juridicas surgidas en el seno de la familia: obligaciones
paterno-filiales, matrimonio, filiacion, adopcion, representacion, y obligacio-
nes patrimoniales entre los distintos miembros de la familia, son de una ri-
queza extraordinaria y completamente diferentes en los distintos paises.

Ello es asi, ademas, porque el Derecho de familia tiene unas notas es-
peciales que hacen que esté intrinsecamente unido e impregnado del acer-
vo cultural, idiosincrasia, religion, sociedad y nivel de desarrollo de cada
uno de los paises en los que se inserta. Esto se debe a que no se trata solo
de normas de carécter positivo, objetivas o formales, si no que lindan con
el aspecto mas personal del ser humano, que se convierte en su esencia.
De este modo, segin el momento, sociedad y entorno en el que se encuen-
tre la persona, su familia y sus relaciones familiares derivadas de ella,
variaran.

No puede extraerse o separarse el Derecho de familia de la propia fami-
lia, y esta no puede entenderse sino en su propio medio. Por lo tanto, la
variacion de ese medio, ocasionara distintos y diferentes visiones de la fa-
milia y de las relaciones juridicas que surjan de la misma; en definitiva,
distintos derechos de familia, que daran respuestas muy distintas a una
misma situacion planteada.

Todo ello entroncado y unido siempre a los valores constitucionales y
sociales que defienda cada estado.

En conclusion, no se puede hablar de un mismo Derecho de familia, hay
tantos casi como paises, y aunque estos pertenezcan, en teoria, a un mismo
acervo cultural y social, como puede ser la Unioén Europea, sus regulaciones
sobre la familia son diversas, porque sus conceptos de familia, y de las rela-
ciones que la sustentan son bien distintos.

Si, ademas, y como ya hemos indicado, a esto se une la —Gltimamente
rapida— evolucion en el tiempo de las principales instituciones de esta rama
del Derecho, se llega facilmente a la conclusion de la multitud de matices
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y especificaciones que el Derecho de familia adquiere en cada ordenamien-
to. A nadie se le escapa que, en los ultimos afios, esta rama del Derecho ha
sufrido importantes variaciones: el nuevo o nuevos modelos de familia, las
uniones de hecho, los matrimonios entre personas del mismo sexo, la adop-
cion realizada por estos, los nuevos modos de maternidad y paternidad su-
brogada, los cambios y avances en la responsabilidad parental hacia la co-
parentalidad, los nuevos modelos de custodia tras la separacion conyugal,
nuevos procesos y causas de divorcio matrimonial... en definitiva, un sin-
fin de cambios profundos que han alterado significativamente las bases
tradicionales del Derecho de familia. Estos cambios no han sido aceptados
o introducidos a la vez por todos los paises de la Uniéon Europea, lo que
incrementa la distancia o diferenciacion del Derecho de familia en cada
estado miembro.

De ahi la dificultad de avanzar hacia un unico Derecho de familia euro-
peo: el European Family Law no es una quimera, pero, por las propias carac-
teristicas del mismo, es mas arduo de lograr.

Por otra parte, y cada dia mas, debido al proceso de internacionaliza-
cion y globalizacién en el que nos encontramos, es mas frecuente la exis-
tencia de matrimonios o parejas de hecho formadas por personas de distin-
ta nacionalidad, con domicilio en el mismo o distinto pais del de alguna de
ellas, que viene a complicar notablemente la aplicacién de uno u otro or-
denamiento, con sus distintas consecuencias y entramado de derechos y
deberes.

Todo ello nos lleva a considerar como necesario —y cada vez mas— avan-
zar en la unificacién o al menos armonizaciéon de un Derecho de familia
unico en la Unidén Europea que facilite al menos una serie de principios de
comun aplicacion?.

El Derecho de familia europeo es mas que una utopia, como afirmaba
ya en 1997 Boele-Woelki®, recogiendo las ideas de Dieter Martiny*: se han
dado muchos e importantes pasos hacia su armonizacion desde sus inicios.
Y esa convergencia es la que vamos a tratar de exponer en las siguientes
lineas.

2 Sobre las dificultades en la armonizacion del Derecho Europeo de Familia, pero,
asimismo, sobre las ventajas y esfuerzos que se estan haciendo en el mismo, véase LUDE-
NA BENITEZ, O.D., «El derecho de familia de la unién europea: cuestiones de cooperacion
juridica comunitaria entre los estados miembrosy, en Revista Juridica de Castilla y Leon,
n°® 32, enero 2014, pp. 1- 44.

3 BOELE-WOELKI, K., «The road towards a European Family law», en EJCL, vol. 1.1
Noviembre 1997, p. 4, disponible en http://www.law.kub.nl/ejcl/11-1html (dltima visita,
24 julio 2014).

4 MARTINY, D., «Europaisches Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?», en
Rabels Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht, vol. 59, n%. 3-4,
1995, pp. 419-453.
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2. EL DERECHO DE FAMILIA EUROPEO: ORIGEN Y AVANCES

2.1. Origen

La necesidad o al menos conveniencia de la armonizacion de un Derecho
de familia europeo ha sido puesta de relieve por la doctrina privatista en di-
versas ocasiones, como facilitador de soluciones mas o menos homogéneas a
conflictos semejantes en distintos paises europeos.

Sin embargo, en este campo del Derecho privado europeo no se ha avan-
zado tanto como en otros (vgr. obligaciones y contratos), ya que, amén de la
dificultad material sefialada antes de la existencia de muy distintos y cam-
biantes ordenamientos juridicos europeos en la materia, existe en una dificul-
tad de tipo formal, pues esta regulacion comin, por su materia, escapa a los
principales fines de la Unidén Europea en sus origenes.

Inicialmente, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) de Roma de
1957 —en el proceso de construccion europea—, establecia los fines de la mis-
ma en su articulo 2, desarrollado en los arts. 3 y 4. Entre estos fines, no puede
deducirse en ningin caso la necesidad de armonizar o constituir un Derecho
de familia comun, pues establecian que la Comunidad Europea tenia como
mision promover, el establecimiento de un mercado comun; posteriormente
y en su version consolidada (2002), se afadia entre sus fines la unién econo-
mica y monetaria y mediante las politicas o acciones comunes contempladas
en los arts. 3 y 4 (entre las que no se encuentra el Derecho de familia) un
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas
en el conjunto de la Comunidad. La unificacion del Derecho de familia era,
por tanto, ajena a los propios fines de la Union.

Las unicas alusiones existentes en el TCE sobre el Derecho de familia se
encontraban en los arts. 61 ¢), 65 y 67 relativos a las medidas de cooperacion
judicial en materia civil, sin que de ellas pudiera deducirse la posibilidad de
establecer normas sobre cuestiones materiales del Derecho de familia, limi-
tandose a los temas formales de reconocimiento y ejecucion de sentencias en
materia Derecho civil. El Derecho de familia material ni se atisba’.

Posteriormente, con la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento
de la Union europea (TFUE), de Lisboa de 2007, de 13 de diciembre, se da
una nueva redaccion al art. 65 TFUE, del que, ahora si, se puede deducir la
posibilidad de establecer medidas relativas al Derecho de familia con reper-
cusion transfronteriza; pero no solo respecto a normas procedimentales civi-

5 En este sentido, recoge RODRIGUEZ BENOT las palabras de FRANCISA LLODRA, «Ha-
cia un derecho de familia europeo», en Neus reptes del Dret en familia, Universidad de
Gerona, 2005, p. 477, que expone que la verdadera dificultad para la creacion de un dere-
cho de familia europeo es la falta de competencia legislativa de la Unién Europea en esta
materia.
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les de reconocimiento, ejecucion y conflictos de leyes, sino que su diccion
también permite interpretar que se puede avanzar en medidas sustantivas de
Derecho de familia. Posteriormente, el articulo 65 se recoge en los mismos
términos en el art. 81 de la version consolidada del TFUE de 2010.

De esta forma, uno de los obstaculos principales para la armonizacion de
esta rama del Derecho —el quedar fuera de los fines de la Unién Europea—, se
ve superado por el propio derecho originario europeo, dando «via libre» al
avance o impulso del Derecho de familia europeo, no solo en aspectos de
procedimiento, sino también sustantivos o materiales.

(Coémo se inici6 esa armonizacion o unificaciéon? En primer lugar, quere-
mos sefialar que consideramos que es mas preciso hablar de armonizacion
del Derecho de familia europeo que de unificacion, pues establecer las mis-
mas normas para todos los estados miembros en esta materia no es viable, sin
embargo, si debe perseguirse la busqueda de esos principios que inspiren o
guien los distintos ordenamientos, tratando por tanto de buscar sus puntos
comunes.

De este modo, y tal y como afirma Guido Alpa, para lograr una armoniza-
cion es necesario, primero buscar el nucleo comin y después, a partir del
mismo, los principios derivados.

Coincidimos con Guido Alpa®, cuando afirma que el nucleo o la esencia
del Derecho de familia europeo, comun a todos los Estados miembros, debe
buscarse partiendo de los principios constitucionales de los paises, de los
derechos fundamentales en su dimensién mas personal o privada, dejando a
un lado el derecho de las distintas religiones (canonico, judio, protestante...)
que tanto influyen en el Derecho de Familia, para, a partir de alli, descender
al nivel de las relaciones personales. Localizando ese niicleo, puede empezar
a armonizarse, en una primera fase, a un nivel bdsico o minimo y a partir de
alli, avanzar a un segundo o nivel medio en la armonizacion, en el que creo
que nos encontramos ahora.

Asi, se inicid este proceso de armonizacion, y podemos decir que se pro-
dujo a tres niveles distintos: a) el doctrinal o académico, b) el legal y ¢) el
jurisprudencial.

2.1.1. Origen doctrinal de la armonizacion Derecho de familia

Boele Woelki’ recoge los inicios del interés de la doctrina en la investiga-
cion en la convergencia del Derecho Europeo de Familia. Se justifica el inte-
rés de la investigacion en este campo en la necesidad de obtener al menos
tendencias o principios comunes entre los distintos paises. En un primer

¢ ALpPA, G., «Future of Family contracts, comparative Law and European Law», en
European Business Law Review, vol. 21, 2010, p. 6.
7 BOELE-WOELK], K., «The road towards a european family lawy, ob. cit., pp. 1-15.
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momento, y en Alemania, surgen las primera voces en cuanto a la posibilidad
de esta convergencia, si bien, inicialmente son reacias a la misma, pues la ven
complicada por la pluralidad de normas distintas existentes, entroncadas con
las diferentes culturas y sociedades, amén de que este campo escapa a los
objetivos comunitarios primordiales, y por el hecho de no estar recogido en
los principales tratados. Se destaca en esta primera fase el escepticismo de
Hondius13, aunque se muestra favorable a intentar esa armonizacién. Sin
embargo, De Groot® se manifiesta claramente favor de la necesidad de inten-
tar busca unos principios comunes europeos en esta materia.

Después, en el resto de paises, surgen nuevas voces a favor de intentar esa
armonizacion, y destaca el estudio de Alfred Rieg!?, en el que ya recoge una
comparacion entre los ordenamientos francés y aleman en Derecho de fami-
lia, y demuestra que existen muchas soluciones parecidas entre ambos orde-
namientos, y que estas van en aumento. A él debemos el dejar de considerar
la armonizacion del Derecho de familia europeo como un mito, puesto que
entiende que es posible sino encontrar concordancias absolutas entre los dis-
tintos paises, si al menos tendencias comunes que hay que perseguir.

Tras Rieg, conviene destacar a Dieter Martiny'' que realiz6 un estudio
recogiendo las similitudes y diferencias de la legislacién en materia de fami-
lia de los distintos estados miembros de la Unidn, y poniendo de manifiesto
cOmMo en este campo es muy necesaria la convergencia, ya que las distintas
legislaciones no estan en sintonia.

A partir de aqui, y para conseguir avanzar en la armonizacion, se hicieron
una gran cantidad de estudios o informes comparando las distintas legislacio-
nes en diferentes aspectos del Derecho de familia: por ejemplo, la serie titula-
da Beitrage zum Europaischen Familienrecht, de la Universidad de Regens-
burg, que recoge los resultados de varios simposios organizados por la
Universidad desde 1993, sobre temas como sucesiones, la proteccion de la
vivienda familiar, la solidaridad familiar. Con posterioridad, en 1995, se pu-
blica otro referente en el Derecho de familia europeo, publicado por Hamil-
ton, Standley y Hodson'?, titulado Family Law in Europe, que recoge varios
informes sobre materias importantes del Derecho de familia, resaltando y

8 Honpius, E.H., «Naar een Europees personen en familierecht», en H. Franken and
J. De ruiter, Drie treden: Over politiek, beleid en recht, Zwolle, 1995, pp. 173-181.

® GROOT, G.R., «Op weg naar een Europees personen — en familierecht?», en Ars
Aequi, 1995, vol. 44, n.° 1, pp. 29-33.

10 RIEG, A., L’Harmonisation européenne du droit de famille: mythe ou realité? Con-
flits et harmonisation, Liber Amicorum A.E. von Overbeck, Fribourg, 1990, pp. 473-499.

' MARTINY, D., «Europaisches Familienrecht- Utopie oder Notwendigkeit?», en
Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, 1995, vol. 59, n.°
3-4, pp. 419-453.

12 HAMILTON, C., STANDLEY, K. y HODSON, D., Family Law in Europe, London/Du-
blin/Edinburgh, 1995.
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comparando las diferencias y similitudes entre los distintos estados miembros,
pero, ademas, afiade una novedad al investigar también sobre el propio Dere-
cho de familia europeo derivado de los tratados y normas europeas. Se da un
paso mas en la investigacion y «creaciony del Derecho de familia europeo.

A partir de ahi, se abre un periodo fructifero en la investigacion sobre
Derecho de familia europeo, que ha ido acompafiado del avance legislativo
del Derecho comunitario en esta materia, lo que ha hecho impulsar los estu-
dios y el propio derecho material.

Prueba de ello, y como luego veremos, y ya en la actualidad mas reciente,
la CEFL (Commission of European Family Law, creada en 2001) ha impul-
sado importantes publicaciones sobre el Derecho de familia europeo, reco-
giendo, ademas, aspectos materiales del mismo, buscando una armonizacion
sustantiva, no solo comparaciones o aspectos formales o conflictuales o
procedimentales, en materias concretas de Derecho de familia. La Comision
de Derecho de Familia Europeo pretende la armonizacion de este derecho,
buscando, como antes indicdbamos, el nicleo comun existente en los dife-
rentes ordenamientos, tras un exhaustivo analisis comparativo entre los mis-
mos, y una vez obtenido ese nilicleo, busca obtener unos principios europeos
comunes en Derecho de familia'®.

Entre esos trabajos o publicaciones, destacamos European Family Law in
Action (2003 y 2004), de Boele-Woelki, Braat y Summer, donde se recogen
los cuestionarios y las respuestas dadas por los distintos paises, sobre cues-
tiones materiales de Derecho de familia (divorcio, pension alimenticia y
responsabilidad parental) que han servido de base para la publicacion de
Principles of European Family Law regarding Divorce and Maintenance
between Spouses, y posteriormente, un segundo volumen dedicado a la res-
ponsabilidad parental, titulado Principles of European Family Law regar-
ding Parental Responsibilities. En ambos se recogen principios materiales de
Derecho europeo en esas respectivas materias, que luego analizaremos.

Los avances y esfuerzos doctrinales por la armonizaciéon de un nexo o
nucleo comun en Derecho de familia europeo son importantes y sus frutos
empiezan a verse, pudiendo afirmar que, hoy en dia, al menos las bases co-
munes de esta rama del Derecho estdn mas o menos claras.

2.1.2. Origen legal

Si hablamos del origen legal en el Derecho comunitario, del Derecho de
familia europeo comiin, debemos distinguir ese origen en el derecho origina-
rio o primario, donde se encuentran sus bases, y su posterior desarrollo en el
derecho derivado.

13 http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-Spanish.pdf (dltima visita, 24
julio 2014).
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Con respecto al derecho originario europeo, ya hemos dicho que los tra-
tados constitutivos de la Union Europea no sefialaban entre sus fines la nece-
sidad de abordar un espacio comun personal o familiar, ni mucho menos un
Derecho de familia europeo (EFL).

Si repasamos brevemente el camino de construccion europea, no va a
ser hasta bien avanzado cuando encontremos el inicio o germen de la posi-
bilidad de bases comunes para desarrollar un Derecho de familia comtn en
la Union.

De este modo, surge la idea de la unidad europea, cuando Alemania, Ita-
lia, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos y Francia firman en Paris en 18 de
abril de 1951 el Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(CECA). La idea era crear un mercado comun donde reinara la libre circula-
cion y libre competencia en esos especificos mercados. Nos encontramos a
afios luz del Derecho de familia comun. Los objetivos son, en cualquier caso,
econdmicos y de mercado.

El segundo paso, tras el fracaso de la Comunidad Europea de Defensa y
de la Comunidad Politica Europea, fue dado con la firma de dos nuevos tra-
tados en Roma el 25 de marzo de 1957: el que creaba la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (CEEA, Euratom), y el que instituia la Comunidad
Economica Europea (CEE, Mercado Comun de libre circulacién y libre com-
petencia). La unidad europea y su ordenamiento juridico permanecian ancla-
dos en torno a las tres citadas Comunidades Europeas y a sus Tratados Cons-
titutivos, que iban sufriendo adaptaciones segin se iban produciendo las
posteriores adhesiones, asi, en 1972, Dinamarca, Irlanda y Reino Unido; en
1982, Grecia; y en 1985, Espana y Portugal, con efectos a partir del 1 de
enero de 1986, sin que exista tampoco precedente o rastro de la necesidad de
abordar el estudio de un derecho comiin de familia.

La configuracion definitiva de la Comunidad Europea, se dio con la 12*
revision de los tratados, que dio lugar al Acta Unica Europea, de 27 de enero
de 1986 y que entrd en vigor el 1 de julio de 1987. Entre las principales no-
vedades introducidas, cabe destacar la insercion del Consejo Europeo en los
tratados, la realizacion de nuevas transferencias a favor de las Comunidades,
la creacion del mercado interior y unico y la regulacion de la cooperacion en
materia de politica exterior.

El siguiente paso se dio con el Tratado de la Unidon Europea (TUE) o
Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, que entrd en vigor el 1 de
noviembre de 1993. Nace asi la Union Europea, que se asienta sobre tres pi-
lares; el pilar Comunitario (Comunidad Europea, CECA y CEEA), el pilar de
la Politica Exterior y de Seguridad Comtin (PESC), y el pilar de la Coopera-
cion en Asuntos de Justicia e Interior (CAJI). Es en este tercer pilar de la
Unién Europea donde se va a forjar el origen del Derecho de familia europeo,
al ser necesaria también esa cooperacion judicial en asuntos civiles, —y en
concreto de familia—, transfronterizos, lo que conlleva la necesidad de homo-
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geneizar el reconocimiento y ejecucion de sentencias en esa materia'®. Desa-
rrollo que vendra después con el Tratado de Amsterdam de 1997, de 2 de
octubre, en el que se revisa el procedimiento de codecision, se introduce el
mecanismo de cooperacion reforzada, asi como las disposiciones relativas a
la Politica Exterior y Seguridad Comun relativas a un «espacio de libertad,
seguridad y justiciay (articulos14,16, 20 TUE). Justamente, es en la necesi-
dad de ese espacio comtin de libertad y seguridad juridica y la necesidad de
cooperacion judicial, donde surge el inicio de un derecho comlin en materia
de reconocimiento de resoluciones judiciales en materia de familia.

A partir de ahi, y establecida la necesidad de reforzar y desarrollar esa coo-
peracion judicial en asuntos civiles, siguiendo en este punto a Rodriguez-Be-
not', se produjeron dos documentos: Plan de accion del Consejo y de la Comi-
sion, de Viena, de 3 diciembre 1998, sobre la manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam, relativas a la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, consecuencia del cual, y en segundo lugar, se produjeron
después las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Tampere en 1999.

En el primero de ellos, se establecieron los &mbitos materiales en los que
se debia intervenir en un plazo de 5 afios, entre los que se encuentran: la ley
aplicable al divorcio, las soluciones no judiciales en los conflictos familiares
transnacionales y mediacion familiar, y la competencia judicial internacional,
ley aplicables y reconocimiento y ejecucion de sentencias en los regimenes
matrimoniales y sucesiones!'®, y establecieron las prioridades de actuacion,
recogiéndose expresamente lo siguiente: «La cooperacion judicial en materia
civil es fundamental para el «espacio de justicia». Desde este punto de vista,
hay que adaptar las normas en materia de problemas derivados de la coexis-
tencia de diferentes leyes y jurisdicciones, sobre todo en lo tocante a las obli-
gaciones contractuales y extracontractuales, divorcio, régimen matrimonial y
sucesiones, y también desarrollar la mediacion, especialmente para los con-
flictos familiares. Se estudiard la posibilidad de crear una red judicial civil
para intensificar las relaciones de los profesionales en el &mbito europeoy.

En cuanto a las conclusiones del Consejo de Tampere, de 15y 16 octubre
1999, es importante sefialar, como afirma Rodriguez —Benot!”, que se conclu-

14 Hay que sefialar que en este tratado se recoge e instrumentaliza este pilar de la
Cooperacion en Asuntos de Justicia e Interior, si bien, dicha cooperacion judicial, ya
existia en el propio Convenio de Bruselas, que luego pasara a ser el Reglamento 4401.

15 RODRIGUEZ-BENOT, A., «El derecho comunitario europeo de familia: marco institu-
cional y perspectivas de futuro», en FERNANDEZ-ARROYO GIMENEZ, D.P y GONZALEZ
MARTIN, N. (ed.), Tendencias y relaciones del Derecho internacional privado americano
actual, Porria/UNAM/ASADIP, Ciudad de México, pp. 537-552.

¢ Parte II «Prioridades y medidas», letra B «Politicas relacionadas con la libre circu-
lacion de personasy, apartado II «Cooperacion judicial en materia civily, punto 41 del
Plan de Accion de Viena 1998.

'7 RODRIGUEZ —BENOT, A., ob. cit., pag. 545.
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yo6 en la idoneidad de realizar en cuanto al derecho material civil «un estudio
global de la necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia civil para eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de
los procedimientos civiles»'®.

Consecuencia de este Plan de accion y de las conclusiones de Tampere se
publica la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
—Marcador para supervisar el progreso en la creacion de un espacio de «liber-
tad, seguridad y justicia» en la Union Europea— (COM (2000) 167 final),
donde se va a establecer el cronograma y pasos a seguir para conseguir ese
espacio de libertad y justicia a través de la cooperacion judicial civil. De este
modo, se establece como fin someter «a constante revision los avances reali-
zados en la ejecucion de las medidas necesarias y el cumplimiento de los
plazos establecidos en la construccion de ese espacio comuny.

En concreto, en materia de Derecho civil, se sefiala que «para facilitar la
cooperacion judicial y mejorar el acceso al Derecho, hay que lograr una ma-
yor compatibilidad y convergencia entre los ordenamientos juridicos»'’.

18 Véase el punto VII. De las Conclusiones:

«VII. Mayor convergencia en Derecho civil

38. El Consejo Europeo invita al Consejo y la Comision a que elaboren nueva legis-
lacién en materia procesal para casos transfronterizos, en particular en lo que se refiere a
los elementos que son decisivos para allanar el camino a la cooperacion judicial y para
mejorar el acceso a la justicia, como, por ejemplo, las medidas provisionales, la obten-
cion de pruebas, las 6rdenes de pago y los plazos.

39. Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un estudio global de la ne-
cesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia civil para
eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles. El Conse-
jo deberia informar antes de finales de 2001».

1 Transcribimos el punto 3 de la Comunicacion, relativa al Espacio europeo de justicia:

«3. Un auténtico espacio europeo de justicia

El objetivo es dar a los ciudadanos una percepcion comun de la justicia en toda la
Union. La justicia debe considerarse como un modo de facilitar la vida cotidiana de la
gente y hacer frente a los que amenazan la libertad y seguridad de los individuos y de la
sociedad. Esto incluye tanto el acceso mejorado a la justicia como la plena cooperacion
judicial entre Estados miembros.

3.1. Mejor acceso a la justicia en Europa

Hay que garantizar un auténtico espacio de justicia para que particulares y empresas
puedan acercarse a los tribunales y autoridades de cualquier Estado miembro tan facil-
mente como en el suyo y no se vean privados o disuadidos de ejercer sus derechos por la
complejidad de los sistemas legales y administrativos en los Estados miembros.

3.2. Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales

Un auténtico espacio de justicia debe ofrecer seguridad juridica a los particulares y
a los operadores economicos. Con este fin, las resoluciones y decisiones judiciales deben
ser respetadas y ejecutadas en toda la Union.

Un mayor grado de reconocimiento mutuo de decisiones y resoluciones judiciales y
el necesario acercamiento de las legislaciones facilitarian la cooperacion entre entidades
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Los objetivos, finalidades y prioridades de la Union Europea, de cara a
una armonizacién del Derecho civil, en aras de conseguir ese espacio de se-
guridad juridica, ya se han establecido.

Con posterioridad, se aprobaron nuevos Tratados, como el de Niza 2001,
después se produjo la gran ampliacion a veinticinco Estados miembros, me-
diante el Tratado de Adhesion de 16 de abril de 2003, que entr6 en vigor el 1
de mayo de 2004, el fracaso del Tratado Constitucional de 2005.

En estos tratados sucesivos, se sigue insistiendo en la necesidad de coo-
peracion judicial en asuntos civiles, para conseguir un espacio de libertad y
seguridad juridica, y se va avanzando en instrumentos juridicos de caracter
formal que abundan en el reconocimiento de resoluciones judiciales en ma-
teria de Derecho de familia.

Paralelamente, se elaboran otros dos documentos que favorecen el desa-
rrollo formal del derecho comun en materia de familia, como son el Progra-
ma de la Haya del Consejo Europeo de 14 y 15 de marzo de 2004 para la
consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia den la Unién Europea,
en el que se propone un limite temporal para conseguir la adopcion de instru-
mentos juridicos oportunos en la construcciéon de un derecho comunitario de
familia (2011), y ademas se establece que dicho derecho comin ha de conse-
guirse en primer lugar a través de normas conflictuales, procedimentales,
para solo después abordar la unidad material o sustantiva.

Un afio después se aprueba por el Consejo de Ministros (3 junio 2005) la
comunicacién de la Comision al Consejo y Parlamento Europeo, que recoge
el Programa de la Haya y lo desarrolla: «Programa de la Haya: diez priorida-
des para los proximos 5 afios. Una asociacion para la renovacion europea en
el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia»y (COM (2005) 184 final).
En esta comunicacion se establecen de nuevo las prioridades de actuacion y,
en la novena, se determina una vez mas, la necesidad de garantizar un espa-
cio europeo de justicia, y se sefiala que «En materia de justicia civil, la Co-
mision hace hincapié en la terminacion del programa de reconocimiento
mutuo de decisiones en materia civil y mercantil. A tal efecto, ha realizado
consultas sobre las decisiones referentes al patrimonio familiar, las sucesio-
nes o los testamentos con el fin de preparar nuevas propuestas legislativas»®.

y la proteccion judicial de los derechos individuales, con el fin de asegurar que el princi-
pio del reconocimiento mutuo sea la piedra angular de la cooperacion judicial en la
Union Europea, tanto en lo civil como en lo penal.

3.3. Mayor convergencia del Derecho civil

Para facilitar la cooperacion judicial y mejorar el acceso al Derecho, hay que lograr
una mayor compatibilidad y convergencia entre los ordenamientos juridicos».

20 Véase «Programa de la Haya: diez prioridades para los proximos 5 afos»:

«Garantizar un auténtico espacio europeo de justicia. Para la obtencion y ejecucion
de las decisiones judiciales debe garantizarse el acceso a la justicia. La Union debe adop-
tar medidas con el fin de instaurar una confianza reciproca entre los Estados miembros,
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A raiz de esto, y con la finalidad de conseguir la mejora en el reconoci-
miento mutuo de las resoluciones civiles, se aprueba la elaboracion de varios
libros verdes en materia de Derecho de familia en la Comunicacion de la
Comision al Consejo y Parlamento europeo COM (2006) 331 final, de 28 de
junio de 2006: Libro verde sobre sucesiones, Libro verde sobre conflictos de
Leyes y jurisdicciones en materia de divorcio, un Libro Verde sobre las con-
secuencias patrimoniales del matrimonio y parejas de hecho, y un Libro
verde sobre el estado civil.

Con base en estos precedentes, consideraciones y prioridades estableci-
dos y derivados de los tratados constitutivos y documentos consecuentes
elaborados por instituciones de la Unidon Europea, se inicid y se abri6 el ca-
mino al derecho derivado de la Union en Derecho de familia, si bien, abor-
dando tinicamente los problemas formales de las cuestiones transfronterizas
de reconocimiento y ejecucion de sentencias en distintos ambitos del Dere-
cho de familia. La Union Europea ha legislado en este tema a través de Re-
glamentos, sin que exista ninguna Directiva sobre la cuestion.

Entre estos primeros reglamentos que abordan cuestiones formales de
aplicacion, reconocimiento y ejecucion de sentencias, en una primera fase,
caben destacar los siguientes: Bruselas II» (CE) n.® 1347/2000 del Consejo,
reformado posteriormente y sustituido por el nuevo Reglamento «Bruselas 11
bis» (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, el Reglamento (CE) n.® 4/ 2009 del
Consejo de 18 diciembre de 2008, y por ultimo el Reglamento «Roma I1I»
(UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010. Los analizare-
mos en el apartado siguiente donde, de forma transversal o por materia, de-
sarrollaremos el ifer legislativo existente respecto de cada una.

Un nuevo paso en la armonizacion se produjo a raiz del Tratado de Lis-
boa, de 13 de diciembre de 2007, por el que se modifican el Tratado de la
Unioén Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, denomi-

creando para ello normas procesales minimas que garanticen, por ejemplo, los derechos
de la defensa.

En materia de justicia civil, la Comision hace hincapi¢ en la terminacién del progra-
ma de reconocimiento mutuo de decisiones en materia civil y mercantil. A tal efecto, ha
realizado consultas sobre las decisiones referentes al patrimonio familiar, las sucesiones
o los testamentos con el fin de preparar nuevas propuestas legislativas.

En cuanto a la justicia penal, la aproximacion de la legislacion y la creacion de
normas minimas de procedimiento penal resultan a veces indispensables para reforzar la
confianza mutua entre Estados miembros. Eurojust es la clave del desarrollo de la coo-
peracion judicial en materia penal.

La Comision también quiere incrementar la proteccion de los intereses financieros
de la Unién. Las medidas operativas destinadas a garantizar un verdadero espacio euro-
peo de justicia incluyen, a modo de ejemplo, el apoyo de la Unidn a las redes de organi-
zaciones e instituciones judiciales, la evaluacion de la calidad de la justicia, una comuni-
cacion sobre la formacion judicial en la Unién Europea y seminarios encaminados a
fomentar la cooperacion entre los profesionales del Derecho».
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nandose a partir de entonces Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE). A partir del mismo puede colegirse la posibilidad de adoptar
medidas en este campo para la cooperacion en asuntos civiles con repercu-
sion transfronteriza, tanto en asuntos procedimentales como materiales, ya
que modifico el contenido del anterior art. 65 del Tratado de la Comunidad
Europea, en la redaccion consagrada tras el Tratado de Amsterdam de 2
octubre 1997.

Tras esta nueva redaccion se aprobd el desarrollo de una cooperacion ju-
dicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza, basada en el princi-
pio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales
—igual que antes—, pero se afiadié que «esta cooperacion podra incluir la
adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros»?!'. Ademas, en su apartado tercero, con-

2l Véase nueva redaccion art. 65 TCE, conforme a la redaccion Tratado de Lisboa
(TFUE 2007):
Articulo 65

1. La Unién desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con reper-
cusion transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resolu-
ciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcién de
medidas de aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros.

2. Alos efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen
funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar:

a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judi-
ciales y extrajudiciales, asi como su ejecucion;

b) la notificacion y el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extraju-
diciales;

c) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en materia
de conflictos de leyes y de jurisdiccion;

d) la cooperacion en la obtencion de pruebas;

e) una tutela judicial efectiva;

f) la eliminacion de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos
civiles, fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento
civil aplicables en los Estados miembros;

g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios;

h) el apoyo a la formacion de magistrados y del personal al servicio de la adminis-
tracion de justicia.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho de
familia con repercusion transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un
procedimiento legislativo especial. El Consejo se pronunciara por unanimidad, previa
consulta al Parlamento Europeo.

El Consejo, a propuesta de la Comision, podra adoptar una decision que determine
los aspectos del Derecho de familia con repercusion transfronteriza que puedan ser obje-
to de actos adoptados mediante el procedimiento legislativo ordinario. El Consejo se
pronunciara por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo.
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firma la posibilidad de desarrollo legislativo en esta materia al establecer que
«las nuevas medidas relativas al Derecho de familia con repercusion trans-
fronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un procedimiento
legislativo especial». Y como ya hemos adelantado y recogiendo las ideas de
Rodriguez Benot que se apoya a su vez en Coester-Waltjen, esta norma no se
refiere solo a las cuestiones procedimentales, sino también «a las institucio-
nes sustantivas de Derecho de familia»?. Posteriormente, y como ya hemos
indicado, la version consolidada del Tratado de Lisboa (2010), transcribe el
antiguo art. 65 en el actual art. 81 TFUE (version consolidada 2010)%.

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

22 RODRIGUEZ BENOT, A., «El derecho comunitario europeo de familia», ob. cit., p. 543.
2 Véase, art. 81 TFUE version consolidada 2010:
COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA CIVIL

Articulo 81
(antiguo articulo 65 TCE)

1. La Unidn desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercu-
sion transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. 2.
A los efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen fun-
cionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar: a) el reconoci-
miento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudicia-
les, asi como su ejecucion; b) la notificacion y el traslado transfronterizos de documentos
judiciales y extrajudiciales; c¢) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados
miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion; d) la cooperacion en la
obtencion de pruebas; ) una tutela judicial efectiva; f) la eliminacion de los obstaculos
al buen funcionamiento de los procedimientos civiles, fomentando si es necesario la
compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miem-
bros; ES C 83/78 Diario Oficial de la Union Europea 30.3.2010

g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios;

h) el apoyo a la formacion de magistrados y del personal al servicio de la adminis-
tracion de justicia.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho de
familia con repercusion transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un
procedimiento legislativo especial. El Consejo se pronunciara por unanimidad, previa
consulta al Parlamento Europeo.

El Consejo, a propuesta de la Comision, podra adoptar una decision que determine
los aspectos del Derecho de familia con repercusion transfronteriza que puedan ser obje-
to de actos adoptados mediante el procedimiento legislativo ordinario. El Consejo se
pronunciara por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo.

La propuesta a que se refiere el parrafo segundo se comunicara a los Parlamentos
nacionales. En caso de que un Parlamento nacional notifique su oposicion en los seis
meses posteriores a la comunicacion, la decision no sera adoptada. En ausencia de opo-
sicion, el Consejo podra adoptar la decision.
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Con posterioridad, se aprueba el Programa de Accion de Estocolmo
(2010-14), del que deriva el Plan de accioén de Estocolmo que se recoge en la
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 20 de abril
de 2010 — Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia para los ciu-
dadanos europeos — Plan de accion por el que se aplica el Programa de Esto-
colmo (COM (2010) 171 final). En este programa de accion se insiste en la
idea de una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano, y para
ello establece la necesidad de «adoptar minimos comunes en materia civil y
penal»*. Por lo tanto, ya se afirma claramente la necesidad de buscar y adop-
tar puntos comunes, «minimos» en las distintas legislaciones para, a partir de
alli, poder avanzar en esa armonizacion. Nos encontramos ante el asenta-
miento del nucleo comin del Derecho de familia, no solo en temas procedi-
mentales sino también sustantivos.

A partir de aqui, entendemos que la regulacion europea en Derecho de
familia, basandose en todos los estudios previos desarrollados por la doctri-
na y por la Comision Europea de Derecho de Familia, es una realidad posi-
ble, y que puede hacerse efectiva a través del derecho derivado de la Uniodn,
al menos en cuanto a criterios, tendencias o principios comunes en aspectos
fundamentales y materiales, ya que en aspectos meramente formales de
conflicto de leyes o de procedimiento ya se ha avanzado, y prueba de ello es
la existencia de distintos reglamentos sectoriales en cuanto al reconocimien-
to de sentencias en Derecho de familia. Este desarrollo del Derecho de fami-
lia, en el derecho derivado europeo, se analizara a continuacion, al explicar
la situacion actual de la unificacion del Derecho de familia en distintas ma-
terias sustantivas, donde haremos un repaso a la evolucion legislativa en
cada una de ellas.

¢ Una Europa de la justicia

Para reforzar el espacio judicial europeo, el Plan de accion establece medidas para
lograr una mayor aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. Esto incluye pro-
puestas legislativas sobre la obtencion y recopilacion de pruebas, inhabilitaciones y san-
ciones pecuniarias en materia penal. La Comision también tiene la intencion de proponer
nueva legislacion en materia civil, como la relativa al divorcio, y revisar el reglamento
referente a los juicios en materia civil y comercial. Para que el principio de reconocimien-
to mutuo funcione eficazmente, la Comisién emprendera acciones para fortalecer la con-
fianza mutua. Para ello, también se propondran acciones para desarrollar normas minimas
comunes en la legislacion civil y penal. Asimismo, para que los ciudadanos se beneficien
en mayor medida del espacio judicial europeo, la Comision propondra acciones para faci-
litar el acceso a la justicia, especialmente en términos de legislacion relativa a los docu-
mentos sobre el estado civil, y apoyar la actividad econdmica, como propuestas legislati-
vas en el cumplimiento de los juicios. Al mismo tiempo, la Comision tiene la intencion de
aumentar la presencia internacional de la UE en el &mbito juridico civil y penal, principal-
mente a través de la negociacion de acuerdos y convenciones con terceros paises.
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2.1.3. Origen jurisprudencial

Por ultimo, la Jurisprudencia europea también ha jugado un papel impor-
tante en el origen o embrion del EFL.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
Luxemburgo (TJUE) ha ido perfilando e interpretando distintos aspectos
concretos que han servido para desarrollar el EFL.

En concreto, y como recoge Rodriguez Benot?, el Tribunal europeo ha
intervenido fundamentalmente en asuntos relativos al estatuto personal, en
concreto sobre el nombre y apellidos, cuando se han generado problemas en
torno a los mismos para garantizar el desarrollo de las libertades comunita-
rias que tiene todo ciudadano de la Union Europea®. Se trata de supuestos en
los que las diferentes legislaciones impedian el reconocimiento de los pro-
pios apellidos, o discutian sobre el valor probatorio de los documentos acre-
ditativos de un estado civil, o simplemente impedian la inscripcion del nom-
bre en una grafia no existente en otro Estado miembro. Problemas todos ellos
derivados de la relacion transfronteriza de los ciudadanos europeos, que ven
mermados sus derechos y libertades de un estado a otro por esa falta de reco-
nocimiento o convergencia de las normativas en esta materia.

El TJUE soluciona estos problemas abogando por el reconocimiento de
esos apellidos, grafia y valor probatorio de los documentos, y la necesidad de
que el Estado que los rechazaba, los reconozca para no impedir esa libre cir-
culacién y derechos de los ciudadanos europeos.

De esta forma contribuye de forma activa en la armonizacion en materia de
Derecho de familia, siendo importante su aportacion en la génesis del EFL.

2.2. Avances en el Derecho de familia europeo

Como ya hemos explicado en las lineas precedente, se ha avanzado mu-
cho en la construccion del Derecho de Familia Europeo, se han asentado
importantes bases para su crecimiento y desarrollo solido, al igual que se ha
incrementado en los ultimos afios la actividad unificadora y legislativa en la
materia.

Por eso, corresponde ahora analizar cual es el estado actual de la armoni-
zacion del Derecho de familia europeo.

Para ello, vamos a hacer un examen sectorial y transversal por materias,
analizando las materias mas importantes de Derecho de familia en las que se
estd trabajando en la actualidad, para poner de relieve los avances en cada
una de ellas y la situacion final en la que nos encontramos.

%5 Véase RODRIGUEZ BENOT, 0b. cit.
26 Véase RODRIGUEZ BENOt, 0b. cit, que cita las STJUE C-168/91, de 30 marzo 1993,
STJUE C-336/94 de 2 de diciembre y STJUE C-148/02 de 2 octubre 2003.
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La razoén del estudio por materias concretas, y no en general o de forma
cronologica, se debe a que en cada una de ellas se esta trabajando a distinto
ritmo, ocasionando diferentes normas, documentos, Libros Verdes o com-
pendio de principios generales respecto de cada una de ellas.

Las materias concretas que vamos a abordar son las siguientes: Disolu-
cion matrimonial, obligacion de alimentos, responsabilidad parental, régi-
men patrimonial matrimonial o de las uniones de hecho.

La eleccion de estos temas no es baladi, sino que ha sido en esas materias
donde mas se ha avanzado en la armonizacion del Derecho de familia euro-
peo. Ya se puso de relieve que la Comunicacion de la Comision al Consejo y
Parlamento europeo COM (2006) 331 final, de 28 de junio de 2006, tuvo
como objetivos la elaboracion de libros verdes en varias de estas materias, la
propia Comision de Derecho de familia ha elaborado principios generales
sobre dos de ellas (divorcio y alimentos), existen reglamentos europeos que
las regulan, y en definitiva, son las materias que mas problemas ocasionan a
nivel transfronterizo y requieren de mayor cooperacion judicial para poder
solucionar los conflictos generados por la globalidad de los ciudadanos euro-
peos que gozan de libertad de circulacion y movimiento personal en la
Unidn. Estas instituciones de Derecho de familia se ven afectadas, precisa-
mente, por las distintas regulaciones de los paises miembros, ¢ inciden de
forma especial en la vida de los ciudadanos europeos.

Esto se corresponde, asimismo, con los aspectos que la doctrina destaca
como los mas importantes en los que conseguir la armonizacion, en este sen-
tido, Boele-Woelki*’, ya en 1997, al preguntarse sobre qué areas concretas
deben ser las primeras en las que investigar o buscar los principios comunes
europeos, para después conseguir la armonizacion, responde que deben ser:
los aspectos patrimoniales del matrimonio y divorcio, los aspectos patrimo-
niales de las parejas de hecho, los derechos de los menores y la proteccion de
estos. Areas en las que encajan perfectamente las materias o instituciones que
en la realidad mas se han desarrollado, y que, en consecuencia, hemos selec-
cionado, y pasamos a explicar a continuacion.

3. HACIA LA ARMONIZACION LEGISLATIVA FORMAL
Y MATERIAL EN DERECHO DE FAMILIA: ESTADO
DE LA CUESTION

3.1. Disolucion matrimonial: divorcio, separacion y nulidad

Hemos de hacer una primera observacion antes de entrar a analizar los
avances concretos en las distintas areas de Derecho de familia. Todas las

2 BOELE-WOELKI, K., «The road towards a European Family Lawy, ob. cit., p. 7.

Estudios de Deusto
17 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 235-286 251



La unificacion del derecho de familia europeo: jquimera o realidad? Maria Goiii Rodriguez de Almeida

diferentes areas transversales en las que vamos a ver el estado actual de la
armonizacién del Derecho de familia europeo parten de la disolucion ma-
trimonial.

Y es que los problemas familiares que mas se dan en la realidad y que
por lo tanto requieren de una solucién mas rapida cuando se implican ciu-
dadanos de diferentes Estados miembros, con las correspondientes dificul-
tades transfronterizas en la aplicacion de las normas, son los que se produ-
cen una vez disuelto el matrimonio. Mientras las cosas van bien, el
Derecho normalmente no actia, pero cuando se produce una ruptura o
fracaso matrimonial, es entonces cuando surgen los problemas respecto de
los hijos, la obligacion de alimentos, y el patrimonio hasta entonces fami-
liar. La disolucion matrimonial es el detonante de la necesidad de dar so-
lucion a estos distintos supuestos, que son los que se van a analizar en
estas lineas.

Por lo tanto, todos ellos estan vinculados con este primer epigrafe desti-
nado a la disoluciéon matrimonial; sin embargo, en este apartado en concreto
vamos a analizar s6lo como se encuentra el Derecho de familia europeo en
relacion a la accion judicial de disolucion: a las causas y procedimiento de la
separacion, nulidad y divorcio, sin atender a las consecuencias patrimoniales
o familiares de la ruptura, que se analizaran en los siguientes epigrafes.

Pues bien, ;en qué se ha avanzado en relacion a la accion de disolucion
matrimonial?

Es obvio que cada Estado miembro tiene su propia regulacion de la diso-
lucion matrimonial, con sus propias causas, procesos, y consecuencias. El
problema surge cuando un matrimonio compuesto por personas nacionales
de diferentes estados miembros, o con residencia en un tercero, ;cudl es la
ley que debe regir esa disolucion? ;Cual es la ley aplicable a la misma? ;Hay
o se ha avanzado en alguna legislacién comun a este respecto?

Veamos los pasos que se han dado en relacion a la armonizacién en ma-
teria de disolucion matrimonial, y en qué punto nos encontramos.

3.1.1. Avances en la armonizacion de los aspectos procedimentales
en materia de divorcio

El primer paso hacia la unificacion del Derecho europeo de familia en
materia de disoluciéon matrimonial lo encontramos con la publicacion del
Libro Verde de 14 de marzo 2005 (COM/2005/0082 final).

El Libro Verde sobre la legislacion aplicable en materia de divorcio, se
publica como consecuencia de la invitacion que el Consejo hizo al a Comi-
sion en 2004 ante la falta de regulacion comtn sobre la ley aplicable en ma-
teria de divorcio en la Union Europea, y para fomentar o animar a la necesi-
dad de establecer unos parametros comunes en torno a la ley aplicable en los
divorcios transfronterizos.
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Es cierto que los Reglamentos anteriores en materia de divorcio, «Bru-
selas II» (CE) n.° 1347/2000%® del Consejo y «Bruselas II bis» (CE) n.°
2201/2003 del Consejo®, contienen normas sobre competencia y reconoci-
miento en asuntos matrimoniales, pero no sobre legislacion aplicable a los
supuestos de disoluciéon matrimonial, en ninguno de los dos cuerpos lega-
les, ya que la entrada en vigor del Reglamento de Bruselas II bis que susti-
tuy6 al Reglamento de Bruselas II a partir del 1 de marzo de 2005, no im-
plicé cambio alguno a este respecto, puesto que retoma las normas sobre
asuntos matrimoniales del Reglamento de Bruselas II practicamente sin
cambios.

Por lo tanto, aunque ambas normas regulan por vez primera las formas de
competencia judicial y el reconocimiento y ejecucion de sentencias en mate-
ria matrimonial (en concreto sobre divorcio y responsabilidad parental), no
abordan la problematica de la Ley aplicable a un divorcio o separacioén cuan-
do se trate de matrimonios internacionales, de ciudadanos de distintos Esta-
dos miembros.

Esta dificultad se pone de relieve en el Libro Verde (2005), en el que se
manifiesta las dificultades y los supuestos en los que se puede encontrar un
matrimonio para divorciarse en la Unidon Europea, pues no se sabe bien cual
es la ley aplicable al mismo, generando inseguridad juridica y, en muchos
supuestos, lo que el Libro Verde denomina «carrera al Tribunaly, puesto que
el primero que plantee la demanda ante su Tribunal, serd quien dirima el
asunto conforme a su legislacion.

Este abanico de normas aplicables deriva, como asi expresa el propio Li-
bro Verde, de que el Reglamento de Bruselas II bis, permite a los conyuges
elegir entre varios criterios de competencia alternativos. Y, continlia, «una
vez incoado un proceso de divorcio ante los drganos jurisdiccionales de un
Estado miembro, la legislacion aplicable se determina de conformidad con
las normas nacionales de conflicto de leyes de ese Estado. Entre las normas
nacionales de conflicto de leyes hay acusadas diferencias».

Todo esto, la conjuncién de diversidad de normas de conflicto con las
actuales normas de competencia, como sigue afirmando el Libro Verde,
«puede suscitar una serie de problemas en el contexto de los divorcios «inter-
nacionales». Aparte de la falta de seguridad juridica y de flexibilidad, la si-

2 Reglamento (CE) n.° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes, DO L 160, de 30.06.2000,
p- 19.

¥ Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 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 (CE) n.°
1347/2000, DO L 338, de 23.12.2003, p. 1.

Estudios de Deusto
19 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 235-286 253



La unificacion del derecho de familia europeo: jquimera o realidad? Maria Goiii Rodriguez de Almeida

tuacion actual puede también abocar a resultados que no correspondan a las
legitimas expectativas de los ciudadanosy.

El Libro Verde, tras poner de manifiesto estos problemas, sugiere diver-
sas soluciones para armonizar o para tratar de dar una solucién comun en
cuanto a qué ley debe aplicarse en cada caso. Las soluciones que propone a
este respecto son las siguientes:

a) No hacer nada y mantener las cosas como estan pues el conflicto no es
tan importante. Obviamente no es la solucién adecuada.

b) Buscar la armonizacion de las normas de conflictos de leyes, es decir,
introducir normas armonizadas de conflicto de leyes basadas en un
grupo de factores de vinculacion uniformes. Esta solucion tendria la
ventaja de garantizar la seguridad juridica.

c) Ofrecer a los conyuges la posibilidad de elegir la legislacion aplicable.
Esto siempre de forma limitada, y restringiendo la eleccioén a un orde-
namiento que les fuera cercano y con el que estén vinculados. Por
ejemplo, limitar la eleccion a la legislacion del Estado del foro («lex
foriy).

d) Revisar los criterios de competencia enumerados en el articulo 3 del
Reglamento n.° 2201/2003. Como afirma el Libro Verde, «los crite-
rios de competencia enumerados en el articulo 3 del Reglamento del
Consejo n.° 2201/2003 se disefiaron originalmente para cumplir requi-
sitos objetivos, corresponder a los intereses de las partes, implicar
normas flexibles de tratar la movilidad y cubrir las necesidades de los
individuos sin sacrificar la seguridad juridica»®. Pero, a pesar de ello,
parece que las normas sobre competencia no cumplen enteramente
estos objetivos, puesto que a veces esos criterios de competencia no
son lo suficientemente flexibles y en otras ocasiones puede que al exis-
tir varios criterios de competencia aplicables, la legislacion aplicable
resultante no sea la mas cercana o adecuada a las partes.

e) Revisar la norma de competencia residual del articulo 7 del Regla-
mento n° 2201/2003%!, porque puede ocurrir que aplicandola se llegue

30 Punto 27 del Informe explicativo del Convenio de 28 de mayo de 1998 sobre la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial (en el que se basa el Reglamento de Bruselas II), DO C 221 de 16.07.1998,
p- 27.

31 Articulo 7 Reglamento n.° 2201/2003.

Competencia residual:

«1. Side los articulos 3, 4 y 5 no se deduce la competencia de ningtin 6rgano jurisdic-
cional de un Estado miembro, la competencia se determinara, en cada Estado miembro,
con arreglo a las leyes de dicho Estado.

2. Todo nacional de un Estado miembro que tenga su residencia habitual en el territo-
rio de otro Estado miembro podra, al igual que los nacionales de este ltimo, invocar en
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a la situacion donde ninglin 6rgano jurisdiccional de la Union Europea
o de ningln otro lugar sea competente para conocer de una demanda
de divorcio, como puede pasar en el caso de matrimonio de dos perso-
nas de distintos estados miembros que residen en un pais tercero. En
este caso, como se recoge en el libro Verde: «En caso de que un 6rga-
no jurisdiccional de un tercer Estado sea competente, la resolucion de
divorcio subsiguiente no se reconoce en la Unién Europea de confor-
midad con el nuevo Reglamento de Bruselas II, sino solamente de
conformidad con el Derecho nacional o los tratados internacionales
aplicables. Esto puede causar dificultades si posteriormente la pareja
solicita el reconocimiento y desea que el divorcio se reconozca en sus
respectivos paises de origen.

f) Que los conyuges elijan el 6rgano jurisdiccional competente. Esto
traeria enormes ventajas para la seguridad juridica y previsibilidad de
las partes en los divorcios amistosos.

g) Introduccion de la posibilidad de remitir un asunto, en circunstancias
excepcionales, a un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro,
basandose en que el matrimonio estaba establecido principalmente en
ese Estado. El articulo 15 del nuevo Reglamento de Bruselas II esta-
blece tal posibilidad en los asuntos de responsabilidad parental. Asi se
pondria fin a la «carrera a los Tribunales».

h) Por ultimo, el Libro Verde, aborda la posibilidad de combinar varias
de estas alternativas propuestas, buscando una autentica solucion para
determinar la Ley aplicable en cada caso de divorcio transfronterizo,
pues todas ellas consideradas de forma aislada no resuelven todos los
conflictos que puedan platearse.

El Libro Verde, por tanto, analiza la situacién y propone vias de solucion
que habran de adoptarse o no, y en su caso desarrollarse mds tarde. Como
consecuencia de estas propuestas, se publica el Reglamento «Roma I1I».

El Reglamento (UE) n°® 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de
2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial, conocido como Reglamento
Roma 111, se publica como consecuencia de la Decision de 12 julio 2010
(2010/405/UE) del Consejo, para establecer los criterios de ley aplicable en
el divorcio y separacion. Este Reglamento solo se aplica a la disolucion o
relajacion del vinculo matrimonial, y solo en materia que resuelve cual es la
Ley aplicable al divorcio previsto. El resto de consecuencias patrimoniales o

dicho Estado las normas sobre competencia que sean aplicables en el mismo contra una
parte demandada que no tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado miem-
bro y que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro o, en lo que respecta al Reino
Unido e Irlanda, no tenga su «domicile» en el territorio de uno de estos dos Estados».
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familiares del divorcio (alimentos, responsabilidad parental etc.), quedan
fuera de su ambito.

En este reglamento, por tanto, se avanza en esta importante materia, y se
establecen como criterios de ley aplicable a un divorcio transfronterizo los
siguientes, recogidos en los arts. 4 y 5.

El art. 4 establece una cldusula de aplicacion universal del Reglamento,
en el sentido de que «La ley designada por el presente Reglamento se aplica-
rd aunque no sea la de un Estado miembro participante».

Y el Articulo 5 recoge el principio de libertad de eleccion de la Ley apli-
cable por las partes, de la siguiente forma:

«Eleccion de la ley aplicable por las partes:

1. Los conyuges podran convenir en designar la ley aplicable al divor-
cio y a la separacion judicial, siempre que sea una de las siguientes leyes:

a) laley del Estado en que los conyuges tengan su residencia habitual
en el momento de la celebracion del convenio;

b) laley del Estado del ultimo lugar de residencia habitual de los con-
yuges, siempre que uno de ellos alin resida alli en el momento en que se
celebre el convenio;

¢) laley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el
momento en que se celebre el convenio, o

d) laley del foro.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3, el convenio por el que
se designe la ley aplicable podra celebrarse y modificarse en cualquier
momento, pero a mas tardar en la fecha en que se interponga la demanda
ante un organo jurisdiccional.

3. Sila ley del foro asi lo establece, los conyuges también podran de-
signar la ley aplicable ante el 6rgano jurisdiccional en el curso del proce-
dimiento. En tal caso, el érgano jurisdiccional registrara la designacion de
conformidad con la ley del foro».

En defecto de convenio de las partes, el art. 8, establece la Ley aplicable
a la separacion o divorcio:

«Ley aplicable a falta de eleccion por las partes:

A falta de una eleccion seglin lo establecido en el articulo 5, el divorcio
y la separacion judicial estaran sujetos a la ley del Estado:

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 méas de un afio
antes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos atn resida alli
en el momento de la interposicion de la demanda o, en su defecto;
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¢) delanacionalidad de ambos conyuges en el momento de la interpo-
sicion de la demanda o, en su defecto,

d) ante cuyos 6rganos jurisdiccionales se interponga la demanda.

Después, se establece en el art. 9 una prevision de aplicacion de la Ley del
foro cuando, si de la aplicacion en los arts. 5 y 8 no se contempla, o se con-
cede el divorcio a una de las partes por razén de sexo, igualdad de acceso al
divorcio o a la separacion judicial.

El art. 10 excluye la posibilidad de reenvio, debiendo aplicarse las normas
en vigor del Estado, excluyéndose las de internacional privado.

De este modo, el Reglamento Roma III, viene a poner fin al problema
necesario en cuanto a la Ley aplicable al divorcio, inclinaindose en prime-
ra instancia por la voluntad de las partes (de forma restringida como suge-
ria el Libro Verde) y, solo en defecto de los que ellas decidan, el orden
legal.

3.1.2. Avances en la armonizacion de los aspectos sustantivos en materia
de divorcio

Solucionado el importante tema de la legislacion aplicable a un divorcio
europeo, no menos importante, desde nuestro punto de vista todavia mas, es
a saber si ademads de en materia procedimental de legislacion aplicable y re-
conocimiento de sentencias, se esta avanzando en el derecho material o sus-
tantivo en cuanto a las causas del divorcio, efectos etc.

Hemos de decir que, este tema, siempre es mas complejo, como ya pusi-
mos de relieve al inicio de este escrito, pero, gracias a la importante labor que
esta llevando a cabo el CEFL (Comision Europea de Derecho de Familia), se
esta avanzado en unos principios sustantivos comunes en materia de Divor-
cio, que se recomiendan para todos los Estados miembros.

Estos principios comunes se basan en la admision del divorcio en todas
las legislaciones, sin que sea necesario que el matrimonio haya tenido dura-
cion alguna, que se tramita siempre por un procedimiento legalmente esta-
blecido y se declara siempre por una autoridad judicial o administrativa.
Ademas, el divorcio puede ser de comun acuerdo o contencioso®.

a) Divorcio de comun acuerdo: es posible, sin necesidad de que hay ha-
bido separacion previa, y se solicita siempre por ambos esposos, o por
uno con consentimiento de I otro sin necesidad de aducir causa alguna,
mas que la propia voluntad de disolver el matrimonio.

Es necesario que los conyuges alcancen un acuerdo o convenio que se
formalizara por escrito sobre los siguientes extremos: responsabilidad

32 http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-Spanish.pdf (altima visita, 24
julio 2014).
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parental, las pensiones de alimentos de los nifios, en los casos en que
sea necesario, la division o reparticion de los bienes y las pensiones
entre esposos.
Este acuerdo sera supervisado por la autoridad competente en cuanto
a la validez y en que se consiga el interés superior del menor, modifi-
candolo en su caso, si fuera necesario.
Se establecen ciertos periodos de reflexion previa cuando existan hijos
(3 meses si son menores de 16 afios y con acuerdo en todos los ambi-
tos y 6 meses si no hubiera acuerdo, o 3 meses sin hijos y sin acuerdo
en alguno de esos ambitos sefialados), antes de concederse el divorcio.
Solamente si ya se llevaran 6 meses de separacion de hecho, puede
excluirse ese periodo de reflexion en cualquier caso.

b) Divorcio sin Consentimiento de uno de los esposos.
Es posible, y se permite ese divorcio sin consentimiento de uno de
los esposos cuando ya hayan estado separados de hecho, al menos 1
afo. No obstante, si esta situacion fuera muy onerosa para el de-
mandante, se esta pensando en una situacion de malos tratos®, la
autoridad podra determinar el divorcio sin que haya trascurrido un
afo de separacion de hecho. A falta de convenio de los conyuges,
serd la autoridad competente quien regule los mismos aspectos an-
tes seflalados par el convenio, relativos a la responsabilidad paren-
tal, la obligacion de alimentos y las cuestiones econdémicas entre
conyuges.

Podemos observar como estos principios, meras ideas motrices, y con
caracter de recomendacion, se cumplen en buena parte en nuestro ordena-
miento, pero no todos ellos. Se ve la tendencia a la admision del divorcio
no causal, no culpable —al igual que en nuestra legislacion patria—, pero
podemos deducir la exigencia de cierta separacion previa, bien a través de
un periodo de reflexion en la voluntaria, y una separacion de hecho de un
afio en la no voluntaria. Parece que el Derecho europeo de familia, si se
basase en estos principios se inclinaria o seria mas conservador que el
propio legislador espafiol, que aboga por el divorcio no causal, y directo,
como forma de romper el contrato, exigiendo inicamente un plazo de tres
meses desde la celebracion del matrimonio para poder ponerle fin (arts. 81
y 86 CC).

Habra que ver como sigue evolucionando el desarrollo de estos principios
dispositivos basicos, y si acaban teniendo o no reflejo en la legislacién comu-
nitaria.

3 TorRELLES TORREA, E., «La Ley 15/20035, el régimen del non-fault divorce y los
principios de Derecho europeo de familia», en Nuevos conflictos del Derecho de familia,
(LLamas PomBo, E., Coord), La Ley, Madrid, 2009, pp. 177-209.
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3.2. Obligacion de alimentos

La obligacion de alimentos definida como el deber de una persona —nor-
malmente, los padres— de asegurar o hacerse cargo de la subsistencia de otra
—sus hijos—, con lo que ello implica de alimentarla, cuidarla y procurarle todo
lo necesario para el desarrollo y mantenimiento de su persona y personalidad
(alimentos, educacion, cuidados médicos...), supone una de las obligaciones
mas importantes del Derecho de familia.

Esta obligacion del alimentante hacia el alimentado, tras la separacion o
divorcio matrimonial, o ruptura de la relacién de hecho que unia a los proge-
nitores, puede verse incumplida con mas facilidad, y es necesario proveer los
mecanismos para que la disolucion matrimonial no impida la continuidad de
la obligacion de alimentar que tiene todo progenitor —casado o no—. Por ello,
cuando se produce esa ruptura es necesario prever como se va a hacer frente
a este deber de alimentos por parte de los progenitores, y, normalmente, esto
se pacta o establece en un convenio regulador de la separacion y conforme a
la legislacion correspondiente, aprobado normalmente por un juez. El pro-
blema surge cuando, de nuevo, los progenitores son de diferentes Estados
miembros, con distintas nacionalidades, e incluso diverso lugar de residen-
cia, que es cuando se discute sobre cudl es la Ley aplicable en estos casos, y
si se reconocen y como las resoluciones judiciales patrias que establecian
dicha obligacion de alimentos.

Como cada vez son mas frecuente los matrimonios o uniones de hecho
transfronterizos, se hace necesario una armonizacion, o establecimiento de
aspectos comunes en relacion a la obligacion de alimentos, tras la ruptura
conyugal.

En este campo, también se han producido avances, y relatamos a conti-
nuacion los ultimos hitos y movimientos europeos al respecto.

3.2.1. Avances en la armonizacion de los aspectos procedimentales
en materia de alimentos

En primer lugar, vamos a ver los avances en la armonizacion sobre la
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia
de obligacion de alimentos.

El reglamento Bruselas I, (CE) n® 44/2001 del Consejo de 22 diciembre
de 2000, fue el primero que abord6 esta materia relativa a la competencia y
reconocimiento de resoluciones judiciales sobre alimentos en la Unién Euro-
pea, sin que en el mismo se abordara nada sobre la Ley aplicable en materia
de alimentos.

Por eso, y con el animo de dar un impulso a esta armonizacion, se elabord
el Libro Verde de la Comision, de 15 de abril de 2004, sobre las obligaciones
alimentarias (COM (2004) 254 final), para tratar de solucionar los conflictos
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existentes en torno a las mismas. No hay que olvidar que las obligaciones
alimentarias ya han sido reguladas fundamentalmente en los Convenios de
La Haya, pero, en sus normas existen todavia lagunas, carecen de uniformi-
dad y su fuerza vinculante se limita a los Estados signatarios, por lo que se
pone de manifiesto, en este Libro Verde, la necesidad de avanzar mas en la
armonizacion en materia de alimentos, en Europa.

En concreto con el Libro Verde se pretende poner de manifiesto la nece-
sidad de mejorar en:

— la unificacion de las normas sobre conflicto de leyes, con vistas a me-
jorar la seguridad juridica;

— el reconocimiento automatico de la fuerza ejecutoria de las resolucio-
nes extranjeras, mediante la supresion de los procedimientos interme-
dios de «exequatur», que es la base de la eficacia de las resoluciones
judiciales;

— la aproximacion de las normas procesales y la instauracion de medidas
que faciliten la ejecucion de las resoluciones; y

— el refuerzo de la cooperacion judicial en materia civil, dentro de la UE
y con terceros paises.

Posteriormente, se firmd el Convenio de Lugano de 30 octubre 2007 rela-
tivo, asimismo, a la competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones, donde se avanzo sobre los mismos para desembocar en el Regla-
mento actual.

Fue el Reglamento (CE) n.° 4/ 2009 del Consejo de 18 diciembre de 2008,
el que por primera vez aborda, ademas, de la competencia y reconocimiento
de resoluciones, el tema de la legislacion aplicable en materia de la obliga-
cion de alimentos. Este reglamento sigue en vigor, y es el que corresponde
aplicar hoy en dia, pues sustituye al anterior Reglamento n.° 44/2001 y al
Reglamento (CE) n.° 805/2004 por el que se establecia un titulo ejecutivo
europeo para créditos no impugnados. El ambito de aplicacion es a las obli-
gaciones de alimentos derivadas de una relacion familiar, de parentesco,
matrimonio o afinidad.

Este reglamento establece una serie de criterios y medidas que permiten y
facilitan el pago y cumplimiento de las obligaciones de alimentos en situa-
ciones transfronterizas, tanto de padres a hijos como entre conyuges, cuando
fueran de distinta nacionalidad o residencia. En concreto, este reglamento
aborda normas relativas a la competencia judicial, al reconocimiento y ejecu-
cion de las resoluciones y a la ley que corresponde aplicar en estos supuestos
transfronterizos.

a) Con respecto a la competencia judicial. Los articulos 3 al 9 del re-
glamento establecen las principales normas sobre la competencia
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judicial en materia de alimentos que pueden resumirse de la si-
guiente forma3*:

La jurisdiccién competente para decidir en materia de obligaciones
alimentarias es:

— la jurisdiccion del lugar de residencia habitual del demandado o el
acreedor; o

— la jurisdiccion competente para examinar una accion en materia de
estado de las personas (un divorcio, por ejemplo) o de responsabili-
dad parental, cuando esté asociada una demanda relativa a una
obligacion alimentaria (siempre que esta competencia no se base
unicamente en la nacionalidad de una de las partes).

Salvo los litigios relativos a la obligacion de alimentos respecto a un
menor de edad inferior a 18 afios, las partes podran, seglin ciertas con-
diciones, atribuir de comun acuerdo la competencia a un érgano juris-
diccional o a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro para
resolverlo.

Sera competente el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante
el cual comparezca el demandado, excepto si éste pretende impugnar
tal competencia.

Si no se cumple ninguna de las condiciones antes mencionadas, el liti-
gio podra interponerse, segun ciertas condiciones, ante los drganos ju-
risdiccionales de un Estado miembro en el que residan las dos partes.
De no darse esa circunstancia, si el procedimiento no puede interponer-
se en un Estado tercero con el que el litigio tiene un estrecho vinculo,
la demanda podra interponerse ante el 6rgano jurisdiccional de un Es-
tado miembro con el que el asunto presente un vinculo suficiente.

Si el acreedor sigue viviendo en el Estado miembro que ha dictado la
resolucion en materia de obligaciones de alimentacion, el deudor no
podra, salvo excepciones, iniciar un procedimiento para modificarla
en ningun otro Estado miembro. Sin embargo, el acreedor podra acep-
tar que otro 6rgano jurisdiccional conozca del recurso.

Si un procedimiento concerniente a las mismas partes y con el mismo
objeto y la misma causa se presentase ante los 6érganos jurisdicciona-
les de distintos Estados miembros, serd competente el 6rgano jurisdic-
cional ante el cual se interpuso primero.

Independientemente del 6érgano jurisdiccional competente en el fondo,
se pueden presentar medidas provisionales y cautelares ante todo 6r-
gano jurisdiccional de todo Estado miembro, desde cuando son previs-
tas en la ley del Estado en cuestion.

3 Véase http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial
cooperation_in_civil matters/jl0024 es.htm (altima visita, 24 julio 2014).
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b) Reconocimiento y ejecucion de resoluciones. Regulan esta cuestion

los articulos 16 a 43 del reglamento, cuyo contenido puede resumirse
de la siguiente forma3:

Las resoluciones en materia de obligaciones de alimentos dictadas por
un Estado miembro deben ser reconocidas en otros Estados miembros
sin que sea necesario procedimiento especial alguno.

La inmensa mayoria de los Estados miembros esta vinculada por el
Protocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre la Ley apli-
cable a las obligaciones alimenticias.

Aunque la resolucion sea dictada por un Estado miembro vinculado
por el Protocolo de la Haya de 2007, no podra impugnarse su recono-
cimiento. Si es ejecutoria en el Estado miembro que la ha adoptado,
disfrutard de la fuerza ejecutiva en otro Estado miembro sin necesidad
de una declaracion, En ciertos casos, queda sin embargo la posibilidad
de solicitar el reexamen de la resolucion, asi como el rechazo o la
suspension de su ejecucion.

En aquellos casos en los que la resolucion es dictada por un Estado
miembro no vinculado por el Protocolo de La Haya de 2007, su reco-
nocimiento podra revocarse en ciertos casos. Podra ponerse en ejecu-
cion en otro Estado miembro —si es ejecutoria en el Estado miembro
que la ha dictado— siempre que obtenga del Estado miembro de ejecu-
cion una declaracion que constate la fuerza ejecutiva.

En cualquier caso, el 6rgano jurisdiccional de origen podra otorgar
fuerza ejecutiva a una resolucion con caracter provisional. En aquellos
casos en los que la resolucion deba ejecutarse en un Estado miembro
distinto de aquél en que fue dictada, su fuerza ejecutiva se regird por
la ley de tal Estado miembro.

No podra revisarse el fondo de la resolucion dictada en un Estado
miembro en el Estado miembro en el que se solicite el reconocimiento,
la fuerza ejecutiva o la ejecucion.

Las partes de un litigio relevante del reglamento se benefician de un
acceso efectivo a la justicia en otro Estado miembro, incluido en el
marco de los procedimientos de ejecucion y de los recursos. En parti-
cular, los Estados miembros facilitaran, segun determinadas condicio-
nes, asistencia juridica. Para las demandas presentadas por los acreedo-
res sobre una resolucion relacionada con las obligaciones de alimentos
a favor de una persona menor de 21 afios y que se deriven de una rela-
cion paterno-filial, se facilitara una asistencia juridica gratuita.

Ley aplicable. El art. 15 del Reglamento establece que la Ley aplica-
ble en materia de alimentos «se determinara de acuerdo con el Proto-

35 Véase http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial
cooperation_in_civil matters/jl0024 es.htm (ultima visita, 24 julio 2014).
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3.2.2.

colo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias en los Estados miembros que estén vin-
culados por este instrumento».

Corresponde, por tanto, ahora, detenernos a analizar qué es lo que es-
tablece el Protocolo de la Haya de 2007 en este punto.

La Unién Europea aprobd y firmo el Convenio de La Haya de 23
noviembre de 2007 sobre cobro internacional de alimentos para ni-
fios y otros miembros de la familia, mediante Decision del Consejo
de 31 de marzo de 2011. Previamente, habia sido aceptado el Proto-
colo de la Haya de Ley aplicable, por Decision del Consejo de 30
noviembre 2009, para la Comunidad Europea. De este modo se aco-
ge y aprueba el sistema mundial de cooperacion administrativa y
para el reconocimiento y ejecucion de resoluciones y arreglos en
materia de alimentos. Este Convenio o Protocolo de La Haya esta-
blece un procedimiento simplificado de reconocimiento y ejecucion
de estas resoluciones, asi como un sistema de asistencia gratuita. En
casi todos los asuntos de alimentos para los nifios, el art. 59 de este
Convenio, autoriza a las organizaciones de integracion econdmica
regional como la Uniodn a firmar, aceptar y aprobar el Convenio o a
adherirse a él. Y con base en este precepto legal, la Union Europea
lo firma y se adhiere (con excepcién de Dinamarca) mediante la De-
cision del Consejo citada.

El Protocolo de La Haya establece en su art. 3, como regla general de
Ley aplicable al cobro de las obligaciones de alimentos, la del del
Estado de la residencia habitual del acreedor, salvo que este Protocolo
disponga otra cosa. Estableciendo en los articulos siguientes varias
excepciones, y la posibilidad también de acordar o convenir la Ley
aplicable entre el deudor y el acreedor dentro de los supuestos del
art. 8 del Protocolo.

Gracias a la firma y adhesion de la Union Europea a este Protocolo de
La Haya, las cuestiones sobre Ley aplicable y reconocimiento y ejecu-
cion de sentencias en una materia tan delicada como la obligacion de
alimentos se facilitan y aclaran, no ya solo a nivel europeo si no mun-
dial. Se trata de un importantisimo avance que repercute en gran me-
dida en beneficio de los acreedores menores de edad, especialmente
dignos de proteccion.

Avances en la armonizacion de los aspectos sustantivos en materia
de alimentos

Pero, por otra parte, vistos los importantes esfuerzos de armonizacion en
los temas procedimentales, es necesario ver como estan las cosas con respec-
to al derecho sustantivo o material de alimentos en la Unién Europea.

29
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En este aspecto, la armonizacion es mucho mas lenta, y al igual que en el
tema de divorcio, se ha avanzado en la elaboracion por el CEFL de unos
principios o recomendaciones comunes en esta materia de alimentos, si bien,
unicamente se contempla la obligacién econdmica entre esposos tras el di-
vorcio, sin ser estrictamente por lo tanto la obligacién de alimentos propia-
mente dicha, o prototipica de los hijos menores que es la que mas preocupa.

Los principios comunes que la Comision Europea de Derecho de Familia
recomienda como base y ntcleo comun a todo el acervo comunitario en ali-
mentos, pero solo entre esposos, son los siguientes®®:

Cualquiera que sea la forma del divorcio, los alimentos entre conyuges se
rigen por las mismas normas. No obstante se establece un principio de auto-
suficiencia de cada conyuge tras el divorcio como situacion ideal. Si esto no
fuera posible, surgira la obligacién de alimentos entre conyuges cuando el
acreedor no tuviera suficientes recursos para satisfacer sus necesidades, y el
deudor, por el contrario, tenga capacidad suficiente para satisfacerlas. A la
hora del céalculo de la pension de alimentos deberan tenerse en cuenta las si-
guientes circunstancias: el cuidado de los nifos; la division de tareas durante
el matrimonio; la duracion del matrimonio; el nivel de vida durante el matri-
monio y todo nuevo matrimonio o pareja de hecho duradera.

El pago de la pension de alimentos se hara por adelantado en los plazos o
fracciones determinados. Cuando el pago de esta pension sea demasiado onero-
sa para el deudor, podra limitarse o reducirse la misma por la autoridad compe-
tente. La pension de alimentos tendra siempre un plazo limitado en el tiempo sin
que pueda ser indefinida, y se extinguird por la muerte de cualquiera de los es-
posos, nuevo matrimonio o relacion de hecho duradera del acreedor. Igualmen-
te, los ex esposos podran acordar y convenir mediante acuerdo por escrito entre
ellos, el establecimiento, cuantia y condiciones de dicha pension de alimentos.

Es una pena que, de momento, no se haya avanzado igualmente en la ar-
monizacién o definicion de unos principios comunes en materia de alimentos
de los progenitores a sus hijos menores, pues es el tema mas preocupante,
donde el acreedor se convierte en una persona débil y especialmente protegi-
da por los ordenamientos.

Seria bueno un impulso y avance en los principios comunes de la obliga-
toriedad de esta pension de alimentos a los hijos menores, su duracion, cal-
culo y requisitos.

3.3. Responsabilidad parental

El tema de la responsabilidad parental y la corresponsabilidad parental
preocupa y mucho en los ltimos afios. Es un concepto que se ha ido acufian-

3¢ Principios en materia de alimentos entre esposos divorciados establecidos por
CEFL:, disponible en http://ceflonline.net/principles/ (dltima visita, 24 julio 2014)
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do mas alla de lo que significa la Patria Potestad, para entender con el mismo
el conjunto de deberes y obligaciones que tiene un padre con respecto a su
hijo en todos los aspectos de desarrollo del mismo.

La importancia del acreedor en esas relaciones juridicas, el menor, perso-
na necesitada de una especial proteccion, hace que el cumplimiento de esos
deberes y obligaciones sea mas importante que en otras relaciones juridicas.

De este modo, y mientras la situacién matrimonial o de hecho, que une a
los progenitores del menor, dura, normalmente, el cumplimiento de estos
deberes se facilita, y son mas raros los casos en los que uno de los progenito-
res puede excluir o eludir sus obligaciones. Sin embargo, una vez producida
la ruptura de la convivencia o del matrimonio, hay que determinar con quién
viven los hijos menores y procurar que todas sus necesidades estén cubiertas
por ambos progenitores que ya no conviven entre ellos, ni con el menor. En
estos casos, es cuando hay que establecer y determinar qué va a pasar con ese
menor en relacion a su guardia y custodia y, si los progenitores son de distin-
tas nacionalidades, se complica la situacion, al no saber qué regulacion hay
que aplicar, ni que juez es competente para intervenir en el cumplimiento de
los deberes derivados de la responsabilidad parental, pues cada pais tiene su
propia legislacion sobre la custodia, derechos de visita, administracion de los
bienes de los menores, etc. Asimismo, debemos ver si se ha avanzado algo en
el derecho material en este asunto, pues no se puede olvidar que es el interés
y la proteccion al menor lo que estd en juego, y hay que subrayar la idea de
la necesidad de que el menor se relacione con ambos progenitores, por otra
parte algo en lo que todos los paises de la Union Europea estan de acuerdo.

3.3.1. Avances en la armonizacién de los aspectos procedimentales
en materia de responsabilidad parental

Para regular las cuestiones sobre competencia, reconocimiento, ejecucion
de resoluciones y ley aplicable en materia de responsabilidad parental, se
aprobo6 el Reglamento «Bruselas I1 bis» (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de
27 de noviembre de 2003%, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabi-
lidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000.

Este reglamento regula, como ya vimos, y de igual forma, las cuestiones
procesales de competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en
materia de divorcio, pero también lo relativo a la proteccion del menor, el
derecho de visitas, y en definitiva la responsabilidad parental, porque estas
medidas se adoptan normalmente en un proceso judicial matrimonial (por la

37 Véase el Reglamento en http://www.anar.org/116000/http://www.anar.org/116000/
wp-content/uploads/2012/11/Reglamento-CE-2201-2003-Responsabilidad-Parental.pdf
(Gltima visita, 24 julio 2014)
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separacion, nulidad o divorcio), y por eso aparecen vinculadas a estos proce-
sos de disolucion.

Por otra parte, y con respecto al &mbito material de este Reglamento, hay
que decir, que el mismo se aplicara, como dice el propio preambulo del Re-
glamento, «inicamente a las medidas de proteccion del menor, es decir: i) a
la designacion y las funciones de la persona u organismo encargado de admi-
nistrar los bienes del menor, de representarlo y de prestarle asistencia, y ii) a
las medidas relativas a la administracion, conservacion o disposicion de los
bienes del menor. Y las medidas relativas a los bienes del menor que no se
refieran a la proteccion del mismo deben seguir rigiéndose por el Reglamen-
to (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil.

De este modo, este Reglamento no se aplicara a asuntos relativos a la segu-
ridad social, a las medidas de Derecho publico de caracter general en materia
de educacion y salud, ni a las resoluciones relativas al derecho de asilo y a la
inmigracion. No se aplica, por lo demas, al establecimiento de la filiacion, que
es una cuestion distinta de la atribucion de la responsabilidad parental, ni a las
demas cuestiones ligadas al estado de las personas. Tampoco se aplica a las
medidas adoptadas a consecuencia de infracciones penales cometidas por me-
nores. Ni, tampoco, como ya se ha adelantado, a lo relativo a las obligaciones
alimentarias, al estar ya reguladas en el Reglamento (CE) n.° 44/2001.

En concreto, quedan excluidos asimismo del ambito de aplicacion del
Reglamento:

— la determinacion y la impugnacion de la filiacion;
— las resoluciones sobre adopcion y medidas que la preparan, asi como la
anulacion y revocacion de la adopcion;

* ¢l nombre y apellidos del menor;

* la emancipacion;

* los fideicomisos y las sucesiones;

* las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones penales co-
metidas por los menores.

El principio basico que rige en este Reglamento es el interés del menor, y
conforme al mismo se instrumentalizan todas las cuestiones.

De igual forma, el derecho del menor a ser oido es basico en toda la regu-
lacion europea sobre la responsabilidad parental, debiendo darsele, por tanto,
la posibilidad al menor de intervenir y mostrar su opinion.

Con base en estos principios, el Reglamento regula las cuestiones de
competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones:

A) Competencia: Con respecto a la competencia jurisdiccional, teniendo
en cuenta este principio, y la regla de proximidad, por regla general se
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establece que serd competente el juez del Estado miembro donde el
menor tenga su residencia habitual (art. 8), excepto en ciertos casos de
cambio de residencia del menor o en caso de acuerdo entre los titulares
de la responsabilidad parental. (art. 9 y 10). Si no fuera posible esta-
blecer la residencia habitual del menor, seran competentes los 6rganos
jurisdiccionales donde el menor tuviera presencia (art. 13), es decir, el
lugar donde se encontrare el menor: Se esta pensando en los casos de
menores refugiados o internacionalmente desplazados como conse-
cuencias de acontecimientos en sus paises de origen. Cuando no sea
posible determinar la competencia de un Tribunal en aplicacion de las
disposiciones especificas establecidas por el Reglamento, cada pais de
la UE podra aplicar su legislacion nacional.

De forma excepcional, y con base en el interés del menor, el presente
Reglamento permite al 6rgano jurisdiccional competente, con caracter
excepcional y en condiciones determinadas, remitir el asunto al 6rga-
no jurisdiccional de otro Estado miembro que esté mejor situado para
conocer del asunto. (art. 15).

B) Reconocimiento y ejecucion: El reconocimiento y la ejecucion de reso-

luciones judiciales dictadas en un Estado miembro, como sigue afirman-
do en los considerandos el propio reglamento, «deben basarse en el
principio de confianza mutua, y los motivos del no reconocimiento de-
ben limitarse al minimo necesario». Por eso el art. 21 establece la regla
general del reconocimiento de resoluciones judiciales entre los Estados
miembros, de la siguiente forma: «Las resoluciones dictadas en un Es-
tado miembro seran reconocidas en los demas Estados miembros sin
necesidad de recurrir a procedimiento alguno». Y el art. 23 limita los
motivos de denegacion de reconocimiento de resoluciones.

Lo mismo ocurre con respecto a la ejecucion de resoluciones, ya que
el art. 28 establece la misma regla general de ejecucion, con las si-
guientes palabras: «las resoluciones dictadas en un Estado miembro
sobre el ejercicio de la responsabilidad parental con respecto a un
menor que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro y hubieren sido
notificadas o trasladadas se ejecutaran en otro Estado miembro cuan-
do, a instancia de cualquier parte interesada, se hayan declarado ejecu-
tivas en este ultimo Estado».

Se reconoce, en el art. 40 del Reglamento, una especial fuerza ejecuti-
va legal a las resoluciones dictadas sobre el Derecho de visitas y la
restitucion de un menor sustraido en cualquiera de los Estados miem-
bros. En estos casos, no sera necesario recurrir a un procedimiento de
ningln tipo (supresion del exequdtur) siempre que la resolucion vaya
acompanada de un certificado. Un modelo estandar de los certificados
relativos al derecho de visita y restitucion del nifio estd disponible en
el anexo del Reglamento.
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3.3.2. Avances en la armonizacion de los aspectos sustantivos en materia
de responsabilidad parental

LY en qué se estd avanzando en materia de derecho sustantivo sobre la
responsabilidad parental?

Esta materia es de especial interés y extremadamente delicada. El menor
tiene el derecho, reconocido en el propio reglamento (CE) n.® 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, a estar en contacto con sus padres y a
mantenerlo a pesar de la disolucién matrimonial o separacion.

Por lo tanto, este importante principio general, de derecho sustantivo, se
desprende e inspira todo el articulado del Reglamento citado.

De igual forma, de este Reglamento, al hilo de la regulacion de las cues-
tiones procesales de reconocimiento y ejecucion de resoluciones, se extraen
otros principios de caracter sustantivo como son: la audiencia del menor,
pues el menor tiene derecho a ser oido, en funcién de su propia madurez
personal en estos procedimientos, e igualmente se extrae el derecho del me-
nor a estar, relacionarse y crecer con sus progenitores, lo que se confirma por
la consagracion del derecho de visitas en todos los ordenamientos y el reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias en ese sentido y, de igual forma, se
puede deducir de los requisitos que se establecen para procurar a la restitu-
cion de los menores sustraidos por sus propios progenitores, para que no se
impida el derecho que tienen a relacionarse con ambos padres?®.

Por otra parte, en este punto los avances se han hecho en sede del Derecho
internacional, en el Convenio de la Haya de 1993, donde se establecen las ba-
ses internacionales en materia de responsabilidad parental, y derechos del nifio.

Esta claro, que los dictados del Convenio de la Haya firmado por la Unién
Europea, debe ser de aplicacion generalizada en los Estados Miembros.

Ademas, en esta materia, también la Comision de Derecho Europeo de Fa-
milia (CEFL), esté realizando un importante esfuerzo doctrinal, y ha elaborado
unos principios/recomendaciones comunes para todos los paises de la Union.

Resumimos los principales principios de Derecho europeo de familia re-
lativos a la responsabilidad parental, elaborados por la CEFL*:

1. Se da un concepto de responsabilidad parental amplio, que implica
todos los derechos y deberes de los titulares con el menor con respecto
a su cuidado, proteccion y educacion.

3% Sobre el tema de la reagrupacion familiar, el derecho de los menores a relacionarse
con sus padres, véase: PEREZ MARTIN, E., «El derecho al respeto de la vida familiar y la
reagrupacion familiar de los hijos menores de extranjeros en la union europea (STJCE de
26 de junio de 2006, C-540/03)», en http://www.funciva.org/uploads/ficheros_documen-
tos/1216117825 elena perez_martin.pdf (tltima visita, 24 julio 2014).

3 Véase http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-PR-Spanish.pdf (altima
visita, 24 julio 2014)
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2.

Se establece como titulares de la responsabilidad parental a los padres
o terceros distintos de los padres que tengan relacion con ellos (fami-
liares).

La responsabilidad parental no se ve afectada por la disolucion matri-
monial o separacion legal o de hecho de los padres titulares de la
misma.

Se establecen los derechos basicos del nifio que son: el interés superior
del nifio, la autonomia del nifio, su no discriminacidn, y el derecho a
ser oido.

En cuanto al ejercicio de la responsabilidad parental se determina:

a) Como regla general, el ejercicio conjunto de los padres titulares,
aunque puede ejercitarse por uno solo de ellos si hay acuerdo entre
los padres o decision de la autoridad en ese sentido. En el ejercicio
conjunto de la responsabilidad, los titulares deben ponerse de
acuerdo para tomar las decisiones necesarias al respecto, si ese
acuerdo no fuera posible podrd adoptar la decision la autoridad
competente.

b) Pero también pueden ejercer la responsabilidad parental terceras
personas.

En cuanto al contenido de la responsabilidad parental, esta alcanza a:
a) Persona y bienes del nifio:

i) El cuidado, proteccion y educacion del menor, asi como las
cuestiones de custodia del menor en caso de separacion de los
padres. Por eso, hay que fijar la residencia del menor y con
quién se van a quedar a vivir, y parece deducirse, como criterio
preferente, la custodia compartida, alterna, entre ambos padres
titulares, siempre que asi lo acuerden ellos, o en su defecto el
juez, atendiendo al interés del menor.

i1) Administracién de los bienes de los hijos, que corresponde a
los titulares de la responsabilidad parental.

iii) Representacion. También los titulares deben representar a los
menores en todos los negocios o asuntos que se requiera.

b) Relacion personal del nifio con los padres y terceros: debe permi-
tirse y fomentarse las relaciones personales entre el nifio y sus pa-
dres o terceras personas implicadas siempre.

Extincion de la responsabilidad parental. Esta se extingue por la llega-
da a la mayoria de edad del menor, adopcion, muerte, 0 matrimonio
del nifio. La muerte de ambos padres también extingue la responsabi-
lidad si eran los titulares de la misma, y el fallecimiento de uno de
ellos, hace recaer la titularidad de la responsabilidad en el otro.
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8. Por ultimo, se podra privar de la responsabilidad parental, si el compor-
tamiento o negligencia del titular causa un grave riesgo a la persona o
los bienes del nifio. Siempre se privara por la autoridad competente.

Como vemos, estos principios sustantivos en materia de responsabilidad
parental son acertados y lo suficientemente amplios para que puedan adoptar-
se'y cumplirse por los Estados miembros. En concreto, en Espatfia, todos ellos
ya se aplican, y no distan en absoluto de lo previsto por el ordenamiento en
el Cédigo Civil. A lo mejor, donde hay mas discrepancias es en el tema de la
custodia compartida, ya que, en nuestro pais, existen distintos modelos segiin
las diferentes CCAA, aunque en todas ellas y en el Derecho comun se prevé
esta posibilidad, desde luego con acuerdo de los padres.

Es un buen punto de partida, y ahora el esfuerzo estd en desarrollar mas
estos principios en preceptos concretos sobre los distintos aspectos mencio-
nados.

3.4. Efectos patrimoniales del matrimonio y de las uniones de hecho

El matrimonio, o en su caso una unién de hecho, generan unos efectos
sobre los patrimonios de cada una de las partes integrantes de los mismos, ya
que aquellos pueden unirse a partir de ese momento, o permanecer separados
pero, aun en este caso, con unas vinculaciones estrechas entre ambos, que
produce ciertos efectos importantes que son regulados por la Ley. Esta regu-
lacién sobre esos efectos patrimoniales desemboca en una pluralidad de regi-
menes econémicos matrimoniales diferentes en los distintos paises de la
Unidn, y una serie de regulaciones también distintas en cada Estado miembro
con respecto a los efectos patrimoniales de esas uniones de hecho, en grados
muy diversos. Seria conveniente en este punto armonizar o tratar de regular
de forma comun esos efectos patrimoniales derivados del matrimonio o
unio6n de hecho cuando los mismos estan formados por personas de distintas
nacionalidades europeas, puesto que cada ordenamiento prevé muy distintas
consecuencias para los mismos. La pluralidad y diversidad de regimenes
econdmicos matrimoniales europeos es prolija y genera situaciones de inse-
guridad juridica en los matrimonios (o uniones de hecho) transfronterizos*.

Pero, ademas, tras la disolucion o separacion del matrimonio o de la
unioén de hecho, quedan por resolver los temas patrimoniales de los anteriores
conyuges o convivientes, en relacion al conjunto de bienes y derechos que
tuvieran o poseyeran en comun. Se trata de las consecuencias o efectos patri-
moniales que produce esa disolucion o separacion.

40 Véase los distintos regimenes econdmicos matrimoniales en www.coupleseurope.
eu (ultima consulta, 24 julio 2014) del portal del Notariado europeo que ofrece una buena
informacion sobre todos ellos.
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Si, como hemos dicho, la pluralidad y diversidad de regimenes econémi-
co matrimoniales existentes en los Estados miembros de la Unién Europea es
importante, también lo es respecto de la liquidacion o extincion de los mis-
mos después de la disoluciéon matrimonial.

De este modo, y de nuevo, cuando el matrimonio o la pareja de hecho que
se separa esta formada por personas de nacionales de diferentes Estados
miembros, se nos plantea la duda de qué Ley es la que debe regir ese liquida-
cion del régimen patrimonial comin, qué juez es el competente para llevarlo
a cabo, si las resoluciones que se produzcan al respecto se reconocen y se
pueden ejecutar en cualquiera de los Estados, y por ultimo, si se esta avanza-
do en una regulacion sustantiva comin que rija de manera general los efectos
patrimoniales de la disolucion.

Vamos a analizar qué pasos se han dado y en qué punto nos encontramos
con respecto a la armonizacion de los efectos patrimoniales del matrimonio
y las uniones de hecho durante y después de su disolucion.

3.4.1. Avances en la armonizacion de los aspectos procedimentales
en materia de los efectos patrimoniales del matrimonio
y de la union de hecho

En primer lugar, nos detenemos en los aspectos formales o procedimen-
tales donde la armonizacion europea es mayor, como ha ocurrido en todas las
areas de Derecho de familia ya estudiadas, pues es necesaria para facilitar el
fin comunitario de la libre circulacion de personas en la Union.

Si bien es cierto que los Reglamentos «Bruselas II y II bis» abordaron
por vez primera las formas de competencia judicial y el reconocimiento y
ejecucion de sentencias en materia matrimonial, solo lo hicieron en lo con-
cerniente al propio divorcio y a la responsabilidad parental, como ya hemos
visto. No abordaron nada sobre la competencia, ni reconocimiento, ejecu-
cion o ley aplicable a los efectos patrimoniales derivados de la disolucion
matrimonial.

Por eso, se elaboro el Libro Verde de la Comision (COM (2006) 400
final) de 17 julio 2006, sobre conflicto de leyes en materia de régimen
matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones de hecho, con especial
referencia a las cuestiones de competencia jurisdiccional y reconocimien-
to mutuo. En este Libro Verde no se abordan cuestiones sustantivas, si no
solo procedimentales sobre las cuestiones relativas a la determinacion de
la legislacion aplicable a los efectos patrimoniales y las vias para facilitar
el reconocimiento y la ejecucion de las decisiones judiciales sobre estos
temas.

En concreto, en el Libro Verde se plante6 una consulta sobre las dificul-
tades a las que se enfrentan las parejas casadas o no, tras su ruptura, en rela-
cion a su régimen patrimonial.
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Consecuencia de esta consulta planteada, el Libro Verde obtuvo las si-
guientes conclusiones o resultados, que se exponen y resumen con lo expre-
sado por la propia Comision*':

a)

b)

d)

Es necesario regular los conflictos de leyes, para determinar cual es la
ley aplicable a los regimenes matrimoniales.

A nivel comunitario s6lo existen normas dispersas, que son inaplica-
bles o incompletas, para responder a las dificultades practicas y juridi-
cas que plantea el reparto y la gestion del patrimonio de las parejas. A
falta de una norma comunitaria, se aplica el Derecho nacional de los
Estados miembros a los regimenes matrimoniales (para los casos que
tienen vinculos nacionales: una pareja alemana casada en Alemania y
que viva en Alemania) o el Derecho internacional privado (para los
casos que tienen vinculos con el extranjero: esta pareja posee bienes
inmuebles en Francia y Estados Unidos).

La Comisioén Europea querria instaurar normas de caracter universal
que conduzcan indiferentemente a la aplicacion de la ley de un Estado
miembro o de un Estado tercero. Esto incluye la determinacion de los
puntos de conexion y la cuestion de la eleccion por los esposos de su
régimen matrimonial y las normas de competencia.

Por eso, es preciso determinar los puntos de conexion. En primer lu-
gar, deben establecerse puntos de conexion para determinar la ley
aplicable. La Comision pregunta sobre la naturaleza de estos puntos y
su orden de prioridad, asi como sobre la utilizacion de puntos diferen-
tes para aspectos distintos («desmembramiento»). La Comision desta-
ca que una solucion es necesaria cuando los factores de conexion ele-
gidos por la norma de conflicto (por ejemplo, la residencia) se han
modificado o desplazado en el tiempo.

De igual forma, se cuestionan si debe mantenerse o no la eleccion del
régimen matrimonial por los conyuges. El Derecho nacional de la
mayoria de los Estados miembros reconoce la eleccion por los conyu-
ges de la ley aplicable en materia de regimenes matrimoniales. La
Comision querria saber si es necesario apoyar esta eleccion en un fu-
turo instrumento comunitario y, en caso afirmativo, qué puntos de
conexion deben tenerse en cuenta para permitir la eleccion del régi-
men matrimonial.

Es necesario regular la competencia judicial. Los Estados miembros
adoptaron criterios muy diversos para determinar la competencia
judicial internacional en materia de regimenes matrimoniales. A
escala comunitaria debe respetarse el Reglamento (CE) n.°

4 Véase http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0400:
FIN:ES:PDF (tltima consulta, 24 julio 2014).
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2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental. La Comision pregunta si el juez competente se-
gln este Reglamento debe serlo también para pronunciarse sobre la
liquidacion del régimen matrimonial en caso divorcio, separacion o
sucesion. En su defecto, ;qué otras soluciones son posibles? Ade-
mas, habida cuenta de la importancia de las funciones ejercidas por
las autoridades no judiciales, como notarios o abogados, la Comi-
sion desea regular la cuestion de su competencia al respecto y faci-
litar el reconocimiento de los actos por ellas establecidos. Por ulti-
mo, la Comisidon considera que la existencia de normas uniformes
sobre la ley aplicable y la competencia aumentaran la confianza
mutua entre los Estados miembros, lo que podria hacer posible su-
primir medidas intermedias para el reconocimiento y la ejecucion
de las sentencias.
Segun la Comision, serd necesario aumentar la publicidad de los regi-
menes matrimoniales en la Union Europea con el fin de garantizar la
seguridad juridica de todas las partes interesadas, en particular los
acreedores.

e) No puede obviarse la realidad social, con la cada vez mayor importan-
cia de las uniones de hecho, a las que habra que solucionar este mismo
problema.

El niimero de parejas no casadas, en forma de asociaciones registradas o
uniones de hecho no cesa de aumentar, lo que se traduce en un aumento co-
rrelativo de las situaciones juridicas.

Cuando se trate de asociaciones registradas, la Comision se interroga so-
bre la necesidad de normas sobre conflicto de leyes especificas para los efec-
tos patrimoniales derivados de las asociaciones registradas: ;debe conside-
rarse como ley aplicable la del lugar de registro de la asociacion o bien otras
leyes?; ;la ley designada se aplicara a todo el &mbito o se tendran en cuenta
otros criterios como la ley del lugar donde estan situados los bienes? La Co-
mision plantea la cuestion de la competencia en la materia de las autoridades
judiciales, pero también del reconocimiento y la ejecucion de las decisiones
sobre las asociaciones registradas.

Y si son simplemente uniones de hecho, también la Comision estudia las
normas de conflicto especificas para ellas y se pregunta sobre la necesidad de
prever al menos normas particulares para los efectos de la separacion de estas
uniones frente a terceros. Por ultimo, la Comision aborda las normas de com-
petencia y reconocimiento especificas para las relaciones patrimoniales deri-
vadas de las uniones de hecho.

La consulta relativa al presente Libro concluy6 el 30 de noviembre de
2006. Se recibieron las respuestas recibidas por los gobiernos y parlamentos
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nacionales y regionales, sobre las que se elabord, después las propuestas de
Reglamento del Consejo que explicamos a continuacion®.

Estas dos propuestas de Reglamento se aprobaron por la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo, Bruselas, 16.3.2011 COM (2011)
125 final, y se decidi6 separar el régimen de los efectos patrimoniales del
matrimonio y de las uniones de hecho.

En esta Comunicacion se pone de manifiesto la necesidad de regular la
ley aplicable, reconcomiendo y ejecucion de sentencias en relacion a los
efectos patrimoniales de esa disolucién matrimonial, pues los reglamentos
anteriores (Bruselas II, II bis y Roma), solo abordan estos aspectos con rela-
cion al propio divorcio, los alimentos y la responsabilidad parental, pero
nada dicen de la division patrimonial consecuente. Por ello, es necesario que
se regule sobre este aspecto.

Las conclusiones mas importantes que se desprenden de esta Comunica-
cién son las siguientes®:

a) Debe permitirse a las parejas internacionales casadas escoger la ley
aplicable a su patrimonio en caso de fallecimiento o divorcio;

b) Asimismo, debe mejorarse la seguridad juridica de las uniones regis-
tradas con dimension internacional, mediante el sometimiento de los
bienes comunes a la ley del pais donde se registré la asociacion;

¢) Hay que aportar seguridad juridica para las parejas internacionales
(casadas o en uniones registradas) a través de un conjunto coherente
de reglas para identificar cudl es el tribunal del pais es responsable y
qué ley se aplicar;

d) Yen consecuencia, se debe aumentar la previsibilidad para las parejas
suavizando el proceso de reconocimiento de sentencias, resoluciones
y titulos en toda la UE.

e) Eso si, las regulaciones no armonizan o cambiar cualquiera de la le-
gislacion sustantiva nacional sobre el matrimonio o las uniones re-
gistradas.

Como consecuencia de esta Comunicacion se adoptan dos Propuestas de
Reglamentos sobre los efectos patrimoniales de las parejas europeas: a) la
Propuesta de Reglamento del Consejo COM (2011) 126/final relativa a la
competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en
materia de régimen econdmico matrimonial de 16 marzo 2011, y b) la Pro-
puesta de Reglamento del Consejo COM (2011) 127/ final relativa a la com-

4 Las respuestas recibidas a la Consulta planteada en el Libro Verde, pueden consul-
tarse en http://ec.europa.eu/justice/index_en.htm#newsroom-tab (Gltima consulta, 24 ju-
lio 2014).

4 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0125:FIN:en:PDF
(ultima consulta, 24 julio 2014).
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petencia, ley aplicable reconocimiento y ejecucion de resoluciones en mate-
ria de régimen econdémico de las parejas no casadas, de 16 marzo 2011.
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a) Propuesta de Reglamento del Consejo COM (2011) 126/final relativa a
la competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes en materia de régimen econdémico matrimonial de 16 marzo 2011.
Este futuro Reglamento solo se aplicara a los efectos patrimoniales
tras la disolucién matrimonial.

A) Competencia: Como regla general, se establece que serd compe-
tente para conocer del régimen econémico matrimonial tras la
muerte de un conyuge, los 6rganos jurisdiccionales que lo fueran
para conocer la sucesion. De igual forma, si se produjera una
separacion, divorcio, o anulacion los 6rganos ante los que se in-
terponga esa demanda serdn quienes deban conocer las cuestio-
nes de régimen econdmico matrimonial relacionadas con aquella
(arts. 3y 4).

En otros casos distintos de estos, el art. 5 establece reglas especia-
les de competencia:

1. Seran competentes para conocer de los procedimientos relati-
vos al régimen econdémico matrimonial de los conyuges, los
organos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) de la residencia habitual comin de los cényuges, o en su
defecto

b) del ltimo lugar de residencia habitual comun de los conyu-
ges, siempre que uno de ellos aun resida alli o en su defecto

¢) del lugar de residencia habitual del demandado, o en su defecto

d) de la nacionalidad de ambos conyuges o, en el caso del Rei-
no Unido e Irlanda, de su domicilio comun.

2. Las dos partes podran asimismo acordar que los drganos juris-

diccionales del Estado miembro cuya ley hayan elegido como
ley aplicable a su régimen econémico matrimonial, de confor-
midad con los articulos 16 y 18 del Reglamento, también sean
competentes para conocer de las cuestiones relativas a su régi-
men econdmico matrimonial.
A continuacion se establece una regla de competencia subsidia-
ria a favor de los o6rganos jurisdiccionales de un Estado miem-
bro donde se encuentren determinados bienes patrimoniales, y
solo respecto de los mismo. Por ultimo se establece un Forum
Necessitatis a favor de un estado miembro con el que exista
cierta vinculacion, en caso de ser imposible aplicar alguno de
los criterios anteriores.
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B) Respecto a la Ley aplicable se establece en el art. 15 un régimen
unitario a todo el patrimonio o conjunto de bienes implicado, sin
que se hagan diferencias por el caracter mueble o inmueble de los
mismos. Los criterios que se estableen apara determinar esta Ley
aplicable son:

1) La eleccion limitada de los conyuges (Art. 16):
Los conyuges o futuros conyuges podran elegir la ley aplicable
a su régimen econdmico matrimonial, que debera ser una de las
leyes siguientes:

a) laley del Estado de residencia habitual comun de los conyu-
ges o futuros conyuges, o

b) la ley del Estado de residencia habitual de uno de los conyu-
ges o futuros conyuges en el momento de la eleccion, o

¢) laley del Estado de nacionalidad de uno de los conyuges o
futuros coényuges en el momento de la eleccion.

2) A falta de eleccion de los conyuges (Articulo 17):

a) laley del Estado de la primera residencia habitual comtn de
los conyuges después del matrimonio o, en su defecto,

b) la ley del Estado de nacionalidad comun de los conyuges en
el momento del matrimonio o, en su defecto,

¢) la ley del Estado con el que los conyuges tengan conjunta-
mente vinculos mas estrechos, teniendo en cuenta todas las
circunstancias y, en particular, el lugar de celebracion del
matrimonio.
Las disposiciones del apartado 1, letra b), no seran de apli-
cacion cuando los conyuges tengan mas de una nacionalidad
comun.

C) Por ultimo con respecto al reconocimiento y ejecucion de resolu-

ciones en esta materia, la Propuesta de Reglamento prevé, como
regla general en el art. 26, que las resoluciones dictadas en un Es-
tado miembro seran reconocidas en los demas Estados miembros,
sin que sea necesario recurrir a procedimiento alguno.
De igual forma, en cuanto a la ejecucion el art. 31 establece que las
resoluciones dictadas en un Estado miembro y que sean alli ejecu-
tivas se ejecutaran en los demds Estados miembros de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos [38 a 56 y 58] del Reglamen-
to (CE) no 44/2001.

b) Propuesta de Reglamento del Consejo COM (2011) 127/ final relativa
a la competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de resolu-
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ciones en materia de régimen econdémico de las parejas no casadas, de
16 marzo 2011%.

El Reglamento que se propone solo se aplicara a los aspectos patrimo-
niales de las uniones registradas. No se aplicara, en particular, a las
materias fiscales, aduaneras y administrativas. Y en el mismo se esta-
blecen, igualmente, los criterios de competencia, ley aplicable y reco-
nocimiento y ejecucion de sentencias.

A) Competencia: se establece un criterio de competencia general,

igual que en los efecto patrimoniales del matrimonio, por el que
seran competentes los 6rganos jurisdiccionales que entiendan de la
sucesion en caso de muerte de uno de los miembros de la pareja, y
aquellos ante los que se interponga una demanda de disolucion o
anulacion de una unién registrada también seran competentes,
previo acuerdo de los miembros de esa union, para conocer de los
efectos patrimoniales relacionados con dicha demanda.
En otros casos, seran competentes para conocer de los procedi-
mientos relativos a los efectos patrimoniales de una unién regis-
trada los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro, conforme
al art. 5:

a) de residencia habitual comun de los miembros de la unién, o,
en su defecto,

b) del ltimo lugar de residencia habitual comun de los miembros
de la union, siempre que uno de ellos atn resida alli, o, en su
defecto,

¢) del lugar de residencia habitual del demandado, o en su de-
fecto.

d) de registro de la Union.

Ademas como criterio de competencia subsidiario, cuando sea
imposible establecerla por los criterios anteriores, se establece en
el art. 6 que seran competentes los drganos jurisdiccionales de un
Estado miembro en la medida en que:

a) un bien o varios bienes de uno o ambos miembros de la union
se encuentren en el territorio de dicho Estado miembro, en cuyo
caso el organo jurisdiccional al que se someta el asunto solo
debera pronunciarse sobre el bien o los bienes mencionados, o

b) los dos miembros de la union registrada posean la nacionalidad
de ese Estado miembro, o bien, en el caso del Reino Unido y de
Irlanda, hayan establecido en €l su domicilio comun.

4 Véase la Propuesta en http://eur-lex.europa.ecu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0 127:FIN:en:PDF (Gltima consulta, 24 julio 2014).
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Al igual que para los matrimonios, se establece el Forum Necessi-
tatis, en relacion a un estado miembro con el que el asunto tuviera
alguna vinculacion (art. 7).

B) Ley aplicable: se establece una regla general: La ley aplicable a los
efectos a los efectos patrimoniales de la union registrada serd la ley
del Estado de registro (art. 15), y se determina el caracter universal
de la norma de conflicto de leyes, puesto que el art. 16 establece que
«la ley determinada en virtud de las disposiciones del presente Ca-
pitulo se aplicara aunque no sea la ley de un Estado miembro.»

C) Reconocimiento y ejecucion de sentencias: Al igual que ocurria

para el caso de los efectos patrimoniales derivados de la ruptura
matrimonial, se establece las resoluciones dictadas en un Estado
miembro seran reconocidas en los defias Estados miembros, sin
que sea necesario recurrir a procedimiento alguno (art. 21).
De igual forma, y conforme al art. 27: Las resoluciones dictadas en
un Estado miembro y que sean alli ejecutivas y las transacciones
judiciales se ejecutaran en los demas Estados miembros de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos [38 a 56 y 58] del Regla-
mento (CE) no 44/2001.

A la espera de que se aprueben definitivamente estos Reglamentos, hay
que sefalar los grandes avances que se estan produciendo en cuanto a la ar-
monizacion de los aspectos procedimentales de reconocimiento, ejecucion y
ley aplicable de las resoluciones sobre los efectos patrimoniales de las pare-
jas europeas. Es de desear que los Reglamentos se aprueben pronto, entren en
vigor y faciliten las soluciones en las separaciones transfronterizas.

3.4.2. Avances en la armonizacion de los aspectos sustantivos
en materia de los efectos patrimoniales del matrimonio
y de las uniones de hecho

Si en el tema formal los avances o esfuerzos armonizadores son notables,
aunque estan mas retrasados que en otras areas del Derecho de familia euro-
peo, no podemos decir lo mismo respecto a la unificacion, o acercamiento de
posturas en cuanto a las normas materiales o sustantivas que rigen los efectos
patrimoniales de un matrimonio o unién de hecho.

En este sentido, y como sefialadbamos al inicio de este punto 111.4, la gran
diversidad de regimenes econdmico matrimoniales, con grandes peculiarida-
des hace francamente complicado avanzar en encontrar un nicleo comin
europeo que acerque las posturas en cuanto a ellos.

Si bien, se estan produciendo avances que son, de momento, solamente de
caracter doctrinal, y se refieren a la regulacion del régimen econdmico cons-
tante matrimonio, o pareja estable.
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En este sentido, la Comision Europea de Derecho de Familia (CEFL) ha
realizado notables esfuerzos de aproximacion a ideas basicas o comunes y ha
elaborado unos principios o recomendaciones sobre el régimen econémico
comun europeo: Principios de derecho europeo de familia relativos a las re-
laciones patrimoniales entre los conyuges®. Estos principios solo se refieren
a los regimenes econdmico matrimoniales, sin abordar los efectos patrimo-
niales derivados de las uniones de hecho.

Destacamos o resumimos sus ideas mas importantes:

1. Estos principios son de aplicacion general sera cual sea el régimen
econdmico matrimonial que se establezca.

2. Se establece la igualdad de los conyuges y su plena capacidad juridica.

3. Ambos conyuges estan obligados a contribuir a las necesidades de la
familia, que son de caracter amplio (vivienda, educacion, alimento,
etc.), y en caso de incumplimiento, esta obligacion puede exigirse ante
el juez competente.

4. Se protege especialmente la vivienda y el ajuar familiar, exigiéndose el
consentimiento dual de ambos conyuges para su disposicion. De igual
forma el arrendamiento de la vivienda familiar resulta también protegido.

5. Se declara la libertad de los conyuges de concluir capitulaciones ma-
trimoniales sobre sus relaciones patrimoniales, eligiendo el régimen
econdomico que prefieran. Estas capitulaciones deben otorgarse ante
notario o profesional juridico, y pueden cambiarse o modificarse en
cualquier momento.

6. Se establecen dos regimenes econdmico matrimoniales comunes: par-
ticipacion en las ganancias y comunidad de gananciales.

7. El régimen de participacion en las ganancias es el régimen que se es-
tablece en defecto de capitulaciones matrimoniales, y por lo tanto el
régimen comun o basico.

8. El régimen de comunidad de gananciales se establece si no hay capi-
tulaciones en contrario.

Este documento describe el concepto y funcionamiento de ambos regime-
nes econdomicos, pero queremos destacar la importancia que se le da al régi-
men de participacion en las ganancias, que sera el régimen por defecto.

Este régimen se caracteriza por ser un régimen econémico matrimonial
durante cuya duracion cada uno de los conyuges es propietario de su patrimo-
nio. Este patrimonio individual comprende las ganancias y los bienes reser-
vados. En el momento de disolucion del régimen cada conyuge participa en
las ganancias obtenidas por el otro conforme a las siguientes normas: (1) si
las ganancias netas de un conyuge exceden el valor de las del otro, este par-

4 Veéanse estos principios en http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-
PRS-Spanish.pdf (Gltima visita, 24 julio 2014).
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ticipa en el excedente por mitad. (2) Las ganancias netas equivalen al valor
de las ganancias una vez deducidas las deudas. (3) Las pérdidas sufridas por
un conyuge, que excedan a sus ganancias en la fecha de disolucion, no se
comparten con el otro conyuge. (4) El crédito de participacion es un crédito
monetario, salvo acuerdo en contrario de los conyuges. (5) A solicitud del
conyuge deudor y mediando causa grave la autoridad competente puede au-
torizar el aplazamiento del pago o el pago a plazos.

Podemos afirmar que los pasos que se estan dando en materia de biisque-
da de un régimen comtn matrimonial parecen conducir a un sistema de par-
ticipacion, como este o similar, en detrimento del de separacion de bienes,
que ni aparece en estos principios, y del régimen de gananciales tan comunes
en nuestro ordenamiento espafol.

Esto puede explicarse probablemente porque se trata de un sistema de
caracter mixto, ya que en este régimen se deducen dos momento diferencia-
dos: constante matrimonio y la disolucion. Durante la primera fase, este sis-
tema funciona como si de una separacion de bienes se tratase (existen dos
patrimonios separados), mientras que en la extincion, habra que liquidar y
determinar la participacion que cada conyuge debe tener en las ganancias
obtenidas por el otro. Es cierto, como afirman Dupla y Bardaji*, que no se
puede hablar exactamente aqui de un régimen de comunidad pues no existe
una masa comun, pero si un derecho eventual que corresponderia a cada uno
sobre la mitad o parte de las ganancias del otro, lo que asemeja a ciertos de-
rechos a bienes en comun o compartidos.*’

Del mismo modo, se ven intentos europeos de unificacion de régimen
econdmico matrimonial en este sentido, admitiendo como comin el régimen
de participacion en ganancias. Baste ver la propuesta Alemana y Francesa de
establecer este régimen como el comin para los matrimonios mixtos franco-
germanos. En efecto, el 4 febrero de 2010 se firmo el Convenio bilateral de
Derecho uniforme entre Alemania y Francia, y en el mismo se estableciod el
sistema de participacion en participaciones, como el régimen econdémico
comun. Este sistema, a su vez, se inspiraba en los sistemas parecidos, el con-
vencional francés y el legal supletorio aleman, de participacion.*

Este nuevo régimen, como describen Duplad y Bardaji, sera de caracter
convencional, y aplicable a las relaciones patrimoniales entre los conyuges

4 DupLA MARIN, T. y BARDAJI GALVEZ, L., «Hacia un régimen econdmico matrimo-
nial europeo: participacion en ganancias. Especial referencia al Libro II del Codigo Civil
de Catalunyay, en Globalizacion y Derecho: desafios y tendencias, Universidad de Deus-
to, Bilbao, 2013, pp. 1-6.

47 El sistema de participacion también esta previsto en nuestro ordenamiento civil
espailol, y regulado en los arts. 1411-1434 CC.

4 Sistema convencional francés: participation aux acquets y el legal aleman, Zu-
gewinngemeinschaff.
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que lo acuerden. Por tanto, seria uno de los regimenes legales existentes, que
puede elegirse de forma voluntaria por los conyuges, y pasaria a formar par-
te de los Codigos civiles francés y aleman, junto con los que ya regulan am-
bos cuerpos normativos.

Este régimen se caracteriza, al igual que el contemplado en los principios
comunes europeos, por mantener dos patrimonios separados durante el ma-
trimonio, y una participacion en las ganancias del 50% en su extincion.

En definitiva, creemos que el régimen de participacion en ganancias es el
régimen comun al que se debe ir para la armonizacioén europea. Como afir-
man Dupla y Bardaji* «se vislumbra una tendencia en Europa hacia la homo-
geneizacion del Derecho de Familia y particularmente en lo relativo a la es-
fera patrimonial. De consagrase dicha tendencia encontrariamos un camino
que facilitase la determinacion de la ley aplicable a los llamados matrimonios
mixtos, cada vez mas frecuentes en Europay.

4. CONCLUSIONES

1. Las especiales caracteristicas del Derecho de familia dificultan su ar-
monizacion. Esto se debe a que el Derecho de familia tiene unas notas
especiales que hacen que esté intrinsecamente unido e impregnado del
acervo cultural, idiosincrasia, religion, sociedad y nivel de desarrollo
de cada uno de los paises en los que se inserta. Por lo tanto, no recoge
solo normas de caracter positivo, objetivas o formales, si no que lin-
dan con el aspecto mas personal del ser humano, que se convierte en
su esencia. De este modo, segiin el momento, sociedad y entorno en el
que se encuentre la persona, su familia y sus relaciones familiares de-
rivadas de ella, variaran. Y por eso, podemos arriesgarnos a decir que
nos encontramos con tantos derechos de familia como sociedades
concretas existan, aun incluso dentro de la Union Europea, en la que
existe cierta homogenizacion de costumbres, lo que supone una difi-
cultad para su armonizacion.

2. Ademas de las dificultades derivadas de su propia y variada naturale-
za, la armonizacion del Derecho de familia europeo es mas complica-
da porque no ha sido una prioridad para la UE, fundada inicialmente
como una unioén econémica, y de mercado comun. El origen del Dere-
cho de familia europeo se encontrard en el Tercer Pilar de la Union
Europea, pilar de la Cooperacién en Asuntos de Justicia e Interior
(CAJI). Es en este tercer pilar de la Unién Europea donde se va a forjar
el origen del Derecho de familia europeo, al ser necesaria también esa
cooperacion judicial en asuntos civiles transfronterizos, —y en concre-

4 DupLA MARIN, T. y BARDAJ GALVEZ, L., «Hacia un régimen....», ob. cit., p. 3.
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to de familia—, con la necesidad de homogeneizar el reconocimiento y
ejecucion de sentencias y resoluciones judiciales en esa materia.
Existen muchos problemas transfronterizos de Derecho de familia que
hay que solucionar, y son graves porque afectan a la esfera mas perso-
nal del ser humano y a los menores, especialmente dignos de protec-
cion (divorcios, pensiones alimenticias, custodia de los hijos menores,
etc.). Por eso, en Europa se aprecia la necesidad de avanzar en esa ar-
monizacion, al menos y en un primer momento, en el aspecto procesal
o formal, de competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
en materia de Derecho de familia.

La armonizacion procesal estd bastante avanzada, y hoy ya existen
Reglamentos comunitarios que regulan los temas de competencia, re-
conocimiento, y ejecucion de sentencias, asi como de la ley aplicable
a los diversos casos de conflictos familiares: divorcio y separacion,
obligacion de alimentos, efectos patrimoniales derivados de la separa-
cion o divorcio, y la responsabilidad parental con los temas de custo-
dia, y proteccion de menores. Los diversos Reglamentos europeos han
sefialado en cada caso, cudl es la ley aplicable, el tribunal competente
para juzgar de esos asuntos, y en general, proclaman el reconocimien-
to y la ejecucion de las sentencias en las materias sefialadas, de cual-
quier estado miembro de la Unidén en otro.

Sin embargo, es en el tema del Derecho material o sustantivo del De-
recho de familia donde la armonizacién es mas lenta y mucho mas
dificil puesto que la elaboracion de normas comunes en temas tan de-
licados como los mencionados anteriormente, y con la diversidad de
regimenes y ordenamientos existentes, es francamente complicada.
No obstante, se estan realizando importantes estudios doctrinales, y
notables esfuerzos en aunar posturas en relacion a todos estos temas.
Es de destacar los principios de Derecho de familia europeo que ha
elaborado la European Comission of Family Law (CEFL), si bien di-
chos principios son todavia meras recomendaciones.

Los principios comunes que se han elaborado giran en torno a las 4
materias que ya hemos mencionado: divorcio, obligacion de alimentos
entre los conyuges como consecuencia del divorcio, el régimen econo-
mico matrimonial y efectos patrimoniales del matrimonio y parejas de
hecho, y la responsabilidad parental.

Destacamos los siguientes principios comunes elaborados y recomen-
dados por la CEFL:

a) En cuanto al divorcio: se admite el mismo en todas las legisla-
ciones, sin que sea necesario que el matrimonio haya tenido du-
racion alguna, se tramita siempre por un procedimiento legal-
mente establecido y se declara siempre por una autoridad judicial
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b)

o administrativa. Ademas, el divorcio puede ser de comun acuer-
do o contencioso. El primero de ellos sin necesidad de separa-
cién previa, con la firma de un acuerdo o convenio por escrito
que regule la responsabilidad parental, las pensiones alimenti-
cias, y el reparto de bienes. Asimismo, se aconseja un periodo de
reflexion cuando existan hijos menores. El divorcio contencioso
(sin consentimiento de uno de los conyuges) exige siempre sepa-
racion previa de los conyuges de al menos 1 afio de duracion, y
también la firma del convenio regulador, o su establecimiento
por el juez.

Respecto a la obligacion de alimentos, la CEFL solo establece los
principios que deberian regir la obligacion de alimentos entre
conyuges, tras el divorcio o separacion, pero nada dice, todavia,
sobre la obligacion de alimentos con respecto a sus hijos, fuera de
lo que de forma general se determina en la responsabilidad paren-
tal. Hay que seguir avanzando a este respecto. En cualquier caso,
los principios que recomiendan para la obligacion de alimentos
entre conyuges son los siguientes: Cualquiera que sea la forma
del divorcio, los alimentos entre conyuges se rigen por las mis-
mas normas. No obstante se establece un principio de autosufi-
ciencia de cada conyuge tras el divorcio como situacion ideal. Si
esto no fuera posible, surgird la obligacion de alimentos entre
conyuges cuando el acreedor no tuviera suficientes recursos para
satisfacer sus necesidades, y el deudor, por el contrario tenga
capacidad suficiente para satisfacerlas. A la hora del calculo de la
pension de alimentos deberan tenerse en cuenta las siguientes
circunstancias: el cuidado de los nifios; la division de tareas du-
rante el matrimonio; la duracion del matrimonio; el nivel de vida
durante el matrimonio y todo nuevo matrimonio o pareja de he-
cho duradera. El pago de la pension de alimentos se hara por
adelantado en los plazos o fracciones determinados. Cuando el
pago de esta pension sea demasiado onerosa para el deudor, po-
dréa limitarse o reducirse la misma por la autoridad competente.
La pension de alimentos tendra siempre un plazo limitado en el
tiempo sin que pueda ser indefinida, y se extinguira por la muerte
de cualquiera de los esposos, nuevo matrimonio o relacion de
hecho duradera del acreedor.

Responsabilidad parental: Se da un concepto de responsabilidad
parental amplio, que implica todos los derechos y deberes de los
titulares con el menor con respecto a su cuidado, proteccion y edu-
cacion. Se establece como titulares de la responsabilidad parental a
los padres o terceros distintos de los padres que tengan relacion
con ellos (familiares). La responsabilidad parental no se ve afecta-
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da por la disolucion matrimonial o separacion legal o de hecho de
los padres titulares de la misma. Se establecen los derechos basicos
del nifio que son: el interés superior del nifio, la autonomia del
nifio, su no discriminacion, y el derecho a ser oido. Como regla
general, se establece el ejercicio conjunto de los padres titulares,
aunque puede ejercitarse por uno solo de ellos si hay acuerdo entre
los padres o decision de la autoridad en ese sentido. Pero también
pueden ejercer la responsabilidad parental terceras personas. Hay
que destacar que la CEFL parece inclinarse por establecer como
criterio preferente, la custodia compartida, alterna, entre ambos
padres titulares cuando asi lo acuerden, o cuando lo establezca el
juez, atendiendo al interés del menor. Y por tltimo, debe fomentar-
se la relacion del menor tanto con sus padres separados, como con
terceros implicados en su cuidado.

d) Con relacion a los efectos patrimoniales de la separacion o divor-
cio, la CEFL ha abogado por establecer como principios basicos
los siguientes: Se establece la igualdad de los conyuges y su plena
capacidad juridica. Ambos cényuges estan obligados a contribuir a
las necesidades de la familia, que son de caracter amplio (vivienda,
educacion, alimento, etc.). Se protege especialmente la vivienda y
el ajuar familiar, exigiéndose el consentimiento dual de ambos
conyuges para su disposicion. Se declara la libertad de los conyu-
ges de concluir capitulaciones matrimoniales sobre sus relaciones
patrimoniales, eligiendo el régimen econémico que prefieran. Es-
tas capitulaciones deben otorgarse ante notario o profesional juri-
dico, y pueden cambiarse o modificarse en cualquier momento. Se
establecen dos regimenes econdémico-matrimoniales comunes:
participacion en las ganancias y comunidad de gananciales. Siendo
el de participacion el preferido y el que se establece en defecto de
capitulaciones.

9. Queda mucho camino por recorrer, y todavia muchos objetivos que
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conseguir, hay que seguir avanzando en la armonizacién de las princi-
pales lineas del Derecho de familia europeo. Pero, lo que sin duda
puede confirmarse es que esa armonizacion ya no es una quimera y se
ha iniciado una importante senda para llegar a la misma, con notables
esfuerzos por parte de la comunidad europea que deben conducir a una
total armonizacidn procesal con plenos efectos y reconocimientos de
resoluciones judiciales en materia de familia en Europa, y un esfuerzo
todavia mayor, buscando —y encontrando— ese nicleo comun del De-
recho de Familia Europeo (EFL) en las cuestiones sustantivas relati-
vas a disolucion matrimonial o de hecho, responsabilidad parental,
menores y alimentos.
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TitLE: The unification of the European family law: chimera or reality?

RESUMEN: Este estudio pretende analizar la evolucion de la unificacion o
armonizacion del Derecho de familia europeo a lo largo de estos arios,
para tratar de concluir si realmente es posible o no conseguirla, y en su
caso qué pasos y avances es necesario alcanzar.Partiendo de las iniciales
dificultades que la propia materia conlleva para su homogeneizacion, se
examina como se estd llevando a cabo, tanto en el aspecto formal o pro-

Estudios de Deusto
51 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 235-286 285



La unificacion del derecho de familia europeo: jquimera o realidad? Maria Goiii Rodriguez de Almeida

286

cedimental de competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones,
como en el aspecto material o sustantivo en materia de familia. Para ello,
se estudian tanto los Reglamentos comunitarios, como los principios co-
munes europeos en Derecho de familia, y las opiniones doctrinales mas
relevantes en torno a este dificil camino de la aproximacion de las legis-
laciones.

PuL4BRAS CLAVE: Derecho de familia; Derecho europeo, unificacion De-
recho familia.

ABSTRACT: This study analyzes the evolution of unification or harmoniza-
tion of European family law over the years, trying to conclude whether or
not, it is really possible to achieve it, and if so, which steps must be taken.
Starting from the initial difficulties that matter itself leads to the homog-
enization, the way it is carried out is examined, both in the formal or pro-
cedural aspect of competence, recognition and enforcement of judg-
ments, as in material or substantive aspect in family matter. To do this, we
study both the European regulations and the common European princi-
ples in family law, as well as the most relevant doctrinal views on this dif-
ficult path of the approach of legislations.

KEyworps: Family law; European law; European family law harmoni-
zation.
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