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Resumen

En una sociedad cada vez mas globalizada y en la que aumentaba el nimero de
parejas internacionales -casadas y no casadas-, resultaba imprescindible en la Unién
Europea una armonizacién conflictual de las normas relativas a los regimenes
econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas. Proceso
de armonizacion que ha visto sus frutos con la promulgacion del Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales y del Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio de 2016,
por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas. En el presente trabajo se realizardn unas
primeras aproximaciones a las normas de Derecho aplicable de ambos instrumentos
normativos, asi como se analizaran las principales diferencias que presentan las
mismas con las normas espafiolas de fuente interna.

Palabras Clave
Derecho Internacional Privado - cooperacion reforzada - Derecho aplicable -
regimenes econdmicos matrimoniales - uniones registradas.

Abstract

In a more and more globalised society and with an increasingly number of
international couples - married or non-married ones-, it turns out essential for the
European law maker to harmonize the legal framework of matrimonial property
regimes and the consequences on property for registered partnerships. This process
has been rewarded with the enactment of the Council Regulation (EU) 2016/1103 of
24 June 2016 implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction,
applicable law and the recognition and enforcement of decisions in matters of
matrimonial property regimes, and Regulation (EU) 2016/1104 of 24 June 2016
implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction , applicable law and
the recognition and enforcement of decisions in matters of the property consequences
of registered partnerships. This essay will explore this regulation and it will focus on
both studying the applicable law instruments and on raising the main differences
between these two Regulations and the domestic Spanish regulation.

Key Words
Private International Law - Enhanced cooperation - Applicable Law - Matrimonial
Property Regimes - Registered partnerships.






SUMARIO

ABREVIATURAS ...ttt ettt et ettt e et et e st e e ae et e st e st e e st e sbesbesaeeee e e 6
I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.........coi ittt 7
Il. ASPECTOS DESTACABLES DEL ARDUO PROCESO NORMATIVO ......ccccovevvivieiieiins 8
L ANTECEDENTES. .. .ottt ettt ettt st b e bbb e st e st e be et e besbeeaeeresre e 8
A) Auge de relaciones tranSfrONTEriZas. ........coiieiieiieiie e 8
B) BaSE JUITICA ...vvievvieiieeieeie ettt ettt ettt et e s te e be e sbe e sbeesbeesbeesbeesbeesteestaesteesreens 10
C) ACt0S de 12 UNION EUFOPEA........cueiuieieiiieieiieie sttt sttt st neesae e 12
2. NECESARIA ARMONIZACION. .......ovittieeeeeeee et en s eaenes 14
3. INEXISTENCIA DE CONSENSO GENERALIZADO. ESPECIAL REFERENCIA A LA
COOPERACION REFORZADA........oooieieieieeeteete ettt en sttt 19
4. ENTRAMADONORMATIVO. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD .......c.cocveiviiiirieiecienna 20
IHLAMBITOS DE LOS REGLAMENTOS ......ooiiiiieeecee ettt enenen s s 22
1. AMBITOS DE REGULACION .......oiuiiiiiieieeeeee ettt en s s eaeees 22
2. AMBITOS DE APLICACION........oovivieitieeeceee ettt en s nn s 23
IV. ANALISIS DE LAS NORMAS DEDERECHO APLICABLE CONTENIDAS EN LOS
NUEVOS REGLAMENTOS DE LA UNION ......couoiiiieieieeeceeee e 27
1. PRINCIPIOS DE UNIDAD Y UNIVERSALIDAD DE LEY .....cccooiiiiiiieneie e 27
2. IMPORTANCIA DE LAAUTONOMIA DE LAVOLUNTAD .....ooootiieiene e 28
3. ACUERDO DE ELECCION DE LEY APLICABLE .......c.coooiveieeceeeeeeeee e, 30
A) Residencia habitual ............coviiiiiiiic e 31
2 V= (o o] g F= 11T - U RS 33
C) Ley conforme a la cual se ha creado la unidn registrada (peculiaridad del Reglamento (UE)
20L6/1104) ..ottt Rt b e a e Re et renreare e e e 34
D) Validez formal y material del acuerdo de eleccion de ley aplicable.............ccccocoveviiviinnennnen, 35
E) Validez formal de las capitulaciones matrimoniales............ccocvvevieeiiieeviee s 36
o I (ol 1V TS To I (] I =TT 01V o T TR 38
4. LEY APLICABLE ENDEFECTODEELECCION.......cccecovoveieieieeceeeee e esee s, 39
5. CONFLICTO MOVIL ..ottt 41
6. PROTECCION DE TERCEROS........cocveiieieiieeieietee et e et es et en s en s en s 44
7. LEYES DE POLICIAY ORDEN PUBLICO ..ottt 46
8. CONFLICTOS TERRITORIALES E INTERPERSONALES DE LEVYES......c.ccccocvvvviviieieinn, 48
V. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS QUE PRESENTAN LOS NUEVOS REGLAMENTOS
CON EL REGIMEN INTERNO ESPARNOL .......coviiiiiiiiiiinieieieissiese e 50
1. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES. .......cceiiiiiiniiieineiece e 50
2. EFECTOS PATRIMONIALES DE LAS UNIONES REGISTRADAS .......ccooviieieienie e 55
CONSIDERACIONES FINALES. ......ctiii ettt sttt ste e saenne s 56

BIBLIOGRAFTA ..ot ettt ettt et ettt ettt et ettt ettt e et eeee et eee e et eaene e 58



Art.
BOE
Cc.
cll
CE
DIPr
ELSJ
EM
0oJ
LA
JAI
REDI
REM
RyE
TCE
TFUE
TUE
UE

ABREVIATURAS

Articulo

Boletin Oficial del Estado

Cddigo civil

Competencia Judicial Internacional
Comunidad Europea

Derecho Internacional Privado

Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
Estado Miembro

Ordenamiento Juridico

Ley Aplicable

Justicia y Asuntos de Interior

Revista Espafiola de Derecho Internacional
Régimen Econdmico Matrimonial

Régimen y Ejecucion

Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
Tratado de la Union Europea

Unidn Europea



I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

La acuciante necesidad de afrontar en el territorio de la Unién la armonizacién de
las normas relativas a los regimenes econdémicos matrimoniales y efectos
patrimoniales de las uniones registradas ha sido consecuencia de la proliferacién de
matrimonios y parejas registradas con repercusiones transfronterizas -
desencadenadas, a su vez, por el fendmeno de la globalizacion y la libre circulacion

de personas en la Unién Europea-.

Teniendo en cuenta que, en defecto de normativa institucional, los drganos
jurisdiccionales de los Estados Miembros aplicaban a estas parejas normas -
inoperantes y dispares- de produccion interna, resultaba imprescindible para dar
respuesta a estas necesidades del creciente trafico juridico externo, la promulgacion

de normas europeas armonizadas o unificadas, que desplazaran a aquéllas.

Enterado de esta situacion, asi como de la evidente dificultad de unificar las normas
sustantivas -debido a que esta materia estd marcada por una profunda ‘“carga
emocional” y, sobre todo, a que no tiene competencia legislativa para ello-, el
legislador europeo comenzd todo un proceso de armonizacion conflictual, que
concluyo en el afio 2016 con la promulgacién de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y
2016/1104. No obstante, fue imposible que todos los Estados Miembros participaran
en los mismos, por lo que hubo de acudirse al procedimiento de la cooperacion

reforzada, del que sélo formaron parte 17 Estados de la Union.

En este trabajo me he centrado en las normas de Derecho aplicable en materia de
regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones
registradas con repercusiones transfronterizas -incluidas en el Capitulo 111 de ambos
Reglamentos, rubricados “Ley aplicable” (articulos 20 a 35)-, analizando su
contenido y comparando las principales diferencias entre éste y el inserto en el
sistema juridico espafiol de produccién interna, para terminar realizando una

valoracién del avance que las mismas han supuesto.

Con este trabajo he querido contribuir con unas primeras aproximaciones a la

interpretacion de las normas de Derecho aplicable de estos Reglamentos, auténticas



novedades en el panorama legislativo europeo, con el objetivo de que pueda servir de
guia a los operadores juridicos que tengan que aplicarlos, recogiendo la mayor parte
de los trabajos publicados hasta ahora sobre el tema, tanto de internacional-privatistas

como de civilistas.

1. ASPECTOS DESTACABLES DEL ARDUO PROCESO NORMATIVO

1. ANTECEDENTES

A) Auge de relaciones transfronterizas

1 El fendmeno de la globalizacion, en general —y la progresiva integracion politica
y economica acaecida en las Ultimas décadas en Europa, en particular- junto con la
incidencia que la crisis econdmica de la ultima década ha tenido en algunas
economias, como la espafola, han alentado a los ciudadanos a circular y establecerse
en Estados distintos a los de su nacionalidad o a aquéllos en los que originariamente
nacieron. Esta creciente movilidad de individuos dentro del territorio de la Union
Europea ha originado una multitud de matrimonios y uniones registradas compuestas
por personas con distintas nacionalidades o distintas residencias habituales, o con
bienes ubicados en distintos Estados Miembros?.

Asi, como consecuencia de estos intercambios migratorios, la sociedad cuenta con
un carécter progresivamente mas multicultural. Que los Estados Miembros hayan
tolerado la recepcion de culturas e influencias provenientes de terceros Estados ha
enriquecido la sociedad europea -actualmente menos reacia a la idea de la
adaptacion- y ha posibilitado una evolucion de la mentalidad, cada vez menos
tradicional. No obstante, esta evolucién también cuenta con consecuencias negativas,
como son los problemas juridicos a los que se enfrentan en la practica estas parejas

transfronterizas, asi como los potenciales choques entre las culturas, que dificultan en

1 J.C. Fernandez Rozas, “Un hito més en la comunitarizacién del Derecho internacional privado:
regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, La Ley:
Unidn Europea, 1V (40), 2016, pp. 1-29.



ocasiones la convivencia. Tales desencuentros culturales han sido denominados por

algunos autores como “Conflictos de civilizaciones™?.

2 Aunque el acervo cultural, social y religioso desempefia aun un papel
importante®, la concepcion ideoldgica de la familia ha ido evolucionando, dando lugar
a nuevos modelos. Esta evolucion de las relaciones conyugales ha ido acompafiada
del continuo debilitamiento de los patrones tradicionales y religiosos que han regido
desde antafio la institucion del matrimonio —posibilitando asi modelos mas
contemporaneos como las familias monoparentales, o el matrimonio entre personas

del mismo sexo-*.

3. La institucion del matrimonio se encuentra legalmente reconocida en todos los
Estados Miembros. No obstante, no en todos ellos presenta el mismo contenido®.

Por su parte, la figura de las uniones registradas entre personas del mismo sexo esta
reconocida en trece Estados Miembros (Austria, Bélgica, Chequia, Dinamarca,
Alemania, Finlandia, Francia, Hungria, Irlanda, Luxemburgo, los Paises Bajos,
Alemania y Suecia). Ademas, Bélgica, Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos

también permiten el registro de uniones registradas entre personas de distinto sexo.

4. Los regimenes matrimoniales no habian sido objeto de armonizacion a través de
instrumentos legislativos europeos. En particular, ni el Reglamento (CE) n. °
2201/2003, 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, ni el Reglamento (CE) n. © 1347/2000 —sustituido por el primero-, los

2 Los primeros autores que utilizaron este término fueron P. Mercier, Conflits de civilisations et Droit
International Privé, Génova, 1972; y S. P. Huntington, Choque de civilizaciones, Barcelona, 1996.

3Vid. E. Gmez Campelo, Los regimenes matrimoniales en Europa y su armonizacion, , Madrid,
Reus, 2008; P. Maestre Casas, “Multiculturalidad e internacionalizacion de valores: incidencia en el
sistema espafiol de Derecho internacional privado”, Mundializacién y familia, A. L. Calvo Caravaca
(dir.), Colex, Madrid, 2001, pp.195-212; M. G. Rodriguez De Almeida, “La unificacién del Derecho
de familia europeo: ;Quimera o realidad?”, Revista Deusto, Vol. 62, Nim. 2, 2014, p.2.

El tenor literal del Considerando 17 del Reglamento (UE) 2016/1103 dice lo siguiente El presente
Reglamento no define el concepto de «matrimonio», que es definido por el Derecho nacional de los
Estados miembros.

4Vid. C. Clerc, “El Derecho Internacional Privado y los procesos globalizadores”, Revista
Prolegémenos. Derechos y Valores, 201311, pp. 15-30; E. Goémez Campelo, Los regimenes
matrimoniales en Europa y su armonizacion, op. cit., pp. 11-27.

5 El matrimonio entre personas del mismo sexo esta permitido desde 2001, en Paises Bajos; desde
2003, en Bélgica; desde 2005, en Espafia; desde 2009, en Suecia; y, desde 2010, en Portugal.



regulaban. Por lo que habia que acudir a las normas conflictuales y materiales de
origen interno para dar respuesta a los supuestos de familia transfronterizos.

Esta disparidad normativa -tanto sustantiva como conflictual- tenia como inherentes
unas dificultades practicas y juridicas a las que se han venido enfrentando los
matrimonios y uniones registradas transfronterizos. Para dar solucién a estas
dificultades y obstaculos, y ofrecer seguridad juridica a las partes involucradas, las
instituciones de la Uni6n Europea han tenido por conveniente, desde tiempo atras,

promover la compatibilizacion y armonizacion de normas en sus Estados Miembros.

B) Base juridica

5 En un primer momento, el Legislador europeo no prestaba atencion a las normas
de DIPr relativas al régimen econdmico de las parejas -casadas y no casadas-. No
incluia en los Tratados constitutivos mencion alguna a estas cuestiones.

No fue hasta finales de los afios sesenta cuando comenzd la tarea armonizadora, a

través del “Convenio de Bruselas”®.

Pero este convenio presentaba numerosas
limitaciones relativas a sus &mbitos de regulacion (competencia judicial internacional
y reconocimiento y ejecucion) y a la materia en él incluida (derecho civil
patrimonial), por lo que la entonces Comunidad Europea inici6 un proceso de
armonizacion de las normas conflictuales. Este proceso se prolongé hasta 1980,
momento en el que se firmd el “Convenio de Roma™’. Se utilizd la forma de convenio
internacional porque la materia en €l regulada no era de competencia de la UE -

aungue siempre habia formado parte del acervo comunitario-.

6. El Tratado Maastricht de 1992era la reforma mas relevante de los Tratados
Constitutivos. Sentaba las bases para la creacion de un Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (en adelante ELSJ), a través del establecimiento de las formas

intergubernamentales de Cooperacién judicial en materia civil y mercantil -el Ilamado

& Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

" Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que entrd en
vigor el 1 de abril de 1991.
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Tercer pilar-. Asi, uno de los objetivos de la Union era “desarrollar una cooperacion
estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos de interior” (JAI)®.

La adopcion de medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil y
mercantil resultaba imprescindible para establecer un ELSJ-actualmente regulado en
el articulo 67, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante TFUE)-. Este Espacio concernia en gran medida al principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil;
principio de gran importancia para la proteccion de los ciudadanos y, entre otros,

facilitandoles la libre circulacion®.

7. Con el Tratado de Amsterdam de 1997 se afianzaba una nueva fase, pues este
Tratado iba mas alla de la integracion economica. En él aparecia por primera vez el
término “espacio de libertad, seguridad y justicia”, aunque el objetivo en si de este
concepto se remontaba al Tratado de Maastricht?©.

A través de los articulos 61 TCE (actual art. 67 TFUE) —que recogia el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia
civil- y 65 TCE (actual art. 81 TFUE) —que regulaba la compatibilidad entre los EM

de sus normas conflictuales y de jurisdiccion-, la UE adquiria competencia para

8 Este objetivo se encontraba inserto en el Articulo B del Titulo I, rubricado “Disposiciones
comunes”. Como consecuencia de las discrepancias manifestadas entre los EM, hubo de incluirse en el
propio texto del Tratado las disposiciones relativas a esta Cooperacién —Titulo VI, articulos “K”-. Vid.
A. Borras Rodriguez, “Un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia: la cooperacién en el
ambito civil”, Arbor, CLXXII, 678 (Junio 2002), pp. 291-309; D.J. Lifian Nogueras, “El Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia”, Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2016,
pp.90-92; A. Mangas Martin, “El proceso historico de la integracion europea”, Instituciones y Derecho
de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2016, p. 39.

%Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Articulo 67, e) del Tratado de la Union Europea y articulo 111-257 de la
Constitucion Europea”, Exégesis conjunta de los Tratados vigentes y Constitucional europeos (C.M?
Bra Peron, dir.), Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2005, pp. 893- 928; J.C. Fernandez Rozas, “El
espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado por la Constitucion Europea”, Revista Juridica
Espafiola La Ley, 2004, 4, D-195, pp. 1867-1881; A. Mangas Martin, “El espacio penal y judicial
europeo en el marco general del Tratado de la UE y la perspectiva de su reforma en 1996, Politica
comun de justicia e interior en Europa. Cuadernos de Derecho Judicial, XXIII, Madrid, CGPJ, 1995,
pp. 65 ss.

10 [ jteralmente, el Tratado de Amsterdam establece como uno de sus objetivos: “mantener y
desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la
libre circulacion de personas(...)”

Comentando la nueva fase que suponia este Tratado: R. Alonso Garcia, “El espacio de libertad,
seguridad y justicia y el sistema de pilares de la Unién Europea”, 27/28 de Noviembre de 2008; A.
Borras Rodriguez, “La comunitarizacion del Derecho Internacional Privado: Pasado, presente y
futuro”, Cursos de Derecho Internacional y relaciones internacionales, Thomson Reuters Aranzadi,
Victoria-Gastéiz, 2001, Nim.1, pp.285-318.

11



impulsar la compatibilidad de dichas normas!!. Estos preceptos suponian la
modificacion mas relevante en materia de DIPr, reemplazando los convenios
comunitarios, decisiones, recomendaciones y dictdmenes por Reglamentos y
Directivas de la Comunidad Europea. Asi, se daba paso a una etapa de
“comunitarizacion” del DIPr., y en el caso que nos ocupa, del Derecho de familia®?.
Este “proceso de comunitarizacion” era parcial®®, pues el Tratado de Amsterdam se
encontraba a medio camino entre lo intergubernamental y lo comunitario,
Esta nueva tendencia normativa era recibida de forma critica en numerosas
ocasiones, pues se reprochaba la ausencia de transparencia en el proceso de
elaboracion y la descoordinacion existente entre los distintos instrumentos europeos™®.
Para concluir con las novedades mas destacables de este Tratado no puede dejar de
mencionarse la posibilidad que abre este instrumento normativo de elaborar normas

europeas a través de la cooperacion reforzada (figura que sera analizada infra)®®.

C) Actos de la Unién Europea

8 Mencionando de forma esquematica la prelacion cronologica de actos de la
Union Europea tendentes a la consecucion de normas en materia de regimenes
econdomicos matrimoniales, destaca en primer lugar el “Plan de Acciéon de del
Consejo y de la Comision, de 3 de diciembre de 1998, sobre la mejor manera de

aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un

1P, A. De Miguel Asensio, “La evolucién del Derecho Internacional Privado comunitario en el
Tratado de Amsterdam”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. L, 1998, nim.1, pp. 373-
376.

12].C. Fernandez Rozas, “Un hito més...”, op. cit. p. 4.

BVid. M. Gardefiés Santiago, “El desarrollo del Derecho Internacional Privado tras el Tratado de
Amsterdam: los articulos 61 ¢) y 65 TCE como base juridica”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, NUm.11, Enero/Abril 2002, pp.231-249.

14 Esta posicion intermedia se debfa a que el Tratado de Maastricht —sustituido por el analizado en
este parrafo- partia de un modelo estrictamente intergubernamental. Vid. J.C. Fernandez Rozas,
“Génesis y constitucionalizacion de la Politica migratoria en la Unién Europea”, AEDIPr, t. V, 2005,
pp. 223-251.

15 para profundizar conocimientos sobre las debilidades del Tratado de Amsterdam: A. Mangas
Martin, El Tratado de Amsterdam: aspectos generales del pilar comunitario, Gaceta juridica de la
C.E., D.29, 1998, pp.7-70.

16 Comentando la figura de la cooperacion reforzada: F.J. Donaire Villa, “El Tratado de Amsterdam
y la constitucion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 18. Num. 54, Septiembre-
Diciembre 1998, pp.119-167.
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»17 Este texto situaba la armonizacion

espacio de libertad, seguridad y justicia
normativa en materia de regimenes econdomicos matrimoniales como una de las
prioridades bésicas de la Unién Europea. Asi, exhortaba a las instituciones europeas a
que analizasen la posibilidad de armonizar las normas de competencia judicial
internacional, ley aplicable y reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras en
materia de regimenes econdmicos matrimoniales en un plazo de cinco afios.

Dos afios mas tarde, se adoptaba el “Programa de medidas para la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia civil y mercantil”
de 30 de noviembre de 2000%® establecia como uno de sus cuatro ambitos de
actuacion “los regimenes matrimoniales y las consecuencias patrimoniales de la
separacion de parejas no casadas”.

Posteriormente, como consecuencia de “El Programa de la Haya: consolidacion de
la libertad, la seguridad y la justicia en la Union Europea” de 2004, la Comision
presentaba el Libro Verde de 2006%°, que resaltaba la necesidad de adoptar la
pertinente legislacion antes de 2011.

Por su parte, con el Plan de accion por el que se aplicaba el Programa de Estocolmo
de 2009%%, la Comision determiné que debian presentarse dos Propuestas de
Reglamento — la primera relativa a los regimenes econdémicos matrimoniales de los
matrimonios, y la segunda sobre los efectos patrimoniales de la separacion de las
parejas registradas, es decir, Unicamente de aquellas uniones que necesiten ser
inscritas— que incluyeran normas de jurisdiccion, de ley aplicable, y de

reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras. Dichas Propuestas fueron

17 DO C 19 de 23.1.1999, p.1.

18 DO C 12 de 15.1.2001, p.1.

1¥DO C 53 de 3.3.2005, p.1.

20 “Libro Verde sobre el conflicto de leyes en materia de régimen matrimonial, con especial
referencia a las cuestiones de competencia jurisdiccional y reconocimiento mutuo”, disponible en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/T XT/?uri=celex:52006 DC0400.

Una de las respuestas a las preguntas del Libro Verde fue la del Grupo Europeo de Derecho
Internacional Privado (http://www.gedip—egpil.eu/documents/gedip—documents—16rlv.html).

Vid. C. Vaquero Loépez, “Los regimenes matrimoniales en un espacio de libertad, seguridad vy
justicia. Apuntes sobre la codificacién comunitaria de las normas sobre competencia judicial
internacional, conflicto de leyes y reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales”, AEDIPr. t.VI,
2006, pp. 195-208.

21DO C 115 de 4.5.2010, p.1.
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publicadas en paralelo el 16 de marzo de 201122, constituyendo el comienzo del fin de
la inseguridad de los derechos patrimoniales de las parejas internacionales?.

2. NECESARIA ARMONIZACION

9. Para analizar la necesidad de la Union Europea de compatibilizar las normas
relativas al Derecho de familia, se debe partir de la idea de que cada Estado —y en este
particular, cada EM- sostiene una singular concepcién del matrimonio. Mientras unos
EM sblo conciben la tradicional idea del matrimonio basada en la heterosexualidad y
en la procreacion; otros EM si que permiten el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Lo mismo ocurre con la institucion de la union registrada, pues ésta se sustenta
en unos requisitos distintos dependiendo del EM de que se trate?*. Por otra parte-e
independientemente de que la concepcion de matrimonio y de unidn registrada sea o
no compartida por los EM-, la nocion de REM y de régimen econdmico de la unién
registrada también incluye un contenido dispar entre los Estados de la Unién.

Estas razones motivan que las normas de fuente interna de los EM en materia de
familia sean divergentes, pues en funcion de como conciba un Estado las figuras
anteriormente mencionadas, variard el modo en que éstas se encuentran reguladas en

su Ordenamiento Juridico (en adelante OJ). Esto provoca una suerte de disparidad

22 COM (2011) 127 final (“Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, ley aplicable y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas”) y COM (2011) 126 final (“Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, ley
aplicable y reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales”).

Comentando las Propuestas de Reglamento de 2011, vid. J.M. Fontanellas Morell, “La Ley aplicable
a los regimenes econémicos matrimoniales y a los efectos patrimoniales de las uniones registradas en
las respectivas Propuestas de reglamentacion comunitaria”, Anuario de Derecho Civil, NUm. LXV-I,
Enero 2012, pp. 275-291.

B M. G. Rodriguez De Almeida, “La unificacién del ..., op. cit. pp. 1-11y 26-37.

24 El Considerando 17 del Reglamento (UE) 2016/1104 dice literalmente El concepto de «union
registrada» debe definirse Gnicamente a efectos del presente Reglamento. El contenido real de este
concepto debe seguir reguldndose en el Derecho nacional de los Estados miembros. Ninguna de las
disposiciones del presente Reglamento deberd obligar a los Estados miembros cuyo ordenamiento
juridico no contemple la institucion de la unidn registrada a establecer dicha institucién en su
Derecho nacional.

Destaca el estudio comparado realizado por E. Rodriguez Pineau, “Los efectos patrimoniales de las
uniones registradas: Algunas consideraciones sobre la propuesta de Reglamento del Consejo”, Anuario
espafiol de Derecho internacional privado, Nim. 11, 2011, pp. 937-955.

14


https://app.vlex.com/%23ES.basico/sources/1714/issues/242654
https://app.vlex.com/%23ES.basico/sources/1714/issues/242654

normativa? -realidad que constituye una de las principales motivaciones de los

Reglamentos objeto de este trabajo, y que seré analizada infra-.

10. La ausencia de armonizacién europea en el &mbito del Derecho de familia
suponia la aplicacion de normas de origen interno a los supuestos transfronterizos.
Teniendo en cuenta el tratamiento tan dispar que ofrecian los EM, se generaba una
serie de obstaculos a los que se debian enfrentar las parejas internacionales?. Entre
estos obstaculos se pueden mencionar la incertidumbre, la elevada inseguridad
juridica y patrimonial, los elevados gastos, la limitacion de los desplazamientos y de
la celebracion de negocios, asi como el debilitamiento del crecimiento econdémico y
del bienestar de estas personas?’. Ademas, obstaculizaba la creacion de una verdadera

identidad comunitaria, y el logro de un espacio legal integrado.

1. Mas alla de las divergencias que presentaban las normas materiales de los
distintos sistemas nacionales -para cuya armonizacion las instituciones comunitarias
no tenian competencia-, la diversidad de normas de conflicto y sus consecuencias,
exigia un régimen uniforme de normas de conflicto que remediara los problemas
juridicos y préacticos a los que se debian enfrentar las parejas internacionales al
administrar su patrimonio. Por lo tanto, la armonizacion conflictual del Derecho de
familia era totalmente necesaria®®.

Compatibilizando las normas en materia de regimenes econémicos matrimoniales y

regimenes econémicos de las uniones registradas se garantiza la proteccion

5 |dea reiterada por J.C. Fernandez Rozas, “Un hito mas..., op. cit., esp. pp. 7-9. Este autor utiliza el
término “particularismo” para referirse a las divergentes soluciones que presentan los Estados europeos
en lo relativo a las relaciones patrimoniales entre los cényuges y entre los miembros de las uniones
registradas; “siendo las singularidades mas relevantes las relativas a la composicion del patrimonio, a
la administracion de los bienes matrimoniales, y a la asignacién en caso de disolucion”.

% Sobre la eliminacion de obstaculos a los derechos de los ciudadanos europeos, resulta interesante
el “Informe sobre la ciudadania de la Unién de 2010” [COM (2010) 603].

27Vid. P. Carrion Garcia De Parada, “Nuevos reglamentos europeos sobre regimenes
matrimoniales y sobre efectos patrimoniales de las uniones registradas”, EI notario del siglo XXI,
septiembre-octubre 2016, Num. 69 (http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-
69/6973-nuevos-reglamentos-europeos-sobre-regimenes-matrimoniales-y-sobre-efectos-
patrimoniales-de-las-uniones-registradas-en-los-gue-inciden-elementos-transfronterizos)

M. G. Rodriguez De Almeida, “La unificacién del Derecho de familia europeo..., op. cit., p. 35.

Este autor considera mas adecuado el término “armonizacion” que “unificacion”, pues establecer
las mismas normas para todos los estados miembros en esta materia no es viable, sin embargo, si debe
perseguirse la bisqueda de esos principios que inspiren o guien los distintos ordenamientos, tratando
por tanto de buscar sus puntos comunes.
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comunitaria de la vida familiar de los ciudadanos europeos que deben desplazarse a
otro EM por asuntos personales y/o profesionales. Entre las ventajas que ofrece la
existencia de un marco juridico claro destacan la previsibilidad y la seguridad juridica
—de modo que los conyuges y los miembros de las uniones registradas conozcan qué
tribunal serd competente para conocer de sus relaciones patrimoniales, y cuél sera el
Derecho aplicable a las mismas-. Ademas, se evita que las parejas internacionales se
vean sujetas a regimenes patrimoniales distintos en funcién de cual sea el tribunal
competente o la Ley aplicable. Otro beneficio que aporta la armonizacién comunitaria
y que no puede dejar de mencionarse es el relativo a la libre circulacién de
resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil, pues el proceso de
armonizacion gira en torno al principio de reconocimiento mutuo de resoluciones.
Igualmente, se garantiza el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, pues se

facilita a las parejas internacionales el acceso a la justicia.

12, Pese a la acuciante necesidad de armonizar las normas relativas a los efectos
patrimoniales del matrimonio y de la union registrada, resultaba manifiestamente
complicada la armonizacion material de dichas normas, pues se trata de una materia
marcada por una profunda “carga emocional” y con acentuadas raices tradicionales.

La UE debe mantener una postura tolerante y asi, respetar los valores y la identidad
nacional de los EM -siempre que los mismos no vulneren derechos fundamentales ni
afecten al orden publico-. Por ello, la Union no puede imponer a los EM valores
morales ni reglas sustantivas relativas al Derecho de familia.

Como establece el propio texto de las Propuestas de Reglamento, estos instrumentos
normativos no tratan de armonizar las normas sustantivas internas, sino que se limitan
a lo estrictamente necesario para la consecucion de sus objetivos —respetando asi el
principio de proporcionalidad-. Debe tenerse en cuenta que los EM siguen teniendo la
competencia legislativa en materia matrimonial no transfronteriza.

La gran diversidad de REM dificulta avanzar y encontrar un “niicleo comuin

europeo”?®, pues los regimenes patrimoniales regulados en los Estados de la Unién

2 Término utilizado por M. G. Rodriguez De Almeida, “La unificacion del..., op. cit., p. 33.
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presentan tal nivel de disparidad que resulta especialmente complicado establecer
unos principios o criterios comunes a todos ellos.

Indefectiblemente, resulta inviable unificar sustantivamente estas normas®®. No se
han podido unificar los conceptos mas basicos como el de matrimonio, unién
registrada o REM, cuando menos obtener la unificacion material del contenido de
todo un electo de regimenes patrimoniales existentes en los paises de la Unién. No
obstante, si se ha conseguido trazar unos “Principios de Derecho europeo de familia
relativos a las relaciones patrimoniales entre los conyuges”. Resulta importante
destacar que estos principios solo se refieren a los REM, sin hacer referencia por
tanto a los regimenes econdmicos de las uniones registradas. Entre los principios méas
relevantes destacan la igualdad de los conyuges y su plena capacidad juridica, la
obligacién de ambos conyuges de contribuir a las necesidades de la familia, la
especial proteccion de la vivienda y del ajuar familiar, la libertad de los conyuges de
convenir capitulaciones matrimoniales, y el establecimiento del régimen de

participacion en defecto de eleccion de REM®L,

13 A pesar de la imposibilidad de unificar las normas materiales en materia de
efectos patrimoniales de las parejas internacionales®?, el proceso de europeizacion del
Derecho de familia al fin ve sus frutos con la armonizacion de las normas de DIPr en
materia familiar. La armonizacion de estas normas era una de las prioridades de la
UE®3, y armonizar las normas conflictuales en materia de efectos patrimoniales tanto

del matrimonio como de las uniones registradas se hace necesario también frente a la

30 L.F. Carrillo Pozo, “Eficacia en Espafia de las resoluciones extranjeras en materia de efectos
economicos del matrimonio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2012, Vol. 4, N° 1, pp. 86-
121.

31 Trazados por la Comision Europea de Derecho de Familia (CEFL), disponibles en
http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-PRS-Spanish.pdf

32 Sjtuacion de impasse provocada por la soberania estatal de los EM, y de su competencia normativa
en materia matrimonial.

33En virtud del apartado dos, letra c) del articulo 81 del TFUE, la UE puede adoptar medidas para
garantizar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros. Con fundamento en la
confianza comunitaria, los Estados miembros de la Unién Europea le cedieron expresamente a ésta a
través de dicho precepto competencia legislativa para dictar normas de DIPr. Comentando el Tratado
de Lishoa y los principios fundamentales de la Union Europea, J.J. Alvarez Rubio, “El Tratado de
Lisboa y la plena comunitarizacion del espacio de libertad, seguridad y justicia”, Revista electronica de
estudios internacionales, n°15, 2008, disponible en el siguiente enlace:
(http://www.reei.org/index.php/revista/num15/articulos/tratado-lisboa-plena-comunitarizacion-
espacio-libertad-seguridad-justicia).
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realidad social actual, pues es importante atender igualmente a los nuevos modelos de
familia®*. Esto se ha logrado a través de la elaboracion del Reglamento (UE)
2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de regimenes econémicos
matrimoniales; y del Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio de
2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas.

El Legislador europeo se ha decantado por “el reglamento” por ser un instrumento
normativo de aplicacion inmediata que no permite a los EM un margen de
apreciacion -a la hora de transponer la norma europea al ordenamiento juridico
interno-que pueda desvirtuar la consecucion de los objetivos de seguridad juridica y
de previsibilidad. Para el logro de estos objetivos es esencial adoptar normas comunes
e idénticas para todos los Estados de la Union.

Al armonizar las normas de competencia judicial internacional en materia de efectos
patrimoniales del matrimonio y de la union registrada, se consigue simplificar los
procedimientos judiciales (las partes podran incluso acumular ciertos procesos
judiciales, como analizaremos infra). La simplificacion de procedimientos también es
una de las consecuencias de la armonizacion de las normas de Derecho aplicable,
pues la existencia de unas normas uniformes sobre Ley aplicable evita soluciones
contradictorias y, por tanto, posibles resoluciones inconciliables. Por su parte, la
armonizacion de normas de reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia

civil facilita la libre circulacion de resoluciones.

3 Resulta interesante reflejar el tenor literal del Libro Verde de 2006 en este aspecto: Con el fin de
abordar todos los aspectos patrimoniales del Derecho de familia, el Libro Verde incluye las cuestiones
que afectan tanto al &mbito de los regimenes matrimoniales como al de los efectos patrimoniales de
las otras formas de union existentes. En efecto, en todos los Estados miembros son cada vez més
numerosas las parejas que se forman al margen de todo vinculo matrimonial. Para tener en cuenta
esta nueva realidad social, el citado Programa de reconocimiento mutuo se refiere a la necesidad de
tratar asimismo la cuestion de las consecuencias patrimoniales de la separacion de las parejas no
casadas. El espacio de justicia debe en efecto responder a las necesidades concretas de los
ciudadanos.
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3. INEXISTENCIA DE CONSENSO GENERALIZADO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA COOPERACION REFORZADA

14. La adopcién de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 no fue pacifica,
pues algunos EM —como Hungria o Polonia, que se negaban a reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo®- bloqueaban el proceso de armonizacion
de las normas conflictuales en materia de efectos patrimoniales del matrimonio y de
la union registrada. Fruto de los obstaculos generados por algunos Estados de la
Union devenia imposible conseguir la unanimidad de todos los EM, por lo que hubo
que acudir —al igual que en la adopcion del Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo
de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial- al procedimiento de
cooperacion reforzada para la adopcion de dichos Reglamentos®.

Entre diciembre de 2015 y febrero de 2016, solo 17 EM -Alemania, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Italia,
Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal, Republica Checa y Suecia- (en adelante
“EM participantes”) transmitieron su voluntad en establecer entre si una cooperacion
reforzada. Partiendo de la idea de que los Reglamentos s6lo obligan a los EM
participantes, los érganos jurisdiccionales de los EM que no formaron parte en la
adopcidén de estos instrumentos normativos seguirdn aplicando sus normas de fuente

interna para determinar la CJI, la LA, y las normas de RyE.

35 Cada EM sostiene una singular concepcion del Derecho de familia. Las normas internas en materia
matrimonial se adoptan con base en los valores morales caracteristicos de cada Estado, por lo que en la
mayoria de las ocasiones estas normas son eminentemente divergentes a las de los demas paises de la
UE. Ello es asi ya que cada Estado ha experimentado una evolucién social, cultural, econémica y/o
religiosa propia.

36 procedimiento regulado en los articulos 20 y 326-334TFUE.

Procede partir de la idea de que aunque el Tratado de Lisboa de 2007 someta las medidas relativas a la
cooperacion judicial en materia civil al procedimiento legislativo ordinario, el Derecho de familia
continua sometiéndose al procedimiento legislativo especial. Asi, los Reglamentos que no obtengan
unanimidad, pueden adoptarse a través del mecanismo de cooperacion reforzada.

Atendiendo al caso que nos ocupa, las propuestas de Reglamento fueron debatidas en el Grupo de
trabajo “Derecho Civil” hasta finales de 2014. En esa fecha el Consejo concedié un periodo de
reflexion a los EM que continuaban con una postura reacia, pero un afio después concluyd que no se
lograria la unanimidad. Por ello, el 9 de junio de 2016, el Consejo adopt6 la Decision (UE) 2016/954,
por la que se autorizaba la cooperacion reforzada.
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Aungue no haya sido posible la unanimidad de todos los EM, la cooperacion
reforzada constituye un mecanismo muy beneficioso, en el sentido de que a través del
mismo se consigue alcanzar una mayor integracion entre aquellos paises que si que

han querido dar un paso adelante®’.

4. ENTRAMADO NORMATIVO. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

15 Las normas que regulan los REM vy los efectos patrimoniales de las uniones
registradas se aplican en cascada, es decir, respetando un sistema de jerarquia
normativa. En primer lugar, se aplican de forma preferente las normas institucionales
(reglamentos de la UE). En defecto de éstas 0 como consecuencia de su inaplicacion,
entran en juego las normas convencionales en las que Espafia sea parte (cuando se
solapen los &mbitos de aplicacién de dos 0 méas convenios internacionales, se estara a
lo dispuesto en los siguientes criterios: primero normas de compatibilidad insertas en
los propios textos y, en su defecto, criterios de especialidad, temporalidad y convenio
maés favorable). Residualmente, se aplican las normas internas, prevaleciendo entre

éstas las de caracter especial.

16. En cuanto a las normas institucionales, su aplicacion preferente responde al
fendbmeno de integracion europea (econdmica, social, y consecuentemente juridica).

Con fundamento en la confianza comunitaria, los Estados miembros de la Union
Europea le cedieron expresamente a éesta (a través del articulo 67 UE y posterior, 81
del TFUE, tras el Tratado de Lisboa) competencia legislativa para dictar normas de
DIPr. Como consecuencia de esta atribucion de competencia legislativa a la Union, la
normativa estatal ha ido quedando desplazada por las normas institucionales®.

En muchas ocasiones, los Estados no cuentan con los instrumentos necesarios para
hacer frente a determinadas cuestiones o para conseguir determinados fines. Es ahi

donde interviene el papel fundamental de la Union Europea, que gracias a su

3" Lo que se conoce como “Europa a la carta” o “Europa a varias velocidades™.
38].C. Fernandez Rozas y P.A. De Miguel Asensio, Derecho internacional privado. Textos y
materiales, Civitas, Navarra, 2014, pp. 17, 18 y 48.
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competencia legislativa (cedida por sus Estados miembros) promueve la consecucién
dichos fines®.

La armonizacién comunitaria del DIPr genera una normativa homogénea, comdn,
que elimina la heterogeneidad caracteristica de los diversos ordenamientos juridicos

internos de los EM*.

17.  Atendiendo al principio de subsidiariedad que rige en el sistema de fuentes del
DIPr, en defecto de normas instituciones hay que acudir a las normas convencionales
en materia de REM y de efectos patrimoniales de las uniones registradas.

Existen dos convenios de la Conferencia de la Haya en esta materia: el Convenio de
17 de julio de 1905 sobre los conflictos de leyes relativos a los efectos del
matrimonio en los derechos y deberes de los conyuges en sus relaciones personales y
sobre los bienes de los conyuges*' y el Convenio de 14 de marzo de 1978 sobre la ley
aplicable a los regimenes economicos matrimoniales. No obstante, ninguno de ellos
responde a las exigencias de la materia, pues solo han sido ratificados por tres
Estados.

La coexistencia de normas institucionales y normas convencionales de DIPr supone
una inevitable coordinacion entre ambas. La prevalencia de las primeras se puede
traducir en dos cuestiones, que son jerarquicamente superiores (por lo que en
principio se aplican en primer lugar) y que son ellas las que establecen cuando se
aplicaran las normas convencionales a través de sus normas de compatibilidad
(debido a la competencia exclusiva de la Union Europea para la celebracion de
tratados internacionales). Por lo tanto, aquellos convenios celebrados por Estados
miembros en un momento anterior a la atribucion de dicha competencia seran

aplicados cuando la UE lo permita a través de sus normas.*? La relacion entre las

3% En virtud de los considerandos décimo-quinto y décimo-sexto del Reglamento (UE) 2016/1103, y
del considerando décimo-quinto del Reglamento (UE) 2016/1104, para garantizar la seguridad juridica
y la previsibilidad de las parejas casadas y de las parejas no casadas —respectivamente- es conveniente
reunir las normas de DIPr relativas a sus efectos patrimoniales en un Gnico instrumento normativo.

40 p._A. De Miguel Asensio, “Integracion europea y Derecho internacional privado”, Revista de
Derecho comunitario europeo, n°2, 1997, pp.413-445. Disponible en

http://eprints.ucm.es/6877/1/INTEGRYDIPR1997pdemiguel.pdf

41 Sustituido por el Convenio de 1 de marzo de 1954 sobre el Procedimiento Civil.

42 El apartado tercero del articulo 62 del Reglamento (UE) 2016/1103 establece literalmente lo
siguiente: El presente Reglamento no debe ser 6bice a que los Estados miembros que son parte del
Convenio de 6 de febrero de 1931 entre Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia relativo a
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normas institucionales y las convencionales se establecen, por tanto, a través de
clausulas de relacion insertas en las primeras*. En defecto de estas normas, hay que
distinguir dos supuestos. Cuando los Estados miembros de la norma institucional sean
los Estados del convenio, prevaleceran las normas institucionales (competencia
exclusiva de la UE para elaborar textos). Si, por el contrario, el convenio
internacional ha sido celebrado también por terceros Estados, se respetard la
aplicacion del convenio internacional en virtud de las reglas del Derecho

internacional pablico de Derecho de los tratados*.

18 Por ultimo, se aplicarian residualmente las normas de fuente interna. En un
momento anterior a la aplicacion de los Reglamentos objeto de analisis en este
trabajo, habra que aplicar en defecto de convenio internacional (como ocurre en el
caso de Espafia, que no es parte de los convenios de La Haya mencionados) los
ordenamientos juridicos internos de los EM; pero la situacion ha cambiado, pues
actualmente ya si se cuenta con normas institucionales en la materia. Asi, las normas
de fuente interna de los EM han quedado desplazadas por los nuevos Reglamentos,

que seran aplicables a partir de enero de 2019, salvo excepciones.

I1l. AMBITOS DE LOS REGLAMENTOS

1. AMBITOS DE REGULACION

19. Los ambitos de regulacion de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104,

tal y como dispone el propio titulo de ambos instrumentos normativos, abarcan los

determinadas disposiciones de Derecho internacional privado en materia de matrimonio, adopcion y
custodia, revisado en 2006; del Convenio de 19 de noviembre de 1934 entre Dinamarca, Finlandia,
Islandia, Noruega y Suecia, que incluye disposiciones de Derecho internacional privado en materia de
sucesiones, testamentos y administracion de herencias, revisado en junio de 2012, y del Convenio de 11 de
octubre de 1977 entre Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia relativo al reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil, sigan aplicando estos convenios en la medida en que
ofrecen procedimientos simplificados y mas rapidos para el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de régimen econémico matrimonial.

43 Articulos 331y 351 TFUE. Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Un hito més..., op. cit., p. 62.

4 P.A. De Miguel Asensio, “Convenios internacionales y unificacién del Derecho internacional
privado de la Union Europea”, J.L. Iglesias Bunigues (dir.), Nuevas fronteras del Derecho de la Union
Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 57-77.
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cuatro sectores del DIPr, es decir, la competencia judicial internacional (en adelante
CJl), la ley aplicable (en adelante LA), el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes econdémicos matrimoniales y de efectos
patrimoniales de las uniones registradas, asi como normas de cooperacion judicial

internacional en supuestos civiles de alcance transfronterizo.

2. AMBITOS DE APLICACION

2. Resulta imprescindible determinar cuéales son los &mbitos de aplicacion de los
Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104. Dependiendo de que se cumplan

aquellos, se podran, o no, aplicar estos instrumentos juridicos.

2L En primer lugar, atendiendo al ambito de aplicacion material, éste debe ser
analizado de forma separada segun cada Reglamento.

) ElI &mbito de aplicacion material del Reglamento (UE) 2016/1103 se encuentra
regulado en su articulo 1. EI Reglamento se aplicara a todos los aspectos de Derecho
civil de los regimenes econdmicos matrimoniales con repercusiones transfronterizas,
tanto los relacionados con la administracion cotidiana del patrimonio matrimonial
durante la vigencia del matrimonio, como los relativos a la liquidacién de dicho
patrimonio como consecuencia de la crisis matrimonial, es decir, una vez disuelto el
matrimonio, o separados los conyuges. Las cuestiones fiscales, aduaneras y
administrativas no son reguladas por el Reglamento. Este Reglamento solo se aplica a
los efectos patrimoniales, excluyendo asi de su materia los efectos personales del
matrimonio. En el apartado segundo del mencionado precepto se menciona una lista
exhaustiva de materias excluidas del ambito de aplicacion de este texto normativo: a)
la capacidad juridica de los conyuges®; b) la existencia, validez y reconocimiento del

matrimonio®®; c) las obligaciones de alimentos*’; d) la sucesion por causa de muerte

45 Esta exclusion no abarca las facultades ni los derechos especificos de los conyuges con respecto a
su patrimonio, pues como sefiala el considerando vigésimo, estas facultades y derechos si que deben
formar parte del &mbito de aplicacidon material del Reglamento.

46 Ello es debido a que estas cuestiones preliminares siguen siendo reguladas por las normas de
fuente interna de los EM, incluidas las de DIPr.

47 Las obligaciones de alimentos se encuentran excluidas del &mbito de aplicacion del Reglamento
(UE) 2016/1103 porque se encuentran ya insertas en el Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de
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de uno de los conyuges®; e) la seguridad social; ) el derecho de transmision o ajuste
entre los conyuges, en caso de divorcio, separacion judicial o anulacién del
matrimonio, de los derechos de pension de jubilacion o de invalidez devengados
durante el matrimonio y que no hayan dado lugar a ingresos en forma de pension
durante este®®; g) la naturaleza de los derechos reales sobre un bien, y h) cualquier
inscripcion en un registro de derechos sobre bienes muebles o inmuebles, incluidos
los requisitos legales para llevarla a cabo, y los efectos de la inscripcién o de la
omision de la inscripcion de tales derechos en un registro®.

Este Reglamento no define el concepto “matrimonio”, pues son los EM
participantes quienes lo definen en sus normas de fuente interna. Sin embargo, si que
define el concepto “regimenes econdémicos matrimoniales” en el apartado primero,
letra @), del articulo 3%2. No obstante, tal definicion sélo se entendera a efectos del
presente Reglamento. Abarca no sélo las normas imperativas sino también las normas
opcionales que los conyuges pueden acordar, asi como demas normas por defecto de
Derecho aplicable®. Ademas, no sblo incluye las capitulaciones matrimoniales

especificamente previstas por los ordenamientos juridicos nacionales, sino toda

diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DO L 7 de 10.1.2009, p. 1).

48 |a sucesion por causa de muerte se encuentra ya regulada en el Reglamento (UE) 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo
(DO L 201 de 27.7.2012, p. 107).

49 Esta exclusion debe ser interpretada restrictivamente. Asi, este Reglamento si que regula la
clasificacion de los activos de pensiones, los importes que ya se han abonado a uno de los conyuges
constante el matrimonio y la potencial pension de compensacion concedida a uno de los conyuges

%0 Tal y como dispone el Considerando 24 de ambos instrumentos normativos, la creacién o la
transmisién resultante del REM de un derecho sobre bienes muebles o inmuebles no debe afectar al
numero limitado (numerus clausus) de derechos reales reconocidos en el ordenamiento juridico de
algunos EM, pues no se debe exigir a un EM que reconozca un derecho real relativo a bienes ubicados
en ese Estado si su Derecho desconoce el derecho real de que se trate.

51 Asi, deben ser las normas de origen interno del EM en el que se lleve el registro el que determine
cuales son las condiciones legales necesarias para el registro, de qué forma se realizard la inscripcion,
cuales son las autoridades competentes para verificar que se cumplen los requisitos exigidos, asi como
cuales son los efectos de la inscripcion —declarativo, constitutivo...-.

52 Literalmente, el régimen econdémico matrimonial es el “conjunto de normas relativas a las
relaciones patrimoniales entre los cdnyuges y con terceros, como resultado del matrimonio o de su
disolucion”.

%3 Ideas obtenidas de los Considerandos décimo-séptimo y décimo-octavo del Reglamento (UE)
2016/1103.
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relacion patrimonial -vinculada con el matrimonio o con la disolucién del mismo-
existente entre los conyuges, y entre éstos y terceros.

i) Por su parte, el &mbito de aplicacion material del Reglamento (UE) 2016/1104 se
encuentra fijado en su articulo 1. Este Reglamento se aplicara a todos los aspectos de
Derecho civil de los efectos patrimoniales de las uniones registradas con
repercusiones transfronterizas, tanto los relativos a la administracion cotidiana del
patrimonio de los miembros de la unién como su liquidacion. Las cuestiones fiscales,
aduaneras y administrativas no son reguladas por el Reglamento. Este Reglamento
sOlo se aplica a los efectos patrimoniales, excluyendo asi de su materia los efectos
personales de la unién registrada®. En el apartado segundo del citado precepto se
menciona una serie de materias excluidas del &mbito de aplicacion de este texto
normativo —que coinciden en su totalidad con las materias excluidas en el Reglamento
(UE) 2016/1103, por lo que remito al andlisis realizado en el apartado anterior-. Lo
mismo ocurre con el concepto “efectos patrimoniales de la union registrada”, que —al
igual que el concepto “regimenes econdmicos matrimoniales- aunque si se encuentran
definidos en el articulo 3 de ambos Reglamentos, tales definiciones solo proceden a
efectos de dichos instrumentos normativos®.La diferencia entre ambos Reglamentos
radica en que mientras en el Reglamento (UE) 2016/1103 no se define el concepto
“matrimonio”, el Reglamento (UE) 2016/1104 si que define el concepto “union
registrada™®®. No obstante, tal definicion sdlo se tiene en cuenta a efectos de dicho
Reglamento, pues el contenido real de este concepto sigue regulandose por las
normas de fuente interna de los EM. Esto se debe a que esta norma institucional no
puede imponer la institucion de unidn registrada a los EM cuyos ordenamientos no la

contemplan.

2. Con respecto al ambito de aplicacion territorial, ambos Reglamentos han sido

celebrados mediante el procedimiento de cooperacion reforzada, por lo que sélo los

5 1. Espifieira Soto, “Resumen del Reglamento Europeo sobre Uniones de Hecho Registradas”,
Notarios y Registradores, julio 2016.

% Concretamente, los efectos patrimoniales de las uniones registradas hacen referencia al “conjunto
de normas relativas a las relaciones patrimoniales de los miembros de la union registrada entre si y con
terceros, como resultado de la relacion juridica creada por el registro de la union o su disolucion”.

% Literalmente, el Reglamento establece que “unién registrada” hace referencia al “régimen de vida
en comun de dos personas regulado por ley, cuyo registro es obligatorio conforme a dicha ley y que
cumple las formalidades juridicas exigidas por dicha ley para su creacion”.
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tribunales de los EM participantes podran aplicar las normas de CJI, LA,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones insertas en dichas normas europeas®’.
Ello se debe a que el Legislador europeo no puede imponer normas -de DIPr en el
caso que nos ocupa- a tribunales de Estados que no sean participantes, pues de lo
contrario vulneraria la soberania estatal de dichos EM-.

23 En cuanto al ambito de aplicacion personal o espacial®®, ambos Reglamentos
cuentan -al igual que el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental-con un
ambito de aplicacion universal. No exigen estos instrumentos normativos ninguna
conexion personal o espacial especifica —ni domicilio ni residencia habitual en EM,
etc.- para que puedan ser aplicados los mismos. Por lo tanto, se aplicaran a todos los
supuestos en materia de efectos patrimoniales del matrimonio y de las uniones

registradas que contengan elementos transfronterizos.

24. Por ultimo, con respecto al ambito de aplicacion temporal, los Reglamentos
entraron en vigor el 28 de julio de 2016, a los veinte dias de su publicacion en el
Diario Oficial de la Unién Europea. Seran aplicables, en virtud del articulo 70 de
ambos textos normativos, a partir del 29 de enero de 2019. No obstante, los articulos
63 y 64 seran aplicables a partir de 29 de abril de 2018; y los articulos 65, 66 y 67
desde el 29 de julio de 2016. Debe tenerse en cuenta que los Estados que hayan
participado en la cooperacion reforzada en virtud de una Decisién (UE) aprobada
conforme al articulo 331, apartado primero, parrafo segundo del TFUE, aplicaran los
Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 a partir de la fecha indicada en dicha
Decision.

Resulta relevante analizar en este punto el contenido de las disposiciones
transitorias de los Reglamentos. El articulo 69 establece que ambos Reglamentos sélo
seran aplicables a las acciones judiciales interpuestas a partir de 29 de enero de 2019.

Igualmente, se aplicara a los documentos publicos -formalizados o registrados- y a las

57 En virtud del apartado segundo del articulo 70 de ambos Reglamentos, éstos sdlo seran aplicables
en los EM que hayan participado en la cooperacion reforzada.
8 E. Rodriguez Pineau, “Efectos del matrimonio..., op. Cit., p.5.
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transacciones judiciales —aprobadas o celebradas- a partir de la misma fecha. No
obstante, se dan unas excepciones a esta regla general, de modo que los EM
participantes podran aplicar el capitulo IV de los Reglamentos objeto de anélisis para
reconocer o ejecutar resoluciones que hayan sido dictadas en un momento posterior al
29 de enero de 2019 en virtud de procesos cuya accién judicial se haya ejercitado
antes de dicha fecha, siempre que se les haya aplicado normas de competencia
judicial internacional que sean conformes al capitulo Il de los Reglamentos. Por su
parte, la disposicion transitoria contenida en el apartado tercero del articulo 69
establece que s6lo podra aplicarse el capitulo Il —relativo al Derecho aplicable- del
Reglamento (UE) 2016/1103 y del Reglamento (UE) 2016/1104 a los matrimonios y
uniones que se registren después del 29 de enero de 2019, o bien que sus miembros
hayan elegido la ley aplicable al REM o a los efectos patrimoniales de la union,
respectivamente, a partir de esa fecha.

IV. ANALISIS DE LAS NORMAS DEDERECHO APLICABLE
CONTENIDAS EN LOS NUEVOS REGLAMENTOS DE LA UNION

2. En el presente apartado se analizaran las cuestiones mas relevantes relativas a
las normas de Ley Aplicable (en adelante LA) recogidas en los Reglamentos (UE)
2016/1103 y 2016/1104°°.

1. PRINCIPIOS DE UNIDAD Y UNIVERSALIDAD DE LEY

26. Aplicacion universal: Los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 tienen un
ambito de aplicacion universal, por lo que el ordenamiento juridico que resulte
aplicable de conformidad con sus normas se aplicara tanto si es el de un EM como si

es el de un tercer Estado.

27. Unidad de ley: Los Reglamentos optan por un régimen unico. Asi, la Ley que

regule el REM o los efectos patrimoniales de la union registrada, en virtud de los

% Insertas en los articulos 20 a 35 (Capitulo I1I, rubricado “Ley aplicable”).
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articulos 22 o 26%, se aplicara a todos los bienes de los conyuges o de los miembros
de la unién registrada incluidos en dicho régimen, respectivamente, con
independencia de su naturaleza (bienes muebles o inmuebles) y de su ubicacion.
Resulta relevante destacar que el Legislador europeo ha pretendido evitar el
dépecage o fraccionamiento de LA, pues aunque ello suponga en muchas ocasiones
no someter los bienes inmuebles a la lex rei sitae, sostiene que la aplicacion de
diversas Leyes a bienes diferentes dentro de un mismo REM entrafiaria una serie de

dificultades, en particular en lo que respecta a la liquidacion del patrimonio®?.

28. Ambito de aplicacion de la ley aplicable: El articulo 27 de ambos Reglamentos
incorpora una lista abierta de las materias que seran reguladas por la LA que, en
virtud de dichos instrumentos juridicos, se aplica a las relaciones patrimoniales entre
los conyuges o entre los miembros de una union registrada. Asi, la LA al REM o a los
efectos patrimoniales de las uniones registradas regulara, entre otras cosas: la
clasificacion de los bienes en diferentes categorias; la transferencia de bienes de una
categoria a otra; la responsabilidad de uno de los conyuges — o uno de los miembros
de la unién registrada- por las obligaciones y deudas del otro; los efectos
patrimoniales del régimen econdmico matrimonial —o de la unidn registrada- sobre la
relacion juridica entre uno de ellos y un tercero; o la validez material de las

capitulaciones.

2. IMPORTANCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

29. Los conyuges y los miembros de las uniones registradas tienen la posibilidad de
elegir la ley aplicable a sus respectivas relaciones patrimoniales. Esta posibilidad ha
sido recogida en los nuevos Reglamentos e incluye tanto la autonomia conflictual
como la autonomia material. En el presente apartado, dichas normas seran

comparadas con las normas de fuente interna espafiolas sustituidas por aquellos.

80 Se aplicara la misma Ley a todos los bienes que formen parte del REM, con independencia de que
dicha Ley haya sido la elegida por las partes o que resulte de aplicacién en defecto de eleccion.

b1Vid. el Comentario al articulo 21 de la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de
regimenes econémicos matrimoniales (COM (2016) 106 final)
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30. El sistema por el que las partes determinan la ley aplicable a su régimen
patrimonial —a través de la voluntad explicita o de la implicita- encuentra su origen en
la “doctrina del pacto tacito”®. Actualmente, la postura favorable a la autonomia de
la voluntad en esta materia ha sido sostenida por la Ley federal austriaca de 1978 (art.
19), la Ley de Turquia de 1982 (art. 14), la Ley de Alemania de 1986 (arts. 14 y 15),
la Ley de Suiza de 1987 (art. 50), la Ley belga de 2004 (art. 49)...

En Espafia, la autonomia de la voluntad de que gozan los cdnyuges para determinar
la ley aplicable a sus REM se encuentra regulada en los apartados 2 y 3 del articulo 9
del Cddigo civil, cuyas semejanzas y diferencias con los nuevos Reglamentos de la
Union seran analizados en el presente apartado.

La accion limitada de la autonomia de la voluntad esta recogida, entre otros, en el
Convenio de La Haya de 14 de marzo de 1978 sobre ley aplicable a los regimenes
matrimoniales. Los preceptos 3 y 6 de dicho instrumento normativo limitan la
autonomia de la voluntad, de modo que las partes solo pueden elegir entre la ley
nacional o de la residencia habitual de cualquiera de los conyuges, o la ley del lugar
en el que se encuentren los bienes inmuebles. En virtud de este convenio, las partes
pueden ejercitar dicha libertad de eleccion tanto en un momento anterior como

posterior de la celebracion del matrimonio.

3l. Entre los argumentos a favor de que las partes elijan la ley aplicable a los
efectos patrimoniales de su union destacan la promocion de los principios
constitucionales de igualdad y libre desarrollo de la personalidad, en el sentido de que
cada matrimonio y union registrada elige la ley méas conveniente a su modelo
matrimonial®; del fendmeno de la multiculturalidad; asi como de los principios de
previsibilidad y seguridad juridica —que benefician tanto a los conyuges y miembros

de uniones registradas como a terceros-.

32. En contra de dicho criterio se alega la incertidumbre y molestias provocadas a

los conyuges y miembros de uniones registradas, asi como a los terceros que

%2 Formulada por Ch. Dumoullin en 1525 en el célebre dictamen “Concilium LII”. Vid. M. Aguilar
Benitez de Lugo, “Los efectos del..., op. cit., p. 144.

83 Pueden optar bien por la integracion en el pais en el que se hayan establecido —a través de la
conexion de residencia habitual- o bien por mantener los vinculos culturales con el pais de procedencia
—a través de la conexion de ley personal-.
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contratan con ellos y a los operadores juridicos que intervienen, en su caso, en la
determinacion del Derecho aplicable; la constante indagacion sobre la voluntad no
expresada o directamente inexistente entre las partes; el progresivo intervencionismo

estatal a través del establecimiento de normas imperativas...

3. ACUERDO DE ELECCION DE LEY APLICABLE

33. En las consultas realizadas durante el proceso de elaboracion de los
Reglamentos, se llegd a un amplio consenso a favor del reconocimiento de una
determinada autonomia de las partes para elegir el Derecho aplicable a sus relaciones
patrimoniales, con el objetivo de facilitarles la administracion de su patrimonio®. No
obstante, esta libertad de eleccion debia plasmarse de forma clara para evitar que el

Derecho aplicable no mantuviese una real conexion con el supuesto de hecho.

34. Como dispone el articulo 22 de ambos Reglamentos, los conyuges o futuros
conyuges y los miembros o futuros miembros de una unién registrada podran elegir
de comun acuerdo la ley aplicable a los efectos patrimoniales de su unién, en virtud
de unos criterios de conexion aplicables alternativamente. No obstante, se establecen
dos requisitos: i) que dicha Ley atribuya efectos patrimoniales a la institucion del
matrimonio o de la union registrada; ii) que se trate bien de la Ley del Estado en el
que al menos uno de ellos tenga su residencia habitual al celebrar el acuerdo, o bien

de la Ley de la nacionalidad de uno de ellos en el momento de la eleccion.

35. El mencionado precepto ofrece igualmente la posibilidad de elegir la LA a los
efectos patrimoniales del matrimonio y de la union registrada en un momento
posterior a la celebracion del matrimonio o al registro de la union. Asi, los conyuges
y miembros de la union registrada podran cambiar posteriormente —de forma

voluntaria- la LA que eligieron en un principio. No obstante, esta posibilidad esta

64Vid. Considerando 45.
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limitada en el sentido de que s6lo podrén elegir una de las leyes que hubieran podido

elegir en aquel momento®.

36. La determinacion de la LA a los efectos patrimoniales del matrimonio y de la
unién registrada se entenderd hecha en favor de las normas sustantivas de ese
determinado ordenamiento juridico elegido, por lo que no podré apreciarse el reenvio,
pues lo contrario seria ir en contra de la voluntad de las partes. La eleccion de
derecho aplicable supone establecer de forma adicional qué régimen econdmico en
concreto gobernard las relaciones patrimoniales de aquéllos. Asi, la autonomia
conflictual implica al mismo tiempo una eleccién material, ya que dicho sistema
juridico propone un determinado régimen legal en defecto de eleccion. A modo de
ejemplo, si dos futuros conyuges eligen la ley espafiola como ley personal de uno de
ellos para que rija sus relaciones patrimoniales, estdn decantandose implicitamente
por el régimen de comunidad de bienes, pues éste se aplica en el Estado espafiol en

defecto de eleccion especifica de otro régimen matrimonial®®.

A) Residencia habitual

37. Como se ha mencionado (supra) los cényuges y miembros de uniones
registradas (presentes y futuros) pueden elegir como ley aplicable a sus relaciones
patrimoniales la ley del pais en el que se encuentra la residencia habitual de, al
menos, uno de ellos. Debe tenerse en cuenta que las opciones residencia habitual y
ley personal son alternativas, por lo que las partes pueden elegir libremente entre una
de ellas. Igualmente, no puede perderse de vista que la letra a) el apartado 1 del
articulo 22 de ambos Reglamentos se refiere a la residencia habitual que se ostentaba
en el momento de la celebracion del acuerdo. Por lo tanto, reviste gran importancia el

hecho de que las partes ostenten una residencia habitual diferente en el momento en el

% Para evitar que el cambio de LA tenga efectos perjudiciales para los cényuges y miembros de la
union registrada, dicho cambio no tendra efectos retroactivos, es decir, sélo surtira efectos en el futuro
(salvo disposicion en contrario, en cuyo caso no se podré afectar negativamente a los derechos de
terceros).

% Esto se debe a que todo matrimonio supone indefectiblemente la existencia de un REM que lo
regule, como conditio sine qua non. Si las partes no eligen el REM de com(n acuerdo, se les aplica el
régimen aplicable como regla general en el Estado que proceda.
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que surja el litigio. Esta circunstancia sera analizada en el apartado relativo al
conflicto mévil (mutabilidad versus inmutabilidad).

38. Entre las ventajas que presenta esta conexion destacan el frecuente deseo de las
partes de regirse por la ley del pais en el que viven y en el que se encuentran sus
bienes materiales —por ser el ordenamiento juridico al que consideran méas proximo a
su situacion real; el interés de los terceros que se relacionan con aquéllos de someter
dichas relaciones a una ley que les es conocida; la problematica causada al aplicar la
ley personal en los casos en los que los conyuges y los miembros de las uniones
registradas poseen distinta nacionalidad; la conexion basada en la residencia habitual
se muestra como una conexion objetiva, neutral, realista, que se establece de comdn

acuerdo y que facilita la libre circulacion de personas.

39. Se aprecia una progresiva tendencia a someter los regimenes patrimoniales de
los matrimonios y de las uniones registradas a la ley de la residencia habitual. En este
sentido, el Reglamento “Roma III”” admite la aplicacion de la ley del Estado en el que
los cényuges tengan su residencia habitual en el momento en el que celebran el
acuerdo®’, como consecuencia de su eleccion por las partes. Resulta ventajoso aplicar
la misma ley a instituciones asi vinculadas, habida cuenta de que el incumplimiento
de obligaciones patrimoniales entre los conyuges o miembros de la union registrada
causa con frecuencia el divorcio, la separacion, o la disolucién del vinculo.

Por su parte, el Convenio de la Haya de 14 de marzo de 1978 sobre ley aplicable a
los regimenes matrimoniales dispone en su articulo 4 que si los esposos no ha
designado la ley aplicable a su régimen matrimonial antes del matrimonio, éste se
sometera a la ley del Estado en el que hayan establecido su primera residencia
habitual tras el matrimonio.

Dicha conexion opera como regla general en paises como Suiza, los paises
escandinavos e iberoamericanos; y con carécter subsidiario en Francia, Polonia,

Portugal, Austria, Hungria, Turquia, Grecia, Alemania, Rumania, Japon...%. En

67 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consgjo, 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 separacién judicial.

% Resulta de gran interés el portal del Consejo de los Notariados de la Unién Europea (CNUE),
disponible en www.coupleseurope.eu, puesincluyenumerosa informacion, en 21 idiomas, sobre el
Derecho matrimonial vigente en los EM.
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Espafia, esta solucion ya habia sido defendida por la jurisprudencia (STS de 6 de
octubre de 1986) y por la doctrina®®, con el objetivo de colmar el vacio juridico
causado por la implicita derogacion de los apartados 2 y 3 del articulo 9 del Codigo
civil.

40. En cuanto a los inconvenientes de esta conexién se pueden mencionar a modo
de ejemplo la incertidumbre existente en numerosas ocasiones acerca de cual sea la
residencia de los conyuges o de los miembros de la unién registrada; asi como los
relativos al cambio de residencia habitual -situacion conocida como “conflicto
movil”’- en el sentido de que la ley elegida anteriormente por las partes -ley del
Estado en el que se encontraba la antigua residencia habitual- ya no presenta

conexiones objetivas con el nuevo escenario elegido por la pareja.

B) Nacionalidad™

41. Envirtud de la letra b) del apartado 1 de ambos Reglamentos de la UE, la ley de
nacionalidad de ambos o de uno de los conyuges o miembros de la unién registrada
puede ser elegida por éstos de comun acuerdo para regular sus relaciones
patrimoniales, asi como las relaciones patrimoniales existentes entre ellos y terceros.
Con este criterio, las partes tratan de mantener los vinculos con el sistema de su
nacionalidad, a pesar de residir fuera de dicho territorio, bien porque pretenden
volver, bien porque atn posean bienes en su pais... Por otra parte, la nacionalidad
asegura en mayor medida la continuidad en la LA, puesto que es un criterio menos

variable y reconocido gue el de residencia habitual.

42. Resulta interesante la apreciacion que realiza el Legislador europeo en el
Considerando 50 del Reglamento (UE) 2016/1103 (Considerando 49 en el
Reglamento (UE) 2016/1104), en el que establece que cuando se trate de supuestos en

los que una de las partes, o ambas, tengan mas de una nacionalidad, dicha multitud de

8 Destaca J. D. Gonzalez Campos.

0 Nacionalidad y ley personal conducen en principio a idénticos resultados, salvo que se trate de
supuestos en los que se remita a Estados plurilegislativos, en cuyo caso la nacionalidad carece de
relevancia como punto de conexién.
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nacionalidades constituye una cuestion previa que no entra en el ambito de aplicacion
de dichos textos y que, por lo tanto, deberd ser resuelta conforme a las normas
nacionales, o convenios internacionales cuando proceda. Aln asi, deberan respetarse

los principios generales de la UE en tal procedimiento previo.

43. Los paises que se muestran a favor de la ley nacional son los de Europa
continental, Oriente Medio, Extremo Oriente (como Japdn) y la mayoria de los paises
africanos’. En el caso espafiol, el Legislador ha optado por este criterio de conexion

para determinar las relaciones patrimoniales entre los conyuges.

C) Ley conforme a la cual se ha creado la unidn registrada (peculiaridad del
Reglamento (UE) 2016/1104).

44, Por su parte, el Reglamento (UE) 2016/1104 incorpora un tercer criterio de
conexion -letra c) la Ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union

registrada-.

45. Los miembros (presentes o futuros) de una unidn registrada preferiran este
criterio de conexion cuando hayan creado su unién conforme a la ley del pais con el
gue mantienen determinados vinculos objetivos.

Por el contrario, y teniendo en cuenta que este tipo de uniones recibe un trato muy
divergente dependiendo del Estado del que se trate, es muy probable que las partes se
hayan visto en la necesidad en ciertas ocasiones de crear su unién conforme a la ley
de un pais con el que no estan conectados, por el mero hecho de que éste si permite la
su creacion. En estos casos, los miembros verian regidas sus relaciones patrimoniales
por las normas materiales de un Estado ajeno a su centro de vida real.

Por este motivo, considero que los miembros de uniones registradas se decantaran
en principio por este tercer criterio de conexion cuando se dé el primer supuesto, y no

tanto cuando se dé el segundo.

"L A diferencia de los Estados anglosajones, los escandinavos y la mayoria de los hispanoamericanos.
Vid. en este sentido E. Gomez Campelo, “Respuestas nacionales divergentes ante problemas
nacionales similares”, Los regimenes matrimoniales en Europa y su armonizacion, Reus, Madrid,
2008, pp. 43-77.
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D) Validez formal y material del acuerdo de eleccion de ley aplicable

46. Como hemos tenido ocasion de ver, la libertad de eleccion de Derecho aplicable
a los efectos patrimoniales de los matrimonios y de las uniones registradas se
encuentra limitada en ambos Reglamentos de la Union, tanto en lo relativo al nimero
de leyes elegibles como en lo relacionado a los requisitos formales y materiales que
debe cumplir tal eleccion. Asi, las normas relativas a la validez formal y material del
acuerdo de eleccion de ley deben articularse de forma que se facilite la eleccién
informada de los conyuges y miembros de uniones registradas, y se respete su
consentimiento con el objetivo de garantizar la seguridad juridica y el mejor acceso a
la justicia (Considerandos 46 y 47 de los Reglamentos (UE) 2016/1104 y 2016/1103,

respectivamente).

47. En cuanto a los requisitos formales minimos de la eleccion de Derecho
aplicable, el articulo 23 de ambos Reglamentos establece que para que el acuerdo de
eleccion sea valido formalmente, éste debe constar por escrito, fechado y firmado por
ambos conyuges o, en su caso, ambos miembros de la union registrada’.Toda
comunicacion efectuada por medios electronicos que proporcione un registro
duradero del acuerdo de eleccion se considerara como escrito. Ademas, el
mencionado precepto abarca tres supuestos en los que se requieren requisitos
adicionales: i) si la ley del EM en el que las partes mantienen su residencia habitual al
celebrar el acuerdo establece requisitos formales adicionales, éstos deben ser
igualmente aplicados; ii) si las partes residen de forma habitual en dos EM distintos al
celebrar el acuerdo, y los ordenamientos juridicos de ambos Estados contemplan
requisitos formales adicionales para la eleccion de ley, es suficiente con el
cumplimiento de uno de los dos ordenamientos; iii) si al celebrar el acuerdo, s6lo uno
de los conyuges o miembros de la unidn registrada tiene su residencia habitual en un
EM, y dicho Estado establece requisitos formales adicionales para la eleccion de ley,

éstos deben ser aplicados.

2 Mediante el establecimiento de estos requisitos de caracter formal se pretende garantizar que las
partes sean conscientes de las consecuencias de su eleccion.
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48. Con respecto a los requisitos de caracter material, el apartado 1 del articulo 24
de los Reglamentos establece que para analizar si un acuerdo sobre la eleccion de ley
existe y es valido, debe acudirse a la ley que seria aplicable, en su caso, en virtud del
articulo 22.Existe una excepcion a esta regla general, y es que cuando un cényuge o
miembro de una unién registrada pretenda demostrar que no ha dado su
consentimiento y que, por tanto, el acuerdo de eleccion de ley no es valido, podra
invocar la ley del Estado en el que se encuentra su residencia habitual al interponer la
demanda. No obstante, esto sélo procedera cuando no sea razonable determinarlo
conforme a la ley que regiria el hipotético acuerdo, es decir, a la cual se refiere el
mencionado apartado 1.

49. Cuando del procedimiento de verificacion de validez del acuerdo de eleccion de
Derecho aplicable se llegue a la conclusion de que el acuerdo no es valido, se
entenderd por no ejercitada la autonomia de la voluntad. Por lo tanto, se regiran los
efectos patrimoniales entre las partes por la ley que resulte de aplicacion en defecto
de eleccion de ley. Las consecuencias del incorrecto ejercicio de eleccion son
debatidas, pues, por un lado, puede provocar la situacion explicitada precedentemente
pero, por otro lado, cabe preguntarse si procede salvar de cierta forma el incorrecto
ejercicio de la autonomia de la voluntad dentro del marco legal, estableciendo su
validez parcial siempre que no se perjudiquen los derechos de terceros ni se afecte al

orden publico”.

E) Validez formal de las capitulaciones matrimoniales

50. Como ya se ha comentado, las partes no sélo tienen la posibilidad de elegir la

ley aplicable al REM y a los efectos patrimoniales de las uniones registradas, sino que

3 Idea reiterada por E. Rodriguez Pineau, “Efectos del matrimonio..., op. cit., pp. 68-71, que
considera que, “interpretando el art. 6.2 Cc., (...) seria posible incorporar la eleccion como clausula
contractual en la medida en que la lex causae (art. 9.2) asi lo permitiera. (...) si entendemos que el
régimen de los contratos recoge los principios del ejercicio de la autonomia conflictual, podemos
recurrir a las soluciones propuestas en aquel sector, de manera que se podrian mantener las clausulas
pactadas que fueran compatibles con el régimen legal como modo de cubrir aspectos no expresamente
previstos, respetando la voluntad de las partes”. Esta autora defiende que “el mantenimiento del
régimen legal por defecto parece la solucién mas respetuosa del sistema” basado en la “libertad y
primacia de la actuacion de las partes, pero dentro del marco propuesto por la norma de conflicto”.

36



también tienen la opcion de otorgar capitulaciones, es decir, elegir un determinado
régimen patrimonial que regule tales cuestiones (autonomia material). No obstante,
tal disponibilidad no esta exenta de limitaciones, pues las capitulaciones deben reunir
una serie de requisitos formales para que sean validas. Estas normas sobre validez
formal tienen como finalidad facilitar que los derechos patrimoniales adquiridos por
las capitulaciones otorgadas en un Estado de la Union sean aceptados en los demas
EM74,

Ambos Reglamentos establecen en el articulo 25 que las capitulaciones -
matrimoniales o de la unidn registrada, segin el caso- deben constar por escrito’,
fechadas y firmadas por ambas partes.

Ademas de estos requisitos formales minimos, los apartados 2 y 3 de dicho precepto
citan cuatro situaciones en las que deberdn cumplirse igualmente los requisitos
formales adicionales que se encuentren establecidos: i) en la ley del EM en el que se
encuentre la residencia habitual de los conyuges o miembros de una union registrada
en el momento de celebrar las capitulaciones; ii) en la ley del EM en el que uno de
ellos tenga su residencia habitual al celebrar el acuerdo —cuando ambos residen en
distintos Estados; iii) en la ley del EM en el que uno de ellos tenga su residencia
habitual al celebrar el acuerdo —cuando el otro conyuge o miembro de la union
registrada resida de forma habitual en un tercer Estadoo iv) en la ley aplicable a los

REM o efectos patrimoniales de la unién registrada.

51. Los presentes Reglamentos también determinan qué ley ha de regular la validez
material de dichas capitulaciones. En el caso de que las partes no hayan elegido la ley
aplicable, sera la ley del Estado en virtud de la cual se haya registrado la unién la que
regule sus efectos patrimoniales’®; y en el caso de los matrimonios, se establecen unas

normas de conflicto de leyes armonizadas para determinar la ley aplicable a la

74 Dichos requisitos formales minimos resultan imprescindibles para la consecucion de tal fin, pues
las capitulaciones son un tipo de disposicion del patrimonio cuya regulacion, contenido y efectos
varian dependiendo del Estado en el que se otorguen.

S Considerandose como escrito toda comunicacion efectuada por medios electronicos que
proporcione un registro duradero del acuerdo.

76 Considerandos 47 (in fine) y 48 del Reglamento (UE) 2016/1104.
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totalidad del patrimonio sobre la base de una escala de puntos de conexion’’, cuyo

analisis se desarrollard mas adelante.

F) Exclusién del reenvio

52. La determinacion de la ley aplicable a los REM y a los efectos patrimoniales de
las uniones registradas puede verse obstruida por el reenvio de primer y segundo
grado. En efecto, cuando la norma de conflicto nos remite a un Derecho —en principio
aplicable- cuyas normas materiales quedan sin aplicacién para conducirnos a otro
ordenamiento juridico —como consecuencia de la presencia de puntos de conexion
divergentes en las normas de conflicto de los distintos Estados- , nos encontramos

con unas consecuencias juridicas completamente imprevisibles.

53. Como consecuencia de la multitud de criticas puestas de relieve en los Gltimos
afios, se estd limitando la aplicacion de la teoria del reenvio, remitiendo asi las
normas conflictuales a las normas materiales internas con respuestas sustantivas y
aplicables de forma directa. Esta tendencia a la exclusion del reenvio se aprecia en
numerosos instrumentos normativos convencionales, como el Convenio de Roma de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (art. 15), o implicitamente
en el Convenio de la Haya de 1973 sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias.

El Legislador europeo, influido directamente por los textos convencionales, y
consciente de los problemas juridicos y de hecho que provoca el reenvio’® ha
incorporado en numerosos Reglamentos la exclusién o limitacion del reenvio, como

el Reglamento “Roma I"’"® (art. 20), el Reglamento “Roma I1"’® (articulo 24) o el

7 Considerandos 48 (in fine) y 49 del Reglamento (UE) 2016/1103.

78 Por ejemplo, las dificultades que suscita la aplicacion (por reenvio) de ordenamientos juridicos que
no presentan ningin vinculo con el supuesto, o cuyo contenido no beneficia a los intereses de las
partes; asi como la incertidumbre generada para las partes con respecto al Derecho que sera finalmente
aplicable a sus relaciones patrimoniales. Vid. E. Gémez Campelo, “Principales dificultades (l1). La
descoordinaciéon de las reglas de Derecho internacional privado de los Estados miembros”, Los
regimenes matrimoniales en Europa y su armonizacion, Madrid, 2008, pp. 129-131.

"9 Reglamento (CE) n°. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

80 Reglamento (CE) n°. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.
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Reglamento “Roma I118! (art. 11). Por su parte, el Reglamento (UE) 650/2012%, en
su articulo 34, si que permite el reenvio, pero s6lo a la ley de un EM o a la ley de un
tercer Estado que aplique su propia ley. Este Reglamento, pese a permitir el reenvio,
lo excluye con respecto a algunos preceptos.

Con respecto a los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104, el Legislador
europeo ha seguido la linea consistente en excluir la posibilidad del reenvio,
insertando tal exclusion en el articulo 32 de ambos textos. Este precepto establece que
la aplicacion de la ley de un Estado determinada por el presente Reglamento se
entendera como la aplicacién de las normas juridicas vigentes en ese Estado
distintas de las normas de Derecho internacional privado. Asi, se aplicaran
directamente las normas materiales de dicho Estado, sin acudir por tanto a las normas

del conflicto del mismo.

54. No debe perderse de vista que cuando las partes han elegido la ley aplicable a
sus efectos patrimoniales no se plantean dudas acerca de la exclusion del reenvio,
pues la autonomia de la voluntad “prima” sobre el reenvio, de forma que se aplicaran
de forma directa las normas materiales del ordenamiento elegido por las partes. Esto
es asi porgue de lo contrario, el reenvio desvirtuaria de voluntad real de las partes de
someter sus relaciones patrimoniales a un determinado ordenamiento juridico. No

obstante, este tema no es ajeno a debates doctrinales®?.

4. LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION

55. Las conexiones previstas para regular los efectos patrimoniales de los

matrimonios y de las uniones registradas en defecto de eleccion se basan en el criterio

81 Reglamento (UE) n°. 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial.

82 Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo.

8 A favor, E. Rodriguez Pineau, “Los efectos del matrimonio..., op. cit., pp., 46-47; en contra de
esta postura, A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzélez, “Efectos del matrimonio”, Derecho
internacional privado, vol. 1l, Granada, 2000, p. 77. La doctrina anglosajona, por ejemplo, defiende la
exclusion del reenvio en favor de la ley mas adecuada.
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de proximidad, sometiendo cada relacion privada al sistema juridico con el que
presente unos vinculos més estrechos. En efecto, cuando las partes no han ejercitado
su derecho a la autonomia de la voluntad, se crea la necesidad de establecer en cada
caso concreto cual es el pais mas conectado con el supuesto de hecho.

Igualmente se funda en el principio de seguridad juridica, pues en aquellos casos en
los que las parejas no deciden cudl sera la ley que rija sus relaciones patrimoniales,
resulta imprescindible al menos que aquéllas conozcan cual es el sistema rector a falta
de eleccion, para poder asi administrar convenientemente su patrimonio, asi como
conocer de antemano cuéles son los derechos y obligaciones que les blinda dicho

ordenamiento juridico -contando asi con un alto grado de previsibilidad-.

56. Las normas de conflicto previstas para determinar la ley aplicable a los efectos
patrimoniales de las parejas varian segun si se trata del Reglamento (UE) 2016/1103
0 del Reglamento (UE) 2016/1104. Mientras el primero -relativo a los regimenes
econdmicos matrimoniales- establece una serie de puntos de conexidn aplicables en
cascada, es decir, respetando el principio de subsidiariedad entre los mismos®; el
seguno establece que, en defecto de eleccion de LA en virtud del articulo 22, se
aplicara a los efectos patrimoniales de las uniones registradas la ley del Estado
conforme a la cual se haya creado dicha union®.

En virtud del apartado 1 del articulo 26 del Reglamento (UE) 2016/1103, en defecto
de eleccion del LA, se aplicara al régimen econdémico matrimonial:

i) la ley del Estado de la primera residencia habitual comun de los conyuges tras la

celebracion del matrimonio, o, en su defecto,

8 En primer lugar se aplicaria la ley del Estado en el que ambas partes mantienen su residencia
habitual tras la celebracién del matrimonio; en segundo lugar, la ley de la nacionalidad comin de los
conyuges en el momento de la celebracion del matrimonio; y, en tercer lugar, la ley que presente la
conexién mas estrecha con los conyuges al celebrar el matrimonio (teniendo en cuenta para ello todas
las circunstancias).

8 Esta regulacion refleja el trato claramente distinto que ofrece el Legislador europeo con respecto a
la ley aplicable en defecto de eleccion, pues dicha ley varia de forma abismal segin se trate de un
matrimonio o de una unién registrada. Esto puede ser objeto de debate, pues teniendo en cuenta que
casi la totalidad de los preceptos de ambos Reglamentos son précticamente iguales, resulta cuando
menos sorprendente el diferente tratamiento que ofrece el apartado 1 del articulo 26 de ambasnormas.
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ii) la ley de la nacionalidad comin de los conyuges en el momento de la celebracién
del matrimonio®, o, en su defecto,
iii) la ley con la que los conyuges tengan la conexidn mas estrecha al contraer

matrimonio.

57. Por otro lado, ambos Reglamentos recogen como excepcién que cualquiera de
las partes puede solicitar a la autoridad judicial competente que aplique una ley
distinta a las abarcadas en el primer apartado, siempre que demuestre dos hechos: a)
que ambos tuvieron su ultima residencia habitual comin en ese otro Estado durante
un periodo de tiempo considerablemente mas largo que en el Estado cuya ley
resultaria aplicable en virtud de las conexiones previstas en el primer apartado del
precepto; y b) que ambos se basaron en dicha ley para organizar o planificar sus
relaciones patrimoniales. Ademas, establecen los Reglamentos que tal excepcion no
perjudicara a los derechos de terceros derivados de la ley aplicable en virtud del
apartado 1.

Esta ley excepcional se aplicara desde la celebracion del matrimonio o creacion de
la union registrada (si ambas partes estan de acuerdo), o a partir del establecimiento
de la ultima residencia habitual comin en dicho Estado (cuando no medie acuerdo
entre ambos). En cambio, no sera de aplicacion cuando los conyuges o miembros de
la union registrada hayan celebrado capitulaciones en un momento anterior al

establecimiento de su ultima residencia habitual comuin en dicho Estado.

5. CONFLICTO MOVIL

58. Cuando un punto de conexion mutable se ve alterado por el transcurso del
tiempo (cambio de residencia habitual, de nacionalidad...), resulta evidente y a su vez
necesario que los ordenamientos juridicos tengan en cuenta tal suceso y determinen el
momento a partir del cual se destaque la ley realmente mas conectada con el supuesto

de hecho surgido. No obstante, es frecuente observar como los legisladores omiten la

8 Debe tenerse en cuenta que en los supuestos en los que los conyuges tengan mas de una
nacionalidad comin al contraer matrimonio, este criterio de conexién no serd aplicable, por lo que
habria que acudir al tercero
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precisién temporal de dicha conexion mutable, desembocando usualmente en un

potencial “conflicto movil”®’.

59. En el caso de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104, éstos no sélo
ofrecen a las partes la posibilidad de elegir el Derecho aplicable a sus efectos
patrimoniales antes de la celebracion del matrimonio o de la creacion de la union
registrada, sino que disponen que las partes lo pueden hacer en tres momentos
distintos: antes de la celebracion del matrimonio o la creacién de la unién registrada,
en el momento de la celebracién del matrimonio o creacion de la unidn registrada o
en un momento posterior (articulo 22); de modo que permiten, entre otros, que en
aquellos casos en los que las partes eligieron la ley aplicable a sus regimenes

econdmicos, puedan cambiarla posteriormente.

60. No obstante, deben tenerse en cuenta algunas limitaciones fijadas por los
Reglamentos: i) si las partes deciden cambiar la ley aplicable a sus regimenes
econdmicos, sélo podran elegir entre aquellas leyes que hubieran podido elegir al
celebrar el matrimonio o crear la union registrada; ii) el cambio de ley aplicable s6lo
procederd cuando sea voluntario, es decir, cuando ambas partes presten su
consentimiento. Esto supone la exclusion del cambio automatico de la ley aplicable.
El requerimiento de manifestacion expresa de la voluntad de las partes pretende
garantizar el principio de seguridad juridica; iii) el cambio de ley aplicable no puede
suponer un perjuicio ni para las partes ni para los derechos de terceros. Para ello, los
Reglamentos disponen que el cambio de ley aplicable s6lo surtird efectos en el futuro,
salvo que las partes decidan lo contrario, es decir, que los efectos sean retroactivos

(en cuyo caso no afectaran negativamente los derechos de terceros).

61. Se viene produciendo en los Gltimos afios un transito desde la inmutabilidad®® a

la mutabilidad relativa o condicionada®, en interés de los terceros y del principio de

87 Debe entenderse por “conflicto mévil” las dificultades derivadas de un cambio de nacionalidad,
de residencia habitual..., es decir, de los puntos de conexién mutables. Idea extraida de E. Gémez
Campelo, Los regimenes..., op. cit., p. 49.

8 Caracterizada por la “congelacién” o “petrificacion” del Derecho aplicable al régimen econémico.
Este sistema de inmutabilidad es seguido en Hungria, por ejemplo.

8 Que permite que la nueva situacion personal o fisica buscada por las partes conduzca a la
aplicacion del ordenamiento juridico mas conectado y préximo a la vida real de los conyuges o
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seguridad juridica. Sumandose a esta tendencia generalizada, los Reglamentos objeto
de analisis en este trabajo han optado por la mutabilidad condicionada, pues
subordinan el cambio de ley aplicable a un nimero limitado de leyes elegibles, al
acuerdo entre las partes y a la no produccién de efectos perjudiciales a terceros.

62. Pese al reducido ambito territorial -ya mencionado-del Convenio de la Haya de
1978, considero conveniente mencionar lo que dispone el mismo acerca de esta
materia. Basandose en el criterio de mutabilidad de ley aplicable, esta norma
convencional permite la modificacion del Derecho aplicable a los regimenes
matrimoniales en dos ocasiones: a) cuando medie voluntad comin de los conyuges
(art. 6), en cuyo caso la nueva ley elegida debe mantener alguin nexo relevante como
la nacionalidad...; y b) cuando las partes no hayan elegido la ley aplicable a sus
efectos patrimoniales, puede producirse un cambio de oficio de dicha ley rectora
(apartado 2 del art. 7). En este supuesto se produce una mutabilidad automatica®, es
decir, sin mediar voluntad conyugal, como consecuencia de la desaparicion de la
conexién inicial que motivaba la ley aplicable en el momento de celebrar el
matrimonio, sustituyéndola por la ley del Estado en el que las partes tengan su actual
residencia habitual. Esta modificacion automatica de la ley aplicable se produce en
virtud de este convenio cuando los conyuges tengan la nacionalidad comun de dicho
Estado, hayan residido alli durante al menos 10 afios tras el matrimonio, y su régimen
matrimonial haya sido sometido a su ley nacional comuin por inexistencia de

residencia habitual comadn.

miembros de la unién registrada. Amoldando asi la regulacién de sus relaciones patrimoniales al
contexto en el que recientemente se han afianzado. Este criterio es reconocido en paises como Espafia,
Alemania, Turquia, Suiza.

% La modificacion automatica se acerca a la teoria de la proximidad. La vinculacién mas estrecha
parece ser suficiente en virtud de este instrumento normativo para modificar la conexién (sin que
medie autorizacion por parte de las partes). Provocar el cambio de ley aplicable en virtud del principio
de proximidad constituye uno de los motivos por los que sélo tres Estados han ratificado dicho
convenio, pues tal flexibilidad reduce la seguridad juridica. Vid. en este sentido E. Gomez Campelo,
Los regimenes..., op. cit., p. 126.
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6. PROTECCION DE TERCEROS

63.  Debe partirse de la idea de que la autonomia de la voluntad de las partes no es
absoluta, sino que se encuentra limitada por la proteccion del trafico —a través de la
ordenacion de la denominada “vertiente ad extra” del matrimonio o de la unién
registrada®-. En efecto, los terceros pueden tener algiin vinculo obligacional con uno
0 ambos cényuges o miembros de una union registrada. Es por ello, que los
ordenamientos juridicos deben tener en cuenta los intereses legitimos de los terceros y
protegerlos en la medida de lo posible, pues los derechos de éstos pueden verse
afectados por el régimen rector de los efectos patrimoniales de las parejas con las que

mantienen relaciones juridicas®.

64 En virtud del articulo 27 de ambos Reglamentos, letra f), la ley aplicable al
REM vy a los efectos patrimoniales de las uniones registradas en conformidad con sus
disposiciones, regulara los efectos patrimoniales que produzcan tales regimenes sobre
las relaciones juridicas existentes entre una de las partes y un tercero. No obstante, el
articulo 28 especifica que la ley aplicable a tales regimenes econdémicos de las parejas
no podré ser invocada por las partes frente a terceros, salvo que éstos la conozcan o
debieran conocerla (actuando con la debida diligencia).

Se presume que el tercero tiene conocimiento de dicha ley cuando ésta sea la ley del
Estado cuyas disposiciones son aplicables a la transaccidn existente entre el tercero y
uno de los conyuges o miembros de la union; la ley del Estado en el que se encuentra
tanto su residencia habitual como la del conyuge o miembro contratante; o cuando se
trate de la ley del Estado en el que se encuentran los bienes inmuebles.

Igualmente, se presume que el tercero conoce la ley que rige los aspectos
patrimoniales del matrimonio o de la unién registrada cuando las parejas hayan

cumplido los requisitos para la divulgacion y el registro de dichos efectos

1 E. Rodriguez Pineau, “Los efectos patrimoniales de las uniones registradas. Algunas
consideraciones sobre la propuesta de Reglamento del Consejo”, Anuario espafiol de derecho
internacional privado, ISSN 1578-3138, N°. 11, 2011, pp. 937-955.

92 por ejemplo, cuando un negocio validamente realizado entre uno de los miembros de la pareja y el
tercero es impugnado por el otro miembro al considerar que vulnera alguna de las normas que rigen el
REM o los efectos patrimoniales de las uniones registradas.

Por su parte, E. Rodriguez Pineau distingue entre negocios de bagatela y negocios de entidad.
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patrimoniales requeridos en una de las leyes mencionadas en el caso anterior (ley que
rige la transaccién, de la residencia habitual de ambos o del lugar en el que se
encuentran los inmuebles objeto de litigio).

Como establece el apartado 3 del mencionado precepto, cuando las parejas no
puedan invocar la ley que rige sus regimenes econdmicos frente a un tercero, los
efectos patrimoniales que se produzcan sobre éste se regirdn bien por la ley que
resulte aplicable a las transacciones entre ambos, o bien por la ley del Estado en el
que se encuentren situados o registrados los bienes o derechos.

Como se ha mencionado mas arriba, una de las cuestiones en las que se tiene en

cuenta la proteccion de los derechos de terceros es el cambio de ley aplicable.

6. Resulta conveniente hacer referencia a la publicidad del régimen econémico de
las parejas —por ser el mecanismo por excelencia de proteccion del trafico-.No existe
aun un sistema de publicidad uniforme en la sociedad internacional a través del cual
se protejan adecuadamente los derechos de terceros, a diferencia de lo que ocurre por
ejemplo con el Convenio de Basilea de 1972 sobre registros de disposiciones
testamentarias. En efecto, los requisitos y contenido relativos a la publicidad de las
capitulaciones son tratados de forma distinta segin se trate de un ordenamiento
juridico y otro, provocando esto de forma frecuente una notable imprevisibilidad e
inseguridad juridica®. Para evitar los efectos negativos producidos por la disparidad
normativa, numerosos autores defienden que resulta conveniente compatibilizar

dichas normas de publicidad y crear asi un sistema unificado entre los EM®.

% El conocimiento por terceros del contenido de los regimenes econdmicos de las parejas con las
que se relacionan exige la adecuada publicidad de los mismos. En efecto, la publicidad de las
capitulaciones constituye la condicion de su oponibilidad frente a terceros. Vid. M. Aguilar Benitez de
Lugo, “Los efectos..., op. cit.,, pp.159-160. Este autor considera que se puede distinguir entre dos
sistemas de publicidad de capitulaciones: el de los paises que han creado un registro especial al
respecto (Alemania, Holanda, Portugal...), y el de aquellos que utilizan registros ya existentes
(Francia, Italia, Espafa). Este autor afiade que el Derecho interno espafiol no cuenta con una norma
especifica sobre la publicidad de las capitulaciones; y que la doctrina defiende tanto la lex causae —ley
aplicable al contenido de las capitulaciones- (Gonzalez Campos, Amores Conradi, Calvo Caravaca,
Carrascosa Gonzalez, Rodriguez Pineau...), como la ley del foro -ley del Estado del Registro-
(Gimeno y Gémez Lafuente) o la lex rei sitae —ley del lugar en el que se encuentre los bienes- (Moya
Escudero).

% Destaca M. P. Diago Diago, “La publicidad del régimen econémico matrimonial y la proteccion de
terceros en Derecho Internacional Privado espafiol”, Boletin del Ministerio de Justicia, 1962, N° 2067-
2068, 2008, pp. 2763-2787. En palabras de esta autora: Uno de los temas que se plantean con
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8. En el sistema espafiol, la proteccion a terceros no aparece contemplada de
forma expresa en ninguna norma, a diferencia de la normativa de otros Estados como
Alemania, Italia, Suiza..., sino que s6lo se encuentra recogida de forma genérica en el
articulo 1327 del Cddigo civil —que exige que todo pacto o capitulacién debe ser
elevado a escritura publica, permitiendo asi una publicidad erga omnes de las
capitulaciones y, por tanto, el conocimiento por parte de terceros del régimen que rige

las relaciones patrimoniales de las parejas®.

7. LEYES DE POLICIA Y ORDEN PUBLICO

67. En primer lugar, con respecto a las leyes de policia o “normas de aplicacion
inmediata” de la ley del foro, éstas se encuentran recogidas en el art. 30 de ambos
Reglamentos. En virtud del tenor literal del apartado 2 de dicho precepto, debe
entenderse por leyes de policia aquellas disposiciones cuya observancia considera
esencial un EM para salvaguardar sus intereses publicos, tales como su organizacion
politica, social o econémica.

Estas normas son de naturaleza imperativa, aplicacion excepcional e interpretacion
estricta. Con respecto a esto ultimo, los instrumentos normativos establecen
expresamente gque las normas de policia deben interpretarse estrictamente, pues de lo

contrario, se obstaculizaria el objetivo general de los mismos.

68 Con respecto a las normas de orden puablico, debe partirse de la idea de que en
las relaciones familiares -sobre todo, en las matrimoniales- es frecuente Ila
intervencion del orden publico® como mecanismo de garantia de los principios

fundamentales del Estado del foro®’.

renovada actualidad en el ambito de las relaciones econdmicas entre los cényuges, es el relativo a la
proteccion de los terceros que contratan con ellos. La ausencia de cauces de publicidad eficientes, el
hecho de que con frecuencia el sistema registral espafiol presenta errores y la deficiente regulacion
internacional privatista que afecta desde tiempos remotos a la perspectiva notarial- registral, son
algunos de los factores que contribuyen a generar una inseguridad juridica intolerable en este
ambito.

% En Espaiia, las capitulaciones se inscriben en el Registro Civil (articulos 1.333 Cc. y 77 LRC), en
el Registro de la Propiedad (articulos 1.333 Cc. y 75 RH) y en el Registro Mercantil (articulos 21.9° C.
de com. y 76.7° RRM).

% Definido como el conjunto de principios y valores esenciales preponderantes en un ordenamiento
que se colocan como muro ante una ley extranjera que los contradiga.
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En efecto, se contraponen por un lado el interés de los ordenamientos internos por
defender sus criterios de politica legislativa y, por otro, el respeto al derecho
extranjero; provocando una suerte de tensién permanente consistente en la bisqueda
del equilibrio entre el orden publico y la norma de conflicto aplicable. La esencia de
una sociedad democrética radica en el respeto de los valores de otros, pero ello no
obsta para rechazar las practicas que wvulneran los principios y derechos
fundamentales reconocidos en el Estado de foro (como el repudio, la aplicacion de la
ley nacional del marido...)%.

El art. 31 de ambos textos normativos establece que los 6rganos jurisdiccionales y
demas autoridades competentes pueden excepcionalmente no tener en cuenta algunas
disposiciones de la ley extranjera cuando su aplicacion sea manifiestamente
incompatible con el orden publico del EM del foro. Esta excepcion no se puede
utilizar para descartar la ley extranjera cuando ello sea contrario a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union (en adelante “la Carta”), especialmente su art.
21, relativo a la no discriminacion. El contenido y alcance de la excepcion de orden
publico se recogen en el Considerando 54 del Reglamento 2016/1103 (en el caso del

Reglamento sobre uniones registradas: considerando 53).

8. Entre los EM no es usual la alegacion de orden publico, pues los
ordenamientos de dichos Estados comparten la semejante filosofia juridica y

axiologica®™. No obstante, si que es frecuente el surgimiento de discrepancias

En opinion de L. F. Carrillo Pozo, se puede “asumir con carcter general que la excepcion de orden
publico ofrece una doble faz, forzando el rechazo de las leyes extranjeras particularmente repulsivas —
aunque el supuesto litigioso no esté fuertemente vinculado con el foro— y corrigiendo el automatismo
de la norma de conflicto — cuando no esté materialmente orientada” (L. F. Carrillo Pozo, “Eficacia en
Espafia de las resoluciones... op. Cit., p. 98).

9 M. Aguilar Benitez de Lugo, “Ius nubendi y orden publico matrimonial”, Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia (BIMJ), nim. 1862, pp. 5-27.

% E. Rodriguez Pineau, “Efectos del matrimonio..., op. cit., p.106; E. Gémez Campelo, Los
regimenes matrimoniales..., op. cit., esp. p. 14.

En Espafia, la sentencia del TC de 14 de febrero de 2002 consideraba que “no existe ninguna
justificacién constitucionalmente aceptable para la preferencia por la normativa relacionada con el
varén”, y declaraba por tanto inconstitucional y derogado por la Constitucion el contenido del anterior
art. 9.2, en el inciso “por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion”. Sobre esta reforma,
E. Zabalo Escudero, “Los efectos del matrimonio en una sociedad multicultural: especial referencia al
islam”, La multiculturalidad: especial referencia al islam, (A. Rodriguez Benot, dir.), Cuadernos de
Derecho Judicial, VI111-2002, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2002, pp.221-258.

99 E. Gomez Campelo, Los regimenes matrimoniales. .. op. cit., p.132.
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importantes en cuanto a los efectos patrimoniales de matrimonios homosexuales,
transexuales, uniones de hecho..., pues se trata de materias cuyas normas de
naturaleza material no han sido armonizadas en la esfera europea, y que presentan ain

profundas disparidades a nivel sustantivo.

8. CONFLICTOS TERRITORIALES E INTERPERSONALES DE LEYES

70. En primer lugar, en lo atinente a los conflictos territoriales de leyes, cuando una
norma de conflicto de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 remita a la ley
de un Estado que comprenda varias unidades territoriales con sus propias normas
juridicas en materia de REM vy de efectos patrimoniales de las uniones registradas,
seran las correspondientes normas conflictuales de fuente interna de dicho Estado las
que determinen qué normas sustantivas internas se van a aplicar (art. 33)'%.

El apartado segundo de dicho precepto dispone que en aquellos casos en los que el
ordenamiento interno en cuestion no disponga de normas conflictuales estatales, se
aplicara: i) la ley de la unidad territorial en la que los cdnyuges o miembros de la
union registrada tengan su residencia habitual (cuando el Reglamento haga referencia
a la ley de la residencia habitual de las partes); ii) la ley de la unidad territorial con la
que los conyuges tengan una conexion mas estrecha (cuando el Reglamento haga
referencia a la ley de la nacionalidad de las partes); o iii) la ley de la unidad territorial
en la que se encuentre ubicado el elemento pertinente (cuando el Reglamento haga
referencia a un criterio de conexién diferente de los mencionados en los dos primeros
supuestos).

Este sistema de remision subsidiaria por el que se opt6 en el texto definitivo de los

Reglamentos no fue el que se planted en un principio, es decir, en las Propuestas de

190 En el sistema espariol, la normas de conflicto —de produccidn interna- aplicables son las insertas
en los articulos 9.2, 9.3y 16.1 Cc.
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Reglamento de 16 de marzo de 20111, en las que el Legislador planteaba un sistema

de remision mixto2,

7L Por su parte, los conflictos interpersonales de leyes se encuentran recogidos en
el art. 34, el que se establece que cuando un Estado comprenda mas de un régimen
juridico o conjunto de normas aplicable a diferentes categorias de personas, las
referencias que hagan los Reglamentos a la ley de dicho Estado se entenderan hechas
al régimen juridico determinado por las normas vigentes en tal Estado. Cuando éste
no cuente con dichas normas, se aplicaran al supuesto las mas conectadas con los

cényuges o miembros de la unién registrada.

72 Por ultimo, el Legislador europeo establece expresamente que los Estados que
comprendan varias unidades territoriales con sus propias normas en materia de REM
y efectos patrimoniales de las uniones registradas, no tienen que aplicar las normas
del Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen exclusivamente entre dichas
unidades territoriales cuando se produzcan reenvios plurilegislativos (art. 35) 1%,

A través de este precepto, el Reglamento ha tratado de dar respuesta a los casos de
Derecho interregional que se puedan producir en Estados plurilegislativos (como
Espafia, donde confluyen el Derecho civil comin y los Derechos civiles especiales o
forales, y donde es muy frecuente la existencia de matrimonios y parejas no casadas

entre espafioles de distinta vecindad civil).

101 Bruselas, 16.3.2011 COM (2011) 126 final 2011/0059 (CNS) C7-0093/11

192 Comentando la evolucién de este precepto, 1. Espifieira Soto, “Resumen del Reglamento Europeo
sobre Regimenes Econémicos Matrimoniales”, Notarios y Registradores, julio 2016, p.13
(http://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/derecho-europeo/normativa-d-e/resumen-del-
reglamento-europeo-sobre-regimenes-economicos-matrimoniales/).

103 5j las normas de conflicto insertas en los Reglamentos remitieran a la ley espafiola, se aplicarian
los apartados 1 y 3 del articulo 16 Cc. —que remiten a los apartados 2 y 3 del articulo 9 del mismo
texto-. En virtud de los mismos, los efectos patrimoniales del matrimonio se regirian subsidiariamente:
i) por la ley de la vecindad civil comin de los conyuges al contraerlo; ii) por la ley de la vecindad civil
o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos antes de contraer matrimonio; iii)
por la ley de la residencia habitual comdn inmediatamente posterior a la celebracién; iv) por la ley del
lugar de celebracion del matrimonio.

Con respecto a los efectos patrimoniales de las parejas de hecho, la mayoria de las legislaciones
autondémicas se han decantado por criterios de conexion diversos (las leyes navarra, catalana y balear:
la vecindad civil; la ley vasca y el decreto aragonés: la vecindad administrativa; la ley andaluza: la
residencia habitual; la ley extremefia: el empadronamiento mas la residencia habitual...). Informacion
extraida de E. Gémez Campelo, Los regimenes matrimoniales... op. cit., pp. 51-52.
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V. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS QUE PRESENTAN LOS NUEVOS
REGLAMENTOS CON EL REGIMEN INTERNO ESPANOL

1. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

73 Para analizar las diferencias y semejanzas entre las normas conflictuales
insertas en el Reglamento (UE) 2016/1103 relativo a los regimenes econdmicos
matrimoniales, y las contenidas en el Codigo civil, en primer lugar debe mencionarse
que mientras el Reglamento se aplica Unicamente a los efectos patrimoniales del
matrimonio (analizado supra), el régimen interno espafiol ofrece un tratamiento
unitario a la dimension personal y a la patrimonial'®. Ello se debe a la profunda
interrelacion existente entre ambas dimensiones, pues existen numerosas relaciones
ajenas al régimen de bienes que cuentan con contenido patrimonial. Se opta en el
sistema espafiol por este tratamiento unitario por razones de seguridad juridica y de
simplificacion, entre otras. También influye la progresiva desregulacion de las
relaciones patrimoniales, pues al formar parte de la intimidad familiar, el Estado
reduce su intervencion en la materia, limitandolas eso si a la regulacion de las

relaciones patrimonialest®.

74, Por otro lado, mientras que las normas de conflicto insertas en el Reglamento
(UE) se aplican tanto a la vertiente interna como a vertiente externa de los regimenes
econdmicos -pues regulan tanto las relaciones patrimoniales entre los conyuges o
miembros de una unidn registrada, como las existentes entre uno de ellos, o ambos, y
terceros-, el articulo 9.2 Cc. solo se refiere a la dimension interna -efectos internos del
matrimonio (REM, relaciones personales entre los conyuges, disolucién y liquidacion
del REM...).

104 Cuando el articulo 9.2 del Codigo civil hace referencia a “los efectos del matrimonio”, se refiere
tanto a los efectos personales como a los de caracter patrimonial.
195M. Benitez de Lugo, “Los efectos del..., op. cit., p.141.
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7. Una semejanza entre los instrumentos normativos europeos y las normas
conflictuales de fuente interna espafiolas es la relativa al principio de unidad de ley
aplicable. Ambos textos pretenden evitar el fraccionamiento de ley o dépecagel®®.

En este sentido, la ley aplicable en virtud del Cc. se aplica a todos los efectos del
matrimonio: tanto a las relaciones patrimoniales como a las personales, e incluso los
derechos sucesorios del conyuge viudo -en virtud del articulo 9.8 Cc, especialmente
tras la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2014-1°7,

Esta Unica ley regulara tanto el REM -incluyendo su disolucion y liquidacion- como
el régimen matrimonial primario -cargas del matrimonio, responsabilidad frente a

terceros, etc.-1%.

76. Un elemento divergente entre las normas de eleccion de ley del Reglamento
(UE) 2016/1103 y del Cc. es el relativo al momento en el que las partes pueden elegir
la ley aplicable a su REM. En virtud del Considerando 45 del Reglamento, los
conyuges, presentes o futuros, pueden elegir la ley aplicable a su REM en todo
momento —antes del matrimonio, en el momento de la celebracion del matrimonio o
durante el mismo-. Sin embargo, el articulo 9.2 Cc. solo permite a las partes ejercer
tal autonomia en un momento anterior a la celebracion del matrimonio.

Esto supone que, en virtud del régimen interno espafiol, los conyuges no pueden ni
elegir la ley aplicable a su REM después del matrimonio, ni cambiar posteriormente
la ya elegida antes del matrimonio, por lo que en el supuesto en que uno de los
conyuges cambie de nacionalidad o residencia habitual, el punto de conexion elegido
anteriormente ya no responderia adecuadamente a las nuevas exigencias derivadas de

la nueva situacion factica.

Por tanto, con respecto a la mutabilidad voluntaria —conflictual-'%°, el Reglamento

de la Union ha supuesto un gran avance, permitiendo la mutabilidad de ley aplicable.

106 Asf, la Ley que regule el REM se aplicara a todos los bienes de los conyuges incluidos en dicho
régimen, con independencia de su naturaleza (bienes muebles o inmuebles) y de su ubicacion.

Algunos autores, como E. Rodriguez Pineau, se posicionan en contra de la unidad de ley aplicable.
Vid. los argumentos esgrimidos por esta autora en “Efectos del matrimonio..., op. Cit., pp. 61-67.

107STS de 28 de abril de 2014, C-2126/2014, que ratifica la aplicabilidad literal de esta ley,
atendiendo al articulo 3.1 Cc.

108 A, Francisco de Borja Iriarte, “Competencia de los tribunales espafioles y ley aplicable a los
efectos del matrimonio”, Revista de Derecho UNED, ndm. 16, 2015, pp. 877-878.
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Teniendo en cuenta que este instrumento normativo se aplica de forma preferente -
como consecuencia de la jerarquia normativa que rige en las normas de DIPr.-, se
ofrece a las partes una mayor autonomia de la voluntad de la ofrecida en virtud de las

normas conflictuales espafolas de origen interno.

En cuanto a las demas conexiones mutables recogidas en el art. 9.2 Cc., éstas
también estan concretadas temporalmente en el momento inicial del matrimonio (ley
personal comin “al tiempo de contraer matrimonio”, ley de la residencia habitual
comun “inmediatamente posterior a la celebracion”, ley del lugar de “celebracion del
matrimonio”). Ello obstaculiza la integracion de los conyuges en su nuevo medio
social?.

En este sentido, el Reglamento de la Union también ha avanzado, pues aunque los
criterios de conexion de ley aplicable también se encuentren concretados
temporalmente en el inicio de la vida conyugal (apartado 1 del art. 26), el apartado 3
de dicho precepto permite aplicar las leyes de otros Estados cuando se demuestre que
estdn mas vinculadas al medio social de la pareja que aquellas (mutabilidad ope

legis).

77. La prelacién de puntos de conexion de la eleccion de ley aplicable a los REM
también varia en ambas normas. Mientras el Reglamento (UE) 2016/1103 ofrece
como primer punto de conexidn la eleccion de ley aplicable (operando la nacionalidad
comun como segundo punto de conexion en defecto de eleccion de ley aplicable); el
articulo 9.2 Cc. establece como primer punto de conexién la nacionalidad comun de
los conyuges, operando la autonomia de la voluntad en dicho precepto como
conexion subsidiaria de primer grado -procediendo solo cuando los conyuges no

ostenten la misma nacionalidad al celebrar el matrimonio-.

109 Mientras que el estatismo del art. 9.2 Cc. no permite a las partes el ejercicio de la mutabilidad
voluntaria conflictual, el dinamismo del art. 9.3 si permite la mutabilidad voluntaria material, dando a
las partes la opcidn de otorgar capitulaciones en cualquier momento, e incluso cambiar su contenido en
un momento posterior a la celebracion del matrimonio. Por ejemplo, una pareja casada que tras la
celebracién del matrimonio otorga capitulaciones y elige la comunidad de gananciales para regir su
patrimonio, y al cabo de unos afios decide modificarlas y someter sus relaciones patrimoniales a la
separacion de bienes.

110M. Benitez de Lugo, “Los efectos del..., op. cit., p.153.
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Resulta criticable la prelacion del Cc. mencionada, pues es inadmisible que la
eleccion de ley aplicable s6lo funcione en defecto de nacionalidad comdn. Ademas,
provoca un trato discriminatorio no justificado, pues se trata de forma distinta a los
cényuges que tienen la misma nacionalidad de aquellos que presentan distinta ley
personal (mientras los primeros no pueden elegir la ley aplicable a su REM, los
segundo si cuentan con tal posibilidad); y no favorece el desarrollo de la personalidad
ni la libre circulacién de personas, ya que impide a los conyuges regir sus relaciones
patrimoniales por la ley del Estado en el que se encuentran residiendo®*.

En este sentido, resulta mas beneficiosa para las partes la situacion que ocupa la
eleccion de ley en el Reglamento (UE), pues esta norma ofrece una autonomia de la

voluntad mas amplia que la recogida en el régimen interno espariol.

78 En cuanto a las leyes elegibles por las partes en virtud de la autonomia de la
voluntad, tanto el Reglamento como el Cc. dan a elegir entre la ley de la residencia
habitual y la ley nacional, individual o comdn, de los conyuges.

La diferencia radica en el momento en el que las partes pueden realizar tal eleccion,

como se ha mencionado anteriormente.

7. Con respecto a la ley aplicable en defecto de eleccion, en tanto que el
Reglamento (UE) 2016/1103 dispone la aplicacion de la ley de la primera residencia
habitual comun tras la celebracion del matrimonio como primer punto de conexion en
defecto de eleccion de ley aplicable (letra a) del apartado 1 del art. 26), el Cddigo
civil alude a la ley de la “residencia habitual comiun inmediatamente posterior” a la
celebracién del matrimonio. Por otro lado, en cuanto a las principales diferencias
entre ambos textos normativos, éstas radican en los siguientes puntos: el Reglamento
recoge la aplicacion de la ley de la nacionalidad comun como criterio subsidiario al
de la residencia habitual comentado precedentemente, mientras que el Cc. le da
preferencia a la nacionalidad comun incluso sobre la eleccion de ley (como se ha

mencionado supra); y el Cc. establece como Ultimo punto de conexion la ley del lugar

11 M. Benitez de Lugo, “Los efectos del..., op. cit, p.145. En opinién de este autor, la
subsidiariedad en el recurso a la autonomia de la voluntad ha sido criticada, entre otros, por A. Borras
Rodriguez y M.A. Amores Conradi.
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de celebracidn del matrimonio, mientras que el Reglamento opta por la ley que

presente una mayor conexion con los conyuges cuando éstos contrajeron matrimonio.

8. Tanto el Reglamento como el Cc. permiten que los conyuges, presentes o
futuros, ejerciten la autonomia material y otorguen, asi, capitulaciones matrimoniales.
En cuanto a la validez formal de las mismas, el Cc. no prevé expresamente ninguna
formalidad, por lo que se debe acudir a las previsiones de su art. 11, que remite a las
formalidades insertas en la lex rei sitae, la lex loci celebrationis, la ley aplicable a su
contenido o a la ley personal de uno o ambos cényuges. ElI Reglamento establece
expresamente que consten por escrito, fechadas y firmadas, ademas de cumplir, en su
caso, una serie de requisitos adicionales (analizados supra).

Ambos textos someten la validez material de las capitulaciones a la ley que rija los
efectos del matrimonio. No obstante, la norma espafiola también permite que dicha
validez se someta a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera
de las partes. Y, en el caso del Reglamento, éste permite que, en su caso, uno de los
conyuges invogue la ley del pais en el que reside habitualmente para alegar que no ha

dado su consentimiento para otorgar capitulaciones.

8L Otra diferencia entre las normas conflictuales del Reglamento y las del Cc. es la
relativa al reenvio en la ordenacion de los REM. Mientras el Reglamento excluye de
forma expresa el reenvio (art. 32), el art. 12.2 Cc. permite el reenvio de retorno (con
caracter discrecional). La jurisprudencia del Tribunal Supremo afirma que el reenvio
debe funcionar cuando se admita como “mecanismo juridico para reajustar la
localizacion espacial y legislativa de una situacion privada internacional”, aplicando

asi la Ley mas vinculada con el concreto supuesto de hecho*2,

112 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015. Literalmente, algunos extractos de esta
Sentencia dicen lo siguiente: “la reciente doctrina jurisprudencial (la desarrollada a partir de la
Sentencia de 15 de noviembre de 1996), ha flexibilizado la aplicacion meramente literal del reenvio,
tal y como se contempla en el articulo 12.2 del Cddigo Civil (= donde el reenvio de retorno solo se
acepta en favor del ordenamiento juridico espafiol), afirmando la necesidad ab initio de ponderar su
efectiva aplicacién a la concurrencia de otros criterios. Resulta conveniente que el reenvio lleve a un
resultado acorde con los principios generales del Derecho espafiol de forma que, en su caso, entrafie
una mayor justicia en relacion a los intereses en juego (=STS de 21 de mayo de 1999). Constituye un
instrumento al servicio de la armonizacion de sistemas juridicos de los Estados (= la ya citada STS de
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& Por ultimo, haciendo mencion al control de orden publico, éste se encuentra
inserto en ambos textos. En efecto, el art. 31 del Reglamento dispone que la ley
extranjera solo podra ser rehusada (...) cuando sea manifiestamente incompatible
con el orden puablico (...) del foro, y el apartado 3 del articulo 12 Cc. dispone que en
ningln caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulta contraria al orden

publico.

2. EFECTOS PATRIMONIALES DE LAS UNIONES REGISTRADAS

8. En cuanto a las uniones registradas, hasta enero de 2019 no sera aplicable el
Reglamento (UE) 2016/1104, relativo a sus efectos patrimoniales, por lo que hasta
esa fecha debera seguir aplicandose el régimen de fuente interna espafol.

Debe partirse de la idea de que el ordenamiento juridico espafiol no contiene una
norma estatal propia que regule las parejas registradas, sino que se les da un
tratamiento meramente sectorial.

El Tribunal Constitucional ha declarado la falta de identidad entre las uniones de
hecho y el matrimonio (STC 194/2014 de 1 de diciembre de 2014), por lo que en
principio no son aplicables las normas conflictuales esparioles que rigen los REM a
los efectos patrimoniales de las uniones registradas.

Aplicandoles entonces otros regimenes, las cuestiones relativas a la validez y
efectos de los pactos entre los miembros de las uniones registradas se calificarian
como contractuales, por lo que se regularian por el Reglamento “Roma 1”. Si bien es
cierto que dicho Reglamento excluye de su ambito de aplicacion las obligaciones
derivadas de los REM, como no existe identidad de razon entre el matrimonio y la
union registrada segun el TC, pues no afecta dicha exclusién material a éstas Gltimas.

Con respecto a la reparticion de bienes como consecuencia de la disolucion del
vinculo, se aplicaria la lex rei sitae (articulo 10.1 Cc.), por su analogia con el

Derecho de la copropiedad.

15 de noviembre de 1996). El reenvio debe ser empleado para mejorar las soluciones de fondo a las
situaciones privadas internacionales. De ahi que su aplicacion no pueda ser automatica”.
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A pesar de estas soluciones, algunos autores y tribunales han defendido la necesidad
de un tratamiento unitario tanto a los matrimonios como a las uniones registradas. Ya
existen algunas resoluciones judiciales en las que se han aplicado por analogia los
articulos 9.2 y 9.3 a las uniones registradas (SAP Girona de 2 de octubre de 2002).

La doctrina ha propuesto que se aplique la ley del pais donde primero se haya
registrado la unién. Este criterio es seguido en Finlandia, Bélgica o Alemania. A
través de su aplicacion se evitan numerosos problemas de libre circulacién de

personas!®,

8. Teniendo en cuenta la inexistencia de normas conflictuales de fuente interna
especificas para los efectos patrimoniales de las uniones registradas, ha supuesto un
gran progreso la promulgacion del esperadisimo Reglamento (UE) 201671104, que
armoniza por fin tales normas en el territorio de todos los EM participantes,
ofreciendo previsibilidad y seguridad juridica, principios fundamentales de todo

sistema juridico.

CONSIDERACIONES FINALES

8. El proceso de ‘“comunitarizacion” del DIPr en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de uniones registradas al fin ve sus
frutos con la promulgacion de los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104, cuyas
normas armonizadas ofrecen a las parejas internacionales un mayor grado de
previsibilidad y seguridad juridica con respecto a sus relaciones patrimoniales. El
logro de un régimen uniforme en esta materia debe ser valorado positivamente, pues
éste resultaba imprescindible para remediar los problemas juridicos y practicos a los

que se debian enfrentar las parejas internacionales al administrar su patrimonio.

113 A, Loépez-Tarruella Martinez, “Matrimonio y uniones de hecho”, Manual de Derecho
Internacional Privado, Editorial Club Universitario, San Vicente (Alicante), 2016, pp.400-401; P.
OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, “Las uniones registradas: ¢fin del matrimonio de
conveniencia?”, Estudios de Derecho de familia y de sucesiones, Santiago de Compostela, De
Conflictus Legum, 2009, pp. 219-245.
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La aplicacion preferente de estas normas institucionales, que desplazan a las normas
de produccion interna de los EM participantes -como consecuencia del principio de
subsidiariedad inserto en el DIPr-, evita, entre otros, los problemas préacticos
derivados de la dispersion normativa, asi como los problemas de law shopping.

No obstante, la adopcion de estas normas armonizadas no fue unanime. Los
obstaculos generados por algunos EM, que frenaban el espiritu armonizador de la
Union, forzaron el establecimiento de la cooperacion reforzada para la adopcion de
ambos instrumentos normativos, manifestando una vez mas que el “modelo unitario
de integracion” se ve frustrado en gran medida cuando se trata de la armonizacion de

materias que contienen una elevada “carga emocional”.

Uno de los mayores logros de estos instrumentos normativos lo constituye la amplia
autonomia de la voluntad que éstos ofrecen a las parejas casadas y a las parejas
registradas. Las partes pueden determinar -asi como cambiar- la ley aplicable a sus
regimenes econdmicos en todo momento. Ademas, la libertad de eleccion de ley
aplicable se antepone a cualquier punto de conexion. Esto supone un gran avance en
lo que atarie al sistema espafiol, pues en virtud de las normas conflictuales del Cédigo

civil solo opera la autonomia de la voluntad en defecto de ley personal comun.

La armonizacion de las normas relativas a los efectos patrimoniales de las uniones
registradas constituye un auténtico éxito, pues el Legislador europeo hace frente asi a
los nuevos modelos de familia, cuyos derechos patrimoniales no se encuentran adn
convenientemente protegidos en algunos EM (Como Espafia), donde se les aplica

normas meramente sectoriales.

Deben reconocerse, sin embargo, los aspectos negativos referentes a los problemas
de coordinacion entre los Reglamentos de la Unidon. Cuando se produzca una
acumulacion de procedimientos y el juez aplique la misma ley tanto a la sucesion o
crisis matrimonial como a los efectos patrimoniales derivados de la misma, se

plantearan potenciales problemas de aplicacion entre dichos instrumentos normativos.

En definitiva, los Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 obtienen por mi parte

una valoracion positiva, pues a pesar de contar con ciertas deficiencias, las nuevas
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regulaciones de fuente institucional garantizan, entre otros, los principios
fundamentales de previsibilidad y seguridad juridica y la autonomia de la voluntad de
las partes, asi como protegen los derechos patrimoniales de los miembros de las
parejas internacionales, y de los terceros que contraten con ellos.
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