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1. La gran gquantitat dimmigrants
queel nostre pais harebutels darrers
deu o quinze anys ha tingut, entre
molts d'altres, l'efecte de multiplicar
els litigis de dret privat en els que
concerre algun element d'estran-
geria. Atés l'important nombre de
parelles destrangers o de parelles
mixtes -d'estranger | espanyol- gue,
durant aguest temps, s'han esta-
blert o constituit a Espanya, un dels
sectors més sensibles a l'augment
de la litigiositat internacional ha
estat, guan aguestes unions han fet
fallida, el de les crisis matrimonials,
terme amb el gue volem englobar els
processos de nul-litat matrimonial,
separacio | divorci.

2. Lincrement de la litigiositat en
aquesta parcel-la del trafic extern
ha posat sobre la taula les dificultats
que, per als operadors juridics -so-
bretot, advocats | jutges-, comporta
la correcta identificacio i aplicacié
de les normes de dret internacional
privatque determinen la competén-
cla o incompeténcia dels tribunals
espanyols i, en cas gue en tinguin, la
llel gue els mateixos han d'utilitzar
per a resoldre la controvérsia. La
frenética activitat legislativa de la
Unid Europea no és aliena a agquests
problemes de delimitacié normativa,
perqué, en lesfera de lacompeténcia
judicial - enla del reconeixement de
decisions-, esta actualment en vigor
el Reglament 2201/2003, de 27 de
novembre, anomenat «Brusselles Il
bis#, que, com veurem, deixa gairebé

senseefecte laLlel Organica del Poder
Judicial [LOPJ 1, en el sectorde lallei
aplicable, és probablequeenunfutur
immediat tinguem un nou instru-
ment -el Reglament «Roma Illx- gue
vindra a reemplacar la regulacié del
Codi civil [CC] en la matéria. En la nos-
tra exposicit, abordarem primer [3-5]
el régim de la competéncia judicial
internacional en aguest ambit i, més
endavant [6-11], enscentrarem en la
lleiaplicable a les diferents situadons
de crisi matrimenial.

3. Pel quefaala competénciajudicial
internacional, l'estructura de fonts del
sistemn a espanyol de dretinternacio-
nal privatobliga a establir una prela-
ciden lasevaaplicabilitat, de manera
que, donat el caracter preferent del
dret comunitari, primer estarem al
que digui el Reglament «Brussel-les
Il bise [RBIB] I, només quan aguest
no sigul aplicable, podrem recdrrer
a la reguladié de la LOP) gue tindra,
per tant, un caracter residual. Per tal
de fixar els supbsits en qué shaura
dobservar el RBIB, cal distingir dos
problemes que, tot | estar molt es-
tretament vinculats, sén diferents:
I'aplicabilitat del Reglamenti la
competéncia -o incompeténcia- ju-
dicial segons el Reglament. Quant
al primer, el RBIIB indica en diversos
articles el seu ambit d'aplicacia. A
I'art. 1.a el material, en assenyalar
que el RBIIB cobreix els processos de
divorcl, separacio judicial | nulditat
matrimonial, quedant fora del seu
radi d'accit, en conseqléncia, les
causes matrimonials d'indole reli-
giosa, la separacid defet, ladissolucid
de les unions more uxorio 1, el que
&5 més controvertit, les giiestions
connexes a les crisis matrimonials
(Considerant 8& del RBIIB), com
poden ser la concessid de pensions
compensatories, la liguidacid del
régim econdmico-matrimonial, les

obligacions d'aliments o gualsevol
altra d'aguesta mena que un jutge
espanyol esta acostumat a decidir
quan resol un litigi matrimonial. En
relacié amb I'ambit temporal, el RBIIB
no planteja cap problema, ja gue,
per mandat de I'art. 64.1, s'aplica a
les accions judicials instades amb
posterioritat a la seva entrada en
vigor, gque es va produir 'l de marg
de 2005. Bastant més conflictiva és
la determinacid de 'ambit personal
d'aplicacié del RBIIB, pergué esta
regulat d'una manera fosca als arts.
617 del RBIIB.D'acord ambel primer,
Una persona-un conjuge- gue tingui
la nacionalitat d'un Estat membre o
que hi resideixl solament podra ser
demandada davant dels tribunals
d'un altre Estat membre en virtut
dels criteris de competéncia gue
estableix el RBIIB als seus arts. 3, 4 |
5; dlon, a contrario, es dedueix gue,
respecte dels nacionals -no radicats
a la Unld Eurcpea- | dels tercers -ni
clutadans d'un altre Estat membre
ni residents en territori europeu-
RBIIB és aplicable peré no exclusi-
vament, de forma que, en aquests
litigis es poden aplicar les regles de
competéncia auténomes -en el cas
espanyol, laLOP)- sempre que de les
regles del Reglament-arts. 3, 41 5-no
es desprengui la competéncia dels
argans jurisdiccionals de cap altre
pals comunitari (art. 7.1 del RBIIB).
Com esveu, s unaregulacié compli-
cadaquees pottractarde simplificar
dient, malgrat no ser del tot exacte,
que, gquan es tracti de demandats
nadonals d'un Estat de la Unid Eu-
ropea o gue hi tinguin la residéncia
habitual, el Reglament sempre resul-
tara aplicable. LAudiéncia Provincial
de Lleida ha seguit aguesta pauta
amb encert:en lasevanterlocutdria
13/2004, de 20 de maig, va dedarar
aplicable el Reglament -aleshores el
sBrussel-les lls- | va atorgar compe-
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téncia als nostres tribunals en una
peticid de divorci de dos espanyols
residents a Andora; perd, en canl,
vadecidir el contrari en la Interlocu-
tiria 142004, de 17 de juny, enuna
demanda de divorci presentada per
una ciutadana espanyola contra un
argenti, domiciliats tots dos al Prin-
cipat dAndorra.

4.Uncop resulta aplicable el RBIEB, el
jutge ha de verificar si, d'acord amb
l'art. 3.1 del matei, b competéncia
peraconéberdel cas. Larticle esmen-
tat lifacilita les coses, ja gue estableix
un catileg amplissim de set criteris
per tal d'atribuir competéncia als tri-
bunals d'un Estat determinat, criteris
que son: la residéncia habitual dels
chnjuges, I'Gltim lloc de residéncia
habitual dels conjuges sempre que
un encara hi residelx, la residéncia
habitual del dermandat, |a residéncia
habitual d'un dels cdnjuges -en el
supdsit de demanda conjunta-, la
residéncia habitual del demandant
51 ki ha residit alrmenys durant un any
immediatament abans de |a presen-
tacid de la demanda, la nacionalitat
del demandant quan es comespongui
amb la seva residénda habitual si hi
ha residit almenys sis mesos imme-
diatarment abans dela presentacidde
la demanda, la nacionalitat dambdds
conjuges. A la vista d’uns criteris de
competéncia tan gene ros os, & dificil
que, en els plets gue normalment es
plantegen davant dels tribunals espa-
myols, aguests no siguin ompetents;
en tot s, en la més freqglent de les
hi péstesis -se paracid od vorcl de dues
persones residents a Espanya-, a més
deser aplicable el RRIE els tribunals
espanyolstindran sempre compatin-
ciaper a condixer dellitigl.

5. Quan, per raons d'Ambit parso-
nal, el Reglament 2201/2003 no
siguid'aplicacit, als demandats que
siguin espanyols -sense tenir la resi-
dénciaenterritori europeu- i als que
no siguin nacionals & un altre Estat
miermbre ni hi resideixin se'ls podran
aplicar les regles de la LOPJ, sempre
quede les normes del RBIIB no es de-
dueixi la competéncia dels tribunals
de cap altre Estat membre (art. 7.1L
Ern matéria de relacions personals i

patrimonials entre conjuges, nul-litat
matrimonial, separacid | divorc, la
LOP) conté un total de cine férums
que poden servir per tal d'atribuir
competéncia als drgans jurisdiccio-
nals espanyols: dos de tipus genearal
-la subrmissid expressa o tacita de les
parts als nostres tribunals | el domi-
cili a Espanya del demandat- i tres
diespecials -la residéncia habitual
dels chnjuges a Espanya al temps de
la presentacido dela demanda, la na-
clonalitat es panyola del demandant
combinada amb la seva residéncia
habitual a Espanya i, en les deman-
desdemutuacord o instades perun
dels esposos amb el consentiment
de Faltre, la naclonalitat espanyola
dels dos litigants-. raguests cine cri-
teris, tres -e| domicili del demandat a
Espanya, la residéncia habitual dels
conjuges a Espanya en el moment
de presentar la demanda | la nacio-
nalitat comuna- estan desactivats,
pergué jaels recull Fart 3 del RBIB
i laplicacié de la LOP) sols pot tenir
lloc quan el Reglament 2201,/2003
sigul inoperatiw. En resten, per
tant, dosdoberts: la voluntat de les
parts i la nacionalitat espanyola del
demandant que resideix a Espanya.
Agquest dltim criterl de competén-
cia es diferencia del semblant que
conté el RBIIB en qué nodemanaun
periode de residéncia habitual, cosa
gue afavomreix la seva aplicabilitat
Més sorprenent &5, tanmateix, que
el regim auténom de competéncia
judicial intemacional admeti el joc
de la autonomia de la voluntat en
I"ambit que ens ocupa, scbhretot
tenint en compte que e RBIB no
contempla aguesta possibilitat dins
del seu articulat | gue, en els litigis
rnatrmonials, els criteris de compe-
ténciaterritorial intema sén impera-
tius. Alxd no obstant, guanes tracta
de drisis matrimonials intem acionals,
lavalidesa delsotrmetiment jurisdic-
cional és defensada majorithiament
per la doctrina espanyola amb el
suport repetit de la jurispredéncia
Ao,

6. Uncop explicadala problematica
derivada del conflicte de jurisdic-
clons, passem aabordar la relativa al
conflicte de lleis. En lexposicid gue

segueix ens ocuparem de manera
successiva de la determinacid del
dretaplicable a la nul-litat matrirmo-
nial [7], a la separacid de fet [B], a la
separacid judicial | al divorcl [9]; aixi
com, finalment, de les excepcions
que preveu la reglamentacid espa-
nyola al'aplicacid delallel declarada
competent per la propia norma de
conflicte [10-11].

7. Abansde la reforma duta a terme
per la Llei Organica 11,2003, de
29 de setembre, la normativa con-
flictual espanyola estava mancada
d'una regla concreta que indigués
guina era la llei aplicable als litigis
resultants d'una nulditat matrimo-
nial. Tot | haver-se suggerit per part
dels especialistes varies solucions,
la més acceptada era la que actual-
ment s troba recollida a Fart. 107.1
del CC: «La nublitat del matrimoni
i els seus efectes es determinaran
de conformitat amb la llei aplicable
a la seva celebracids. Com s'acaba
de dir, aguesta ja e la solucid gue
comptava amb més partidaris, i
ho era per la seva major comeccid
técnica: sila nublitat matrmonial és
el revers dela validesa matrmonial,
la llei rectora d'aquesta shade pro-
jectar també a la regulacio daguella.
Concretern mas; ja que la nullitat
matrimonial pot derdvar d'un vici de
fonso d'unde forma, les normes de
conflicte aplicables en cada cas sén
diferents: per als supdsits de nul-litat
substantiva causada per undefecte
de capacitat o de consentiment, sha
d'estar al'art 9.1 del CC competén-
cladelallel personal de cada un dels
contraents-; perals casos de nullitat
formal, en camvi, la pauta la marguen
els arts. 49 i 50 del CC -en termes
generals, aplicacid alternativa de
la llei nacional de cada contraent |
de la llei del lloc de celebracid del
matrimoni-. Un efecte atenuat de la
nul-litat matrimonial és la figura del
matrimoni putatiu, lexisténcia del
qual ha de ser establerta d'acond
amb el dret gue govemala nulitat;
ara bé, si del que es tracta és de
comprovar les repercussions gue
el matrimoni putatiu pugui tenir en
els distints ambits afectats (nom,
relacions entre els chnjuges, filiaci,
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aliments, successions), han de serles
lleis reguladores d'aquests ambits les
que les determinin.

8.Tampoc, després de lareforma de
2003, res no assenyala el CC sobre
la mormativa aplicable a la separa-
cid de fet. Tenint en compte que
aguest cessament de laconvivencia
és normalment pactat per ambdds
chnjuges, sembla el més comecte
conflictualment subjectar Facord al
régim de relacions personals | patri-
monials entre els esposos (art. 9.2 0
3 del CC), sens perjudic que alguns
aspectes concrets de la nova situacid
(filiacid, aliments) trobin un encaix
més adequat en les normes ad hoc
(art 9.4 del CC, Convenide La Haia
de 1973) de qué disposa el nostre
sisterna conflictual

9. Les glestions de drat aplicable
concernents a la separacid judicial i
aldhvorci estan regulades al'apartat
2 de lart. 107 del CC, enla redaccid
donada per la Llel 11/2003, de 29 de
setembre. Es un apartat forca com-
plex, que cal estudiar globalment a
fi d’adonar-se que fixa una série de
solucions defectives, és a dir, que
entren en joc progressivament una
rere 'altra guan l'anterior no pot
operar; mancades, tanmateix, d’'una
connexid de tancament. En efecte,
una lectura atenta del precepte
permet descobrir que la solucid
preferent consisteix en aplicar al
dretespanyol quanundels conjuges
sigui espanyol o resideid habitual-
ment a Espanya ilademanda Ihagin
presentada de mutu acord els dos
esposos o undells amb el consenti-
ment de Faltre (art 107.2.2.b). 5 no
es donen totes les crcumstancies
esmentades, cal acudir a Fart 107.2.1
queconté tres solucions articulades
subsididrament: observanca de la
llei nacional comuna al termps de la
presentacid de la demanda -a falta
d'aquesta-, delallel de laresidéncia
habitual comuna en el moment dela
presentacid delademandal -en ab-
sénciade domicili actual coml- dela
lhei e I'Giltirma residiéncia habitual co-
muna sempe que undels conjuges
encara hi resideixl. Per als casos en
qud las guatre soluclons vistes fins
ara sbn inoperatives, l'art 107.2.2.a

del CC en proposa una altra: Fapli-
cacid del nostre dret si un dels con-
juges és espanyol o té la residéncia
a Espanya. Perd, qué passaguan fins
i tot aguesta cimguena possibilitat ro
pot materialitzar-se, pergué no es
compleixen als requisits gue demana
el CC-per exenple, un andora i una
monegasca, antics residents a Espa-
nya, on hi tenen un immoble, | gue
ara viven cadascun al seu pais d'ori-
gen, acorden sotmetre el seu divorci
als tribunals espanyols-? En aguest
supdsit - en altres de semblants-,
el CC no proporciona cap resposta,
de manera gue som davant d'una
llacuna legal, gue sha domplir acu-
dint a la llei gue presenti els vincles
s estrets amb lavida matrmonial,
legislacid que el jutge haurd de deduir
cas percas en funcid de les circums-
tancies concretes (situacid dels béns
conjugals, dltima residéncia cormuna,
residéncia dels fills comuns, etc) que
concorinen el litigl

10. La regulacid que fins agui hem
detallat es pot veure complicada
-0 simplificada- per la intervencid
de dos correctius, Fordre pablic i el
regmviament, que poden intervenir
en lestadi final de la determinacid
del dret aplicable, | gue ara passem
a desenvolupar. Pel que fa a lordne
public, és recollit a Fart. 107.2.2¢,
que indica que la lleil declarada
aplicable per les regles anteriors
pot ser substituida per Pespanyola
guan aquella no conegui la separa-
cid o el divorci, els reguli de forma
discriminatéria o contrana a lordre
plblic, | sempre gue un dels cbnju-
ges tingul la nacionalitat espanyola
o resideix habitualment a Espanya.
Aquesta disposicid aplega dues
situacions sensiblement diferents:
laplicacid del dret espanyol guan el
dret estranger declarat competent
per la nostra norma de conflicte
no coneix la separacid o el divorc,
i l'aplicacid de la llei espanyola
guan el contingut de la llei material
estrangera conculca el nostre ondne
public. La primera hipdtesi, mas
freqlent que no es pensa, es dona
guan la legislacid del pais estranger
no preveu la separacid -Alemanya,
Marroc, Romania oSubela, entre d'al-
tres- o el divorc -a la Unid Europea,

sols Malta-. Siens atenim a la lletra
de la llei, en agquests casos, quan
un dels chnjuges sigui espanyol o
resideixi a Espanya, cal aplicar dret
espanyol perd potser serla téeni-
cament més correcte recdrrer, en la
mesura del possible, a la institucid
estrangera que faci les funcions de
la desconeguda (per exemple, si
dos alermanys arrelats a Espanya es
volen separar contenciocsament |
el seu dret nacional no ho permet
-pergué no conelx la figura-, hauria
de desestimar-se la demanda totin-
dicant-los la cormveniéncia dinterpo-
sar una accid de divorci). La segona
previsid, a la gue Fapartat fa allusid
dient gue s'aplicara el nostre dret a
laseparacid o aldivorch d'un ciutada
espanyel o d'una persona establerta
a Espanya guan siguin discrimina-
tons o contraris a l'ordre puablic, és
triplement desencertada; prirmera-
ment, per la seva redundancia un
divorc discriminatori {verbd gratia,
el repudi unilateral propi del dret
rusulma) és per definickd contran a
l'ordre pdblic; segonament, pel seu
reduccionisme: limitarla intervencid
de lordre plblic als casos en qué
un dels chnjuges sigui espanyol o
resideixi habitualment a Espanya és
descondéixer la funcid tuitiva general
de l'ordre public contra gualsevol
vulneracid dels principis cabdals de
lordenament juridic espanyol amb
independéncia de la nacionalitat
i del domicili de les parts; tercera-
ment, per la seva innecessarietat:
disposant, a Fart. 12.3 del CC, d'una
clausula general de salvaguarda de
l'ordre public, o té sentit introduir-
ne una de particular, que, a més,
presenta les defickkncies acabades
de posar de rellew

11.Laltre mecanisme gue pot incidic
en la individualitzacid del dret com-
petent és el reenviament de primer
grau o de retorn, que, en cas de
divorci contencids de dos estrangers
de la mateixa nacionalitat radicats
a Espanya, és possible -art. 12.2 del
CC- quan la llei de la seva patria
~competenten virtut de 'art 107.2.1
del CC- utilitza com a punt de conne-
xid el domicili (senténcia de |'AP de
Guiptiscoa d'11 dabril de 2008: dos
argentins residents a Espanya). Tan-
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mateix, l'experiéncia gue, en matéria
de reenviament, s'ha anat acurmulant
els darrers quinze anys en el nostre
pais mostra que, a diferéncia del gue
va deddir I'Audiéncia de Guiplscoa,
l'acceptadd del reenviament no pot
ser mecanica, sind que s'ha de basar
en raons de naturalesa substantiva,
que, en 'ambit successori, la doctri-
na del Tribunal Suprem ha centrat
en el manteniment o trencament
de la unitat de I'heréncia. Mancats
en el terreny matrimenial de juris-
prudéncia, sembla gue I'inic gue
podria donar peu a una acceptacio
del reenviament de primer grau seria
la preservacic d'un interés de dret
material no defensable de cap altra
manera. Atés que la nostra legisladd
sobre el divorci -especialment arran
delareforma de 2005- esta clarament

inspirada en el principi del faver
divortii, una bona rad per acceptar
el reenviament de retorn seriaque la
normativa aplicable segons|'art. 107
del CC-coneixedora del divorci sense
reqular-lo de forma discriminatoria-li
posi molts entrebancs. Només en
aquestes condidons seria admissible
una restitucid de la competéncia le-
gislativa en favor del dret espanyol,
que llavors veuria plenament justifi-
cada la seva aplicacié.

12. Acabem. Tot | que cada un dels
apartats que integren aquest article
hauria de ser cbjecte de nombroses
explicacions complementaries i de
concrecions | matisacions de tota
mena, en cap moment no hem per-
dut de vista que del que es tractava
en aquestes linies era de fer una
aproximacio introductoria a les

dificultats que sorgeixen a I'hora de
determinar la competéncia judicial
internacional 1 la llei aplicable en
matéria de crisis matrimenials. Som
del tot conscients que un examen
exhaustiu del tema demanaria un
estudi melt més extens, i, per aixd,
remetem el lector interessat a algu-
na de les monografies que sobre el
mateix hi haen la literatura cientifica
espanyola. 5l amb aquestes pagines
hem aconseguit despertar linterés
del professional del dret per un
problema amb el que tard o d'hora
s'ha de trobar -si és que encara no
ho ha fet- o hem pogut ajudar-lo
a resoldre alguna de les glestions
de dret matrimenial internacional
gue quotidianament es plantegen
davant els tribunals de justicia, ens
donem per enterament satisfets,
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