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I. INTRODUCCION

Aunque el avance de la autonomia de la voluntad en el ambito del Derecho
de familia no es algo novedoso, si es cierto que durante mucho tiempo la
soberania de los individuos para reglar sus derechos mediante un acuerdo de
voluntades ha sido privativa del Derecho de obligaciones, de manera particular

en el ambito contractual’.

En el sistema espafiol de DIPr, hasta la llegada de la normativa europea, la
autonomia de la voluntad era un criterio que no estaba presente en lo relativo al
estatuto personal y al Derecho de familia y de sucesiones, a excepcién de la
limitada intervencién en el articulo 9 apartados segundo y tercero del Codigo
Civil?. Los sucesivos Reglamentos UE que se han ido elaborando en estos
ambitos, han incluido la autonomia de la voluntad tanto en la eleccion de los foros

de competencia, como en la ley aplicable3. En el sector de la competencia judicial

1 El avance de la autonomia de la voluntad en derecho de familia comenzé a ser puesto de relieve
por la doctrina hace ya tres décadas. En este sentido pueden consultarse, A.E. VON
OVERBECK, “L’irrésistible extension de l'autonomie en droit international privé”, Nouveaux
itinéraires en droit (Hommage a Francgois Rigaux), Bibliothéque de la Faculté de droit de
'Université catholique de Louvain, Bruselas, 1993, pp. 619-636 Y no solo él, también, P.
GANNAGE, “La pénétration de I'autonomie de la volonté dans le droit international privé de la
familia”, Revue critique de droit international privé, 1992, pp. 425-454; J.-Y. CARLIER, Autonomie
de la volonté et statut personnel, Bruselas, 1992. Interesante también la teoria de S. PEARI,
“Choice-of-Law in Family Law: Kant, Savigny and the Parties', Autonomy Principle', Nederlands
Internationaal Privaatrecht, vol. 4, 2012, pp. 597-604. Sobre el papel actual de la autonomia de
la voluntad, a modo de ejemplo, J. GRAY, Party Autonomy in EU Private International Law.
Choice of Court and Choice of Law in Family Matters and Succession, Intersentia, Cambridge
2021; A. PANET, H. FULCHIRON,P. WAUTELET, L autonomie de la volonté dans les relations
familiales internationales, Bruylant, Bruxelles, 2017.

2 A. DURAN AYAGO, “Autonomia de la voluntad, leyes de policia y orden publico internacional
en los reglamentos europeos de derecho de familia y sucesiones”, Cuadernos de derecho
transnacional, Vol. 13, N°. 2, 2021, pp. 1003-1021, p. 1007.

3 Reglamento 2019/1111, del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores DOCE L 178;
Reglamento 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucidn de las resoluciones y la cooperaciéon en materia de
obligaciones de alimentos (Bruselas Il); Reglamento (UE) nim. 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, DOUE de 29 de diciembre de 2010, Reglamento
(UE) 2016/1103, Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales, DO L 183/1-29,
Reglamento 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 ejecucidon de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacioén de un certificado sucesorio europeo. DOU num. 201, de 27 de julio de 2012.
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internacional este principio se manifiesta en el reconocimiento de la sumision,
brindando a las partes la posibilidad de elegir el tribunal competente de entre una
lista de posibilidades; y en el sector del Derecho aplicable, la autonomia de la
voluntad esta presente en las normas que posibilitan a las partes elegir la ley
aplicable al supuesto de manera plena o limitada de entre un conjunto de leyes
que puedan estar vinculadas con el supuesto. Este criterio al alza en las normas
EU actuales ha llegado a convertirse en nuestros dias en un elemento
fundamental en la ordenacion de las relaciones de familia internacionales*. Es la
consecuencia légica de la libertad, cada vez mayor, que se otorga a los actores
en cualquier cuestion vinculada a su ambito privado y se asienta sobre el
reconocimiento de que es el individuo al que se le va a aplicar la norma quien se
encuentra mejor posicionado para elegir®. La autonomia de la voluntad es un
instrumento de empoderamiento de las familias, que les permite tomar las
decisiones que mas se adeclen a sus circunstancias y necesidades®. Se
considera, también, que la eleccién coadyuva a una mayor identificacion del

sujeto con una determinada identidad cultural’.

No obstante, la presencia de un interés publico o la orientacion del Derecho
de familia hacia la proteccion del mas débil, obligan a introducir importantes

limitaciones y cautelas que mal entendidas podrian anular la libertad pretendida®.

4 G. PALAO MORENQO, “Crisis matrimoniales internacionales y autonomia de la voluntad”, Cursos
de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-Gastéiz, nam. 1, 2013, pp. 451-
531, p. 457.

5J.M. VELASCO RETAMOSA, “El Derecho internacional privado de familia en la Unién Europea:
un camino complejo”, Nuevos horizontes de la movilidad internacional de personas en el siglo
XXI: Libro homenaje a la profesora Mercedes Moya Escudero, R. Rueda Valdivia (dir.), Tirant Lo
Blanch, Valencia, pp.113-132, p. 124.

6 F.GIACOMO VITERBO, R.GARETTO, “Choosing Law and Jurisdiction for Matrimonial Property
and Property Consequences of Registered Partnerships:Associated Risk”, The EU Regulations
on Matrimonial Property and Property of Registered Partnership, Intersentia, Cambridge, 2022,
pp-191-218, p. 193.

7 P. DIAGO DIAGO, “El matrimonio y su crisis ante los nuevos retos de la autonomia de la
voluntad conflictual“, REDI, vol. LXVI, 2014, pp.49-79, p. 53. En contra, (C. GONZALEZ
BEILFUSS: “Reflexiones en torno a la funcion de la autonomia de la voluntad conflictual en el
Derecho internacional privado de familia“, Revista Esparola de Derecho Internacional, Vol. 72/1,
enero-junio 2020, Madrid, pp. 101-115, p.104) que considera la identidad cultural como un
constructo ideoldgico que no aporta nada y que crea mas problemas de los que resuelve.

8 B. ANOVEROS TERRADAS, “Autonomia de la voluntad conflictual y sus limites en los nuevos
Reglamentos comunitarios en materia de regimenes econdmicos matrimoniales y efectos
patrimoniales de las uniones registradas”, Persona y familia en el nuevo modelo espafiol de
derecho internacional privado, 2017, pp. 241-272, p.247.
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Asi, en todos los reglamentos UE citados, la eleccion por las partes tanto de los

foros de competencia, en su caso, como del derecho aplicable esta restringida.

Ademas, hay que tener en cuenta que, aunque, a priori, la autonomia de la
voluntad se considera como un elemento que aporta eficiencia y seguridad
juridica en la solucién de las relaciones privadas familiares internacionales,
permitiendo a los interesados actuar con sus propias reglas, hay elementos que
matizan esta afirmacion. Por ejemplo, se presupone que para que las partes
puedan elegir lo que mas conviene a sus intereses tienen que tener acceso a
informacion objetiva y veraz. Pero lo cierto es que las partes rara vez disponen
de conocimientos juridicos y lo mas normal es que dependan del asesoramiento
especializado para tomar decisiones, que, en ocasiones, pueden tener sus
propios intereses, o incluso, falta de formacion especifica. También se valoran
por las partes los costes econdémicos que implica esa eleccion, o el concreto

resultado material que se puede alcanzar®.

Sean cuales fueren los objetivos que tienen las partes al realizar su eleccion,
lo cierto es que los reglamentos UE en materia de Derecho de familia han
reforzado el papel que la autonomia de la voluntad tiene como consecuencia de
ciertos valores imperantes en la sociedad globalizada actual, como la igualdad
juridica entre cényuges, el favor divortii y el libre desarrollo de la personalidad'®.
Siguiendo esta tendencia, el Reglamento UE 2016/1104 sobre régimen
patrimonial de las parejas registradas ha incluido este criterio, como hemos
indicado, tanto en la parte de competencia judicial internacional como de derecho
aplicable, justificando su inclusidn en aras a “aumentar la seguridad juridica y la

previsibilidad para las partes” (considerando 37).

El presente estudio tiene por objeto analizar si se cumple el objetivo
pretendido, estudiando la incidencia de la autonomia de la voluntad en dicho

9 C. GONZALEZ BEILFUSS: “Reflexiones en torno a la funcién de la autonomia de la voluntad
conflictual...”, loc. cit., p. 104.

10 B. ANOVEROS TERRADAS, “Autonomia de la voluntad conflictual y sus...”, loc. cit, p.
246.Véase también, C. VAQUERO LOPEZ, “Cooperacion reforzada en materia de divorcio y
separacion judicial: ¢ Una solucién materialmente orientada hacia la libertad personal, la igualdad
de los conyuges y el favor divortii?”, AEDIPr, 2011, pp. 957-980.
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Reglamento en dos aspectos concretos: a) por una parte, en los denominados
“foros de acumulacién de competencias”, en concreto el previsto en el art. 5, b);
por otra, en los foros clasicos de las sumisiones expresa y tacita (arts. 7y 8), y

la fallida correlacién entre forum/ius cuando estos ultimos resulten de aplicacion.

Il INCIDENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL FORO
DE ACUMULACION DE COMPETENCIAS PREVISTO EN EL ART. 5

A. Fundamento del art. 5 del Reglamento (UE) 2016/1104

No desvelo nada nuevo si pongo de relieve la peculiar estructura de los foros
de competencia previstos en el Reglamento (UE) 2016/1104'. Se pueden
calificar mas que como foros jerarquicos, analizados individualmente, como
estructura por bloques de foros. El primer bloque seria el de la acumulacion de
competencias (arts. 4 y 5). El segundo el de las sumisiones y los foros generales
(arts. 6, 7 y 8). Y, el tercero, podriamos denominarlo, como el de los foros
sucesivos (arts. 9, 10 y 11).

Dentro del primer bloque, el de acumulacion de competencias, exactamente
igual que sucede con el Reglamento UE 1103/2016 sobre régimen econémico
matrimonial, el legislador de la Union, entendiendo que en multiples ocasiones
las cuestiones relacionadas con el régimen patrimonial de las parejas registradas
se presentaran, bien como consecuencia del fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja, bien como resultado de la disolucion de la unidn, ha
previsto la concentracion de la competencia en la autoridad que conozca de

estos dos asuntos'?. Al tratarse de procedimientos ligados tanto temporal como

" Para un desarrollo mas extenso de esta afirmacion puede verse: M. SOTO MOYA,
“Determinaciéon de la autoridad competente en el Reglamento (UE) 2016/1104”, Régimen
patrimonial de las uniones registradas: aspectos estatales y supraestatales (a propésito del
Reglamento UE 2016/1104), ARANZADI, 2022, pp. 225-250, p. 231.

12 Vid. Considerando 32 Reglamento 2016/1104: “A fin de tener en cuenta la movilidad creciente
de las parejas y facilitar la buena administracion de la justicia, las normas de competencia
recogidas en el presente Reglamento deben permitir que los diferentes procedimientos conexos
de los ciudadanos se sustancien ante los 6rganos jurisdiccionales de un mismo Estado miembro.
Para ello, el presente Reglamento debe tratar de concentrar la competencia en materia de
efectos patrimoniales de las uniones registradas en aquellos Estados miembros ante cuyos
organos jurisdiccionales deba sustanciarse la sucesién de un miembro de la unién registrada, de

5



tematicamente, la posibilidad de que un tribunal que ya esté conociendo de un
asunto relacionado, asuma la competencia para resolver todas las cuestiones
conexas que surjan entre las mismas partes evita la fragmentacion de litigios y

promueve una administracidn de justicia mas eficiente y coherente’s.

Asi, el articulo 5 establece que los efectos patrimoniales de las uniones
registradas que se produzcan en conexion con procedimientos pendientes ante
el organo jurisdiccional de un Estado miembro, ante el que se presente una
demanda de disolucion o anulacion de una union registrada, deberan ser
resueltos por los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, cuando las

partes asi lo acuerden.

De la lectura del precepto se pueden inferir dos diferencias fundamentales
con su Reglamento gemelo 1103/2016. La primera de ellas es que no realiza
remision alguna a otro instrumento institucional, lo cual resulta l6gico al no existir
ninguna norma de Derecho internacional privado UE en materia de disolucion de
las uniones registradas’#. En cambio, el Reglamento (UE) 1103/2016, si realiza
una remisién expresa al Reglamento (UE) 2201/2003 (derogado por el actual
Reglamento UE 111/2019). La segunda diferencia fundamental es que la
acumulacion no es obligatoria, ha de ser acordada por las partes.'®. Por tanto, la
prorroga de la competencia no es automatica, sino que es imprescindible activar
la autonomia de la voluntad. Por eso, realmente, aunque hayamos hecho una
clasificacion de los foros por bloques de competencias, en puridad, esa
autonomia de la voluntad del art. 5, podria ser equiparada con la sumisién
expresa prevista en el art.7 e insertarse como otro foro elegible mas del listado

conformidad con el Reglamento (UE) 650/2012, o la disolucién o anulaciéon de la union
registrada”.

3 R.M. MOURA RAMOS, “Os Efeitos Patrimoniais do Casamento e das Parcerias Registadas
no Direito Internacional Privado da Unido Europei Boletim da Faculdade de Direifo da
Universidade de Coimbra, vol. XCllI, t. 1, 2017, pp. 1-55, p.10.

4 P, QUINZA REDONDO, Uniones registradas en la Unién europea, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2022, p. 90, aclara que tampoco resultaria de aplicacion el Reglamento (UE) 2019/1111 otra
unién que no sea matrimonial.

15 En materia de crisis matrimoniales, en el ambito del Reglamento (UE) 2016/1103, la obligacion
depende del criterio de competencia del Reglamento Bruselas Il ter invocado. La prérroga
automatica de la competencia esta prevista para los casos en que la competencia para el divorcio
se basa en los cuatro primeros criterios del articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento
Bruselas Il ter. Sin embargo, para los dos ultimos criterios se requiere el consentimiento de las
partes.
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que presenta dicho articulo. No obstante, la equiparacion no puede ser total, ya
que los requisitos formales de ambos acuerdos pueden variar en algunos
supuestos. Por ejemplo, el art. 5.2 establece que si el acuerdo de acumulacién
se celebra antes de que se requiera al érgano jurisdiccional que resuelva sobre
los efectos patrimoniales de la unidén registrada, dicho acuerdo debera ser
conforme a lo dispuesto en el art. 7. Esta redaccién abre la posibilidad de que el
acuerdo también pueda celebrase después de este momento (al utilizar el
condicional), en cuyo caso parece que no seria necesario el cumplimento de los
requisitos formales del art. 7, aunque tampoco especifica como habria de

hacerse®.

B. Posibilidades de aplicacién del art. 5 en Espana

Como estamos analizando, la importancia de este precepto con relaciéon a la
libertad de las partes es innegable, por eso resulta obligado preguntarse por sus
posibilidades reales de aplicacion en Espana. Como se ha indicado supra, el art.
5 no realiza remisién alguna a otro instrumento institucional. Se entiende por la
doctrina que la acumulacion de asuntos a la que dicha disposicidn esta haciendo
mencion, se entiende referida a la normativa interna de competencia judicial que
sobre esta cuestion exista en cada Estado miembro que participe en la
cooperacion reforzada'”. Como se sabe, no existe regulacién material de la
Unién Europea sobre parejas registradas, sino que cada Estado realiza, en su
caso, su regulacion de manera auténoma’®. De ellos, la mayoria estan
vinculados por el Reglamento (UE) 2016/1104'°. No obstante, se trata de un
fendbmeno heterogéneo que se refleja en una pluralidad de soluciones de

16 Sobre los riesgos asociados al momento de celebrar el acuerdo puede verse F.GIACOMO
VITERBO, R.GARETTO, “Choosing Law and Jurisdiction for Matrimonial Property and Property
Consequences of Registered...”, loc. cit., pp. 193 y ss.

17 P. QUINZA REDONDO, Uniones registradas...loc. cit., p.91 y la doctrina alli citada.

8 Cada vez es mas amplia la lista de Estados UE que han elaborado una legislacién sobre
parejas registradas: Dinamarca, Islandia, Suecia, Finlandia, Paises Bajos, Bélgica, Francia,
Portugal, Alemania, Luxemburgo, Polonia, Eslovenia, Republica Checa, Hungria, Austria,
Estonia, Malta, Croacia, Chipre y Grecia. Para consultar las respectivas legislaciones:
https://www.coupleseurope.eu/es.

19 Recordemos que se ha tenido que recurrir al mecanismo de la cooperacion reforzadaSobre
este mecanismo vid., por todos, P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “El tiempo de las
cooperaciones reforzadas y los acuerdos inter se en la Uniéon Europea: ¢todos los instrumentos
llevan a la integracion?”, La Ley: Unién Europea, num. 10, 2013, pags. 5-28.
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Derecho material y un limitado numero de reglas de Derecho internacional
privado®®. La diversidad engloba, desde la propia terminologia empleada
(uniones registradas, uniones civiles, cohabitacion legal...), a los requisitos
materiales y formales para constituir la union, para disolverla o sus

consecuencias juridicas?".

En el caso de Espana, no existe una regulacion a nivel estatal sobre las
parejas registradas. En contraposicion encontramos la intensa actividad
desarrollada por el legislador autondémico. Esta heterogeneidad afecta,
principalmente, a la cuestion previa de si estas parejas entran dentro del ambito
de aplicacion del Reglamento (UE) 2016/1104%2. Pero también, de manera
tangencial, al ambito de la competencia judicial internacional. En efecto, habra
que determinar si en las legislaciones autondmicas hay posibilidad de que la
autoridad competente para la disolucion sea un érgano jurisdiccional, y de ser
asi, si se podran acumular a este asunto la liquidacion del régimen econdmico
de la pareja (recordemos que la unidén ha de tener caracter transfronterizo, es
decir, o bien es una pareja mixta, o bien han constituido su unién en un pais y

quieren liquidar el régimen matrimonial en otro)?3.

20 £, RODRIGUEZ PINEAU, “Los efectos patrimoniales de las uniones registradas: algunas
consideraciones sobre la propuesta de Reglamento del Consejo”, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, N°. 11, 2011, pags. 937-955, p. 938. Puede verse para un analisis de las
legislaciones sobre parejas registradas en la UE: R. GARETTO, “Registered partnerships and
property consequences”, Property relations of cross-border couples in the European Union,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2020.

21 Véase la clasificacion realizada por P. QUINZA REDONDO, Uniones registradas en la
Unién...loc. cit, pp. 20-27. Identifica cuatro categorias diferentes: a) Estados donde se
introdujeron las uniones no matrimoniales exclusivamente para personas del mismo sexo como
equivalente al matrimonio; b) aquellos en los que las uniones no matrimoniales se abrieron a las
parejas del mismo y de diferente sexo; c) Estados en las que las uniones no matrimoniales
formalizadas surgieron como una alternativa al matrimonio; d) la Republica Checa en el que las
uniones no matrimoniales emergieron como una alternativa al matrimonio pero solo para las
parejas del mismo sexo.

22 Cuestion que no es objeto de este trabajo pero que ya ha sido analizada en otros. Véase. M
SOTO MOYA, “Ambito de aplicaciéon personal del Reglamento 2016/1104 sobre régimen
patrimonial de la pareja registrada”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, N°. 23,
2020.

23 Como acertadamente indica A. RODRIGUEZ BENOT, en “El proceso de elaboracién normativa
de la Unién europea: a propésito de los Reglamentos sobre régimen econémico matrimonial y
de las uniones registradas”, La vida familiar internacional en una Europa compleja. Cuestiones
abiertas y problemas de la practica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp.147-176, p. 153: “la
naturaleza transfronteriza de los efectos patrimoniales de una unién registrada se verificaria
cuando estuviesen vinculados con dos o mas ordenamientos juridicos nacionales de tal manera
que surgiera la duda de cual de ellos seria el reclamado para regularlas”.
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El problema fundamental es que en ninguna legislacion autondémica se prevé
la posibilidad de que se declare judicialmente la disolucién de la union. En todas,
la pareja se extingue por fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, o
por decision de las partes, bien sea de comin acuerdo o de manera unilateral?*.
La autonomia de la voluntad es el principio rector, tanto para la constitucién como
para la extinciéon. Por tanto, en principio, el art. 5 no resultaria de aplicacion. Ante
la pregunta de si podriamos remitirnos a los foros previstos en la LOPJ para
basar la competencia de los o6rganos jurisdiccionales espafoles para la
disolucion (y posterior acumulacion), observamos que entre los foros especiales
no hay prevision alguna para la disolucion de las parejas registradas. Los foros
generales (sumisidén expresa, tacita o domicilio del demandado) si podrian tener
relevancia en este ambito. No obstante, para que los 6rganos judiciales
espafnoles aceptasen su competencia basada en la autonomia de la voluntad de
las partes o el domicilio del demandado, tendrian que entender que no hay otra
forma de disolver la uniéon. Si la pareja se ha constituido al auspicio de una de
las legislaciones autonomicas, obviamente, esto no sucede, ya que como
acabamos de sefalar la disolucion se produce con la sola decision de las partes,
con la obligacion de declararlo, eso si, en la mayoria de los casos, a la autoridad
que procedid a su inscripcidn. En estos casos la pareja habria de disolverse de
la manera prevista en la legislaciéon autonémica correspondiente y la liquidacién
de su régimen econdmico seria una cuestion independiente para la que ya si
podrian utilizarse los foros de competencia previstos en los arts 6, 7 y 8 del
Reglamento (UE) 2016/1104.

En cambio, si el registro de la pareja se ha producido en otro pais, pero la
disolucién y liquidacion del régimen patrimonial se van a realizar en Espafia,
habria que estar a la regulacién concreta y a la verificacién de si regula como

obligatoria la disolucion de la unidn por una autoridad judicial. Para ello, las

24 Una enumeracion del articulado concreto de cada una de las legislaciones autonémicas que
asi lo prevén puede verse en IGLESIAS BUIGUES, J.L., “Competencia en caso de divorcio,
separacién judicial o anulacién del matrimonio o de disolucion o anulacién de una unién
registrada”, Régimen econémico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones registradas
en la Unién Europea. Comentarios a los Reglamentos (UE) 2016/113 y 2016/1104, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2019, pp. 79-93, p. 90.
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partes deberian acreditar y probar el Derecho extranjero. En estos casos si

puede resultar factible la aplicacion del art. 5 Reglamento 2016/1104.

En definitiva, en Espaia, en la mayoria de los supuestos, el art. 5 no resultara
aplicable, y la competencia de los 6rganos judiciales espainoles habra de basarse
en otros preceptos, bien del propio Reglamento, bien de nuestro Derecho

auténomo.

.  INCIDENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS
FOROS DE SUMISION EXPRESA Y TACITA (ARTS. 7Y 8) Y LA
FALLIDA CORRELACION ENTRE FORUM/IUS CUANDO ESTOS
RESULTEN DE APLICACION

Debido a la peculiar estructura de foros del Reglamento a la que he hecho
referencia, las sumisiones expresa y tacita solo resultaran aplicables en defecto
de acumulacién de competencias y con preferencia sobre el art. 625. Entre los
arts. 7 (sumisidén expresa) y 8 (sumision tacita) la prelacion es clara. La sumision
tacita anula a la expresa por considerarse un acuerdo posterior. Por tanto, si una
de las partes interpone una demanda ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro y la otra contesta al fondo del asunto (aunque tuviesen un acuerdo
previo de sumisién expresa), ese Tribunal resultara competente para conocer.
En ambos casos se potencia la capacidad de las partes en una unién registrada
de acordar qué tribunal sera competente para resolver sus disputas en materia
de efectos patrimoniales de dicha unién en “aras de aumentar la seguridad

juridica, la previsibilidad y la autonomia de las partes (considerando 37).

Eso si, en ambas se trata de una autonomia de la voluntad limitada de
dos maneras. Por un lado, la eleccidon ha de ceiirse a lo establecido en los arts.
7y 8, que circunscriben la eleccion al 6rgano jurisdiccional del Estado miembro

cuya ley sea aplicable, bien como consecuencia de un acuerdo de eleccion de

25 A diferencia de lo que ocurre en otros Reglamentos en los que la autonomia de la voluntad es
la primera en el orden jerarquico, por ejemplo, en el Reglamento 4/2009 sobre obligaciones
alimenticias. E. LEIN, “Article 7”, Le droit européen des relations patrimoniales de couple:
Commentaire des Réglements nos 2016/1103 et 2016/1104, Bruylant, Bruxelles 2021, p. 433.
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ley, bien, en su defecto, como consecuencia de una conexion objetiva (6rganos
jurisdiccionales conforme a cuya ley se haya creado la unién registrada). Por
otro, la eleccion debe recaer en un tribunal de un Estado miembro que participe

en la cooperacién reforzada.

A. Primer limite: coincidencia entre el tribunal competente y la ley aplicable

Centrandonos en el primer caso, es decir, si se hace coincidir la eleccion
del tribunal competente con la ley rectora del fondo, hay que remitirse a su vez,
alos arts. 22 y 26 del Reglamento. El objetivo del legislador de la UE es fomentar
el forum legis, solucion loable, en un principio, que busca promover objetivos
como la seguridad juridica y la buena administracion de la justicia. Ademas,
intenta prevenir la aplicacion de un derecho extranjero en una materia en la que
la diversidad sustantiva es tan heterogénea?®. Sin embargo, la correlacién entre
forum/ius no cumple con la finalidad prevista en todos los supuestos, debido a la

existencia de una evidente disfuncion entre la competencia y la ley aplicable.

El Reglamento (UE) 2016/1104, otorga a las partes la posibilidad de elegir
la ley que quieren que resulte aplicable a la liquidacion de su régimen patrimonial
en el art. 22. Eso si, se trata de una autonomia de la voluntad limitada solo a
leyes vinculadas con el supuesto, tanto para asegurar la conexion de la ley con
la relacién juridica que regula como para proteger derechos de terceros?’.
Concretamente, el art. 22 limita la eleccion: a) la ley del Estado en el que los
miembros o futuros miembros de la unidén registrada, o uno de ellos, tengan su
residencia habitual en el momento de la celebracion del acuerdo; b) la ley del
Estado de la nacionalidad de cualquiera de los miembros o futuros miembros de
la unién registrada en el momento en que se celebre el acuerdo, o c) la ley del

Estado conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.

26 G. PALAO MORENO, “Eleccioén del 6rgano jurisdiccional”, Régimen econémico matrimonial y
efectos patrimoniales de las uniones registradas en la Unién Europea. Comentarios a los
Reglamentos (UE) 2016/113 y 2016/1104, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019, pp.107-115, p. 110.
27 |, GARCIA ALVAREZ, “Determinacion de la ley aplicable a los efectos patrimoniales de las
uniones registradas en el marco del Reglamento Europeo 2016/1104”, Régimen patrimonial de
las uniones registradas: aspectos estatales y supraestatales (a propdsito del Reglamento UE
2016/1104), ARANZADI, 2022, pp. 251-290, p. 259.
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Es necesario hacer un pequenio inciso para pararnos a analizar la eleccion
que pueden hacer los miembros de la pareja a la ley de cualquiera de sus
nacionalidades, ya que la autonomia de la voluntad puede tener un papel aun
mas destacado en caso de plurinacionalidad. En estos supuestos el Reglamento
remite a lo dispuesto en los derechos internos de los que los miembros de la
pareja dicen ser nacionales (considerando 49), eso si, respetando los principios
generales de la Union?8. Esta remision tiene una importancia fundamental para
distinguir los supuestos en los que resultara de aplicacion la normativa interna
(en el caso de Espana los articulos 9.9 y 9.10 CC) y aquellos en los que esta
aplicacién estara limitada debido a la influencia de los principios generales de la
Unién. Entre estos principios tienen especial relevancia la libre circulacién de
personas y la prohibicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad. Si
se analiza la jurisprudencia del TJUE en relacion a los supuestos de
plurinacionalidad, se puede constatar que hay dos lineas bastante definidas. Por
un lado, los asuntos que impliquen a sujetos con dos o mas nacionalidades de
paises de la UE, por otro, aquellos que incumban a personas con doble
nacionalidad mixta (UE y tercer Estado). Habria que incluir un tercer supuesto,
bajo nuestro punto de vista, del que aun no se ha ocupado el TJUE: el

relacionado con dobles nacionales de Estados no miembros UE2°,

En el primer caso, en los asuntos que implican a personas con dos 0 mas
nacionalidades, todas ellas de paises miembros de la UE, el TJUE argumenta,
que no se pueden aplicar soluciones nacionales que privilegien la nacionalidad
del foro ya que hay que considerar las nacionalidades de los Estados miembros
en plano de igualdad®. La norma de preferencia por la propia nacionalidad no
obliga a ignorar que otro Estado miembro cuya nacionalidad también posea dicha

persona puede tratarla, a su vez, como si solo tuviera su propia nacionalidad. En

28 E| Considerando 49 indica que: “cuando en el presente Reglamento se menciona la
nacionalidad como punto de conexién, la cuestion de cdmo considerar a una persona con
multiples nacionalidades es una cuestién previa que no entra en el ambito de aplicacion del
presente Reglamento y que debe dejarse al arbitrio del Derecho nacional, incluidos, cuando
proceda, los convenios internacionales, con pleno respeto de los principios generales de la
Unién. Esta consideracion no debe tener ninguna incidencia en la validez de la eleccién de la ley
aplicable de conformidad con el presente Reglamento”.

29 M. SOTO MOYA, “Plurinacionalidad y suficiencia de las soluciones previstas por el legislador
en el articulo 9.9 CC”, Plurinacionalidad y Derecho Internacional Privado de la familia y
sucesiones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 229-277.

30Vid. STJCE 16 julio 2009, Hadadi, (C-168/08).
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el segundo, en cambio (doble nacionalidad mixta UE/tercer Estado), si se admite
la determinaciéon de la nacionalidad prevalente identificandola con la
nacionalidad del Estado miembro y, por ende, la ciudadania europea3'. No
obstante, si aplicamos esta categorizacion a algunos asuntos, pueden producirse
situaciones no deseadas por la propia norma UE. Y es que en este punto quiza
tengamos que desdoblar la clasificacion previamente establecida. En nuestra
opinién la autonomia de la voluntad juega un papel fundamental que hasta ahora

no se ha tenido en cuenta.

Como acabamos de exponer, el art. 22 establece que los miembros de la
pareja podran designar como ley aplicable a su régimen econémico matrimonial
la ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento en que
se celebre el acuerdo. Si tienen doble nacionalidad el Reglamento remite a lo
dispuesto en los derechos internos de los que los conyuges dicen ser nacionales
(considerando 49). Ahora bien, si se permite a los conyuges elegir la ley nacional
de cualquiera de ellos, si tuvieran doble nacionalidad, las posibilidades de
eleccion de ley serian mayores, mas acorde con este punto de conexion flexible,
materialmente orientado, basado en la autonomia de la voluntad de los
conyuges, aunque limitada®2. Compartimos la opinion de ANOVEROS
TERRADAS cuando considera que “en estos supuestos el punto de conexion es
la autonomia de la voluntad (limitada a ciertas leyes), y no la nacionalidad como
prevé el considerando 49. De esta forma, cuando las partes elijan el Derecho
aplicable a su régimen econdmico podran optar por cualquiera de las
nacionalidades que tengan los miembros de la pareja en el momento de realizar

el convenio™3,

31Sentencia de 7 de julio de 1992, M. V. Micheletti y otros v. Delegacién del Gobierno en Cantabria
(C-369/90), Sentencia de 11 de noviembre de 1999, Belgian State c. Fatna Mesbah (C- 179/98).
32 Distinto sera cuando el punto de conexién es rigido, como es el de la nacionalidad para
determinar la ley aplicable en defecto de eleccion (articulo 26. 1, b) del Reglamento 2016/1103),
entonces, es mas plausible aplicar el considerando 50 y atender a la nacionalidad prevalente
segun los distintos derechos nacionales y tomando siempre como referencia los principios
generales de la UE (A. MORENO SANCHEZ-MORALEDA. “Las normas de conflicto del
Reglamento de la Unién Europea 2016/1103 sobre regimenes econdmicos matrimoniales:
normas materialmente orientadas”, Revista Electrénica de Direito, febrero 2019, num. 1, v. 18).

33 B. ANOVEROS TERRADAS. “Autonomia de la voluntad conflictual y sus limites en los nuevos
Reglamentos comunitarios en materia de...”, loc. cit., p. 264; En el mismo sentido de eleccion de
cualquiera de las nacionalidades, P. QUINZA REDONDO. “La “clausula de excepcion” del art.
26.3 del Reglamento 2016/1103 sobre régimen econémico matrimonial”, Persona y Familia en el
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En el art. 22, el legislador europeo ha hecho una seleccién previa de
potenciales leyes a elegir, lo que implica una primera limitacién. Aun asi, es una
solucion mas flexible que la de fijar en la norma de conflicto una conexion rigida
que lleve a la ley determinada a priori como la conexion mas cercana, por tanto,
responde mejor a los intereses de las partes34. Como puede comprobarse, en el
sector del Derecho aplicable, a diferencia de lo ocurre en la competencia judicial
internacional (art. 5), el Reglamento no contempla la posibilidad de que la ley
aplicable al régimen econdmico sea la rectora de la sucesion o de la crisis de

pareja®.

Si las partes no hubiesen decidido nada con respecto a la eleccion de ley,
resultaria de aplicacion el art. 26.1, en el que se establece que: “en defecto de
un acuerdo sobre la eleccion de la ley aplicable con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 22, la ley aplicable a los efectos patrimoniales de la unién registrada sera

la ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union registrada’.

Resulta interesante el hecho de que no se recurra a la conexion
nacionalidad y que la residencia habitual se utilice solo como clausula de escape

en el segundo apartado®®, habida cuenta de que, en la autonomia de la voluntad

Nuevo Modelo Espafiol de Derecho Internacional Privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
301-312, p. 304.

34 Esta clausula de excepcion prevista por el art. 26.2, (la Ultima residencia habitual comun de
las partes), tiene como finalidad evitar la rigidez de la solucion dada por el punto de conexién del
26.1, cuando este sefale un ordenamiento poco conectado con las circunstancias actuales de la
pareja. L. GARCIA ALVAREZ, “Determinacién de la ley aplicable a los efectos patrimoniales...”,
loc. cit., p.266. Para un analisis de esta clausula puede consultarse, F. VISMARA, “Legge
applicabile in mancanza di scelta e clausula di eccezione nel Regolamento (UE) n. 2016/1103 in
materia di regimi patrimoniali tra i coniugi”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale,
Vol. 53, N°. 2, 2017, pags. 355-371.

35 Véase un analisis de las consecuencias que esta falta de uniformidad ocasiona en J.
RODRIGUEZ RODRIGO, “Aplicacién del foro de acumulacién de competencias del art. 5 del
Reglamento 2016/1103, sobre régimen econdémico matrimonial, cuando el proceso de divorcio
finalizd hace tiempo. A propdsito de la S de la AP de Orense, de 7 de oct. de 2021”, Cuadernos
de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 790-803, p. 793.

36 El art. 26.2 establece: “a modo de excepcion y a instancia de cualquiera de los miembros de
la union registrada, la autoridad judicial que tenga competencia para resolver en materia de
efectos patrimoniales de las uniones registradas podra decidir que la ley de un Estado distinto
del Estado cuya ley sea aplicable en virtud del apartado 1 regira los efectos patrimoniales de la
union registrada en el caso de que la ley de dicho Estado distinto atribuya efectos patrimoniales
a la institucién de la unién registrada y si el demandante demuestra que: a)los miembros de la
union registrada mantuvieron su ultima residencia habitual comun en dicho Estado durante un
periodo de tiempo significativamente largo, y b)ambos miembros de la unién registrada se
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limitada clasica, siempre hay una opcién entre ellas®”. Se ha considerado que, a
diferencia de lo que ocurre con los matrimonios, para las uniones ésta era la
conexién mas segura®®. En efecto, tanto la nacionalidad como la residencia
habitual podrian suponer la aplicacién de leyes que desconozcan la instituciéon
“pareja registrada”, teniendo en cuenta que, en el Reglamento, la ley aplicable
tiene caracter universal. La nacionalidad, como vinculo meramente formal,
puede conducir a la aplicacion de una ley imprevisble para las partes®, e incluso,
en algunas ocasiones, esta conexion puede resultar discriminatoria*. La
residencia habitual, en cambio, constituye una conexion mas estrechamente
vinculada, porque expresa el arraigo real entre una persona y un concreto medio
socio-juridico; pero, en el ambito que se esta analizando, puede suponer también
la aplicacion de un ordenamiento juridico que desconozca la institucion. Se suele
afirmar que esta conexion es muy adecuada teniendo en cuenta que
normalmente la convivencia hara surgir la unién. Pero no se debe obviar que la
pareja registrada a la que se aplica el Reglamento (UE) 2016/1104 se ha de
constituir mediante un acto formal ante autoridad publica, y en muchos
ordenamientos juridicos no se exige ningun periodo de convivencia previo.
Incluso, hay Estados miembros que ni siquiera exigen un periodo de residencia

en ese pais para que la constitucién de la unién sea posible. Las partes, en

basaron en la ley de dicho Estado distinto para organizar o planificar sus relaciones
patrimoniales”.

87 Como indicaba Carlier, “se trata de permitir a los emigrantes “re-apropiarse” de una parte de
su vida privada a no imponerles una ley nacional de la cual desearian alejarse o una ley del
domicilio que negaria su propia cultura®’, J.Y. CARLIER, “Estatuto personal y sociedad
multicultural: el papel de la autonomia de la voluntad” en CALVO CARAVACA, A. L., e IRIARTE
ANGEL, J. L., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, pp. 27-38,
p. 35.

38 El Reglamento 1103/2016 sobre régimen econdmico matrimonial, establece en su articulo 26.1
que la ley aplicable en defecto de un acuerdo de eleccion sera la ley del Estado:a) de la primera
residencia habitual comun de los conyuges tras la celebraciéon del matrimonio, o, en su defecto,
b) de la nacionalidad comun de los conyuges en el momento de la celebracion del matrimonio,
0, en su defecto, ¢) con la que ambos conyuges tengan la conexién mas estrecha en el momento
de la celebracion del matrimonio, teniendo en cuenta todas las circunstancias.

39 JAYME, E., Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne, Rec. des
C., t. 251, 1995, pp. 175-177 y pp. 179-181.

40 Véase al respecto, LARA AGUADO, A., “El impulso de la ciudadania de la Unién Europea al
reconocimiento intracomunitario de actos de estado civil (A propoésito de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 14 de octubre de 2008: Grunkin-Paul y Standesamt Stadt Niebdll)”, La Ley, num.
7114, de 30 de enero de 2009, p. 1-7, p. 2. En concreto sefiala la autora que: “el hecho de que
las autoridades competentes de los Estados miembros apliquen su ley nacional a un ciudadano
de la UE envuelto en una situacion intracomunitaria, igual que a los que no guardan vinculacién
con otros Estados miembros, sin tener en cuenta el hecho diferencial que incorpora la vinculacién
intracomunitaria, puede suponer una discriminacion (...) porque se aplica la misma norma a
situaciones diferentes”.
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consecuencia, han podido constituir su union en un Estado y tener su residencia
habitual en otro, en ese momento o posteriormente. La conexién residencia
habitual no garantizaba en todas las ocasiones la aplicacién de una ley que,
aunque estuviese estrechamente vinculada a la pareja, conociera la institucion
que habian constituido. De ahi lo acertado del Reglamento de establecer el pais
de constitucién como punto de conexion, porque se asegura que la institucion no
sera desconocida, y aporta a las partes mayor seguridad juridica*'. Sin embargo,
en el ambito de la competencia judicial internacional, que es el que estamos
examinando, resulta redundante porque este foro coincide plenamente con lo
establecido en el art. 7.1 in fine: “las partes podran acordar que los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado miembro conforme a cuya ley se haya creado la

union registrada sean competentes’.

B. Segundo limite: la cooperacion reforzada

El segundo de los limites al que estaba sometida la autonomia de la
voluntad recordemos que era el que la eleccion debe recaer en un tribunal de un
Estado miembro que participe en la cooperacion reforzada*?. Hay que recordar
que la UE no tiene competencia exclusiva en este ambito y no puede imponer a
los Estados miembros normas que les obliguen a transformar sus legislaciones
internas*3. En efecto, el Reglamento (UE) 2016/1104 distribuye la competencia
solo entre los Estados parte de este, en cambio, la ley aplicable tiene caracter

universal (art. 20), es decir, podra resultar aplicable la ley de cualquier pais del

41 M., SOTO MOYA, “El Reglamento 2016/1104 sobre régimen patrimonial de las parejas
registradas: algunas cuestiones controvertidas de su puesta en funcionamiento en el sistema
espanol de DIPr.”, REEI, num. 35, diciembre 2018.

42 En la actualidad solo forman parte de los Reglamentos Bélgica, Bulgaria, la Republica Checa,
Grecia, Alemania, Espafna, Francia, Croacia, Chipre, Italia, Luxemburgo, Malta, los Paises Bajos,
Austria, Portugal, Eslovenia, Finlandia y Suecia (junto con Chipre, que a los pocos meses
manifestd su deseo de unirse a éstos). Quedarian, por tanto, seis Estados miembros no
vinculados actualmente, a saber, Polonia, Hungria, Eslovaquia, Letonia, Lituania y Rumania.

43 La cooperacion reforzada es un mecanismo que permite, a partir de un minimo de nueve
Estados miembros de la UE, poder avanzar en materias distintas de los ambitos de competencia
exclusiva y de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 20 TUE y en los articulos 326 y ss. TFUE. Este procedimiento esta disefiado para superar
la paralisis, cuando una propuesta es bloqueada por un Unico pais o por un pequefio grupo de
paises que no desean participar en la iniciativa lo que genera una Europa de “geometria variable”.
J. KRAMBERGER SKERL, “Cooperacién reforzada en el reconocimiento, ejecucion y aplicacion
de las decisiones en el marco de los reglamentos gemelos”, Revista Internacional de Doctrina y
Jurisprudencia, N°. 25, 2021, pp. 113-134.

16



mundo, aunque dicho Estado no forme parte del Reglamento. La consecuencia

es, que una vez mas, la correlacion entre forum/ ius se ve afectada.

Imaginemos una pareja constituida en Ecuador entre una nacional
espafnola y un nacional ecuatoriano realizan un pacto en escritura publica, tal
como estipula el art. 3 de la Ley 115 que regula las uniones de hecho en Ecuador,
en noviembre de 2023%. En dicho pacto establecen que la ley aplicable para
regular su régimen patrimonial sera la ecuatoriana al igual que los tribunales
competentes para conocer, ya que Ecuador era la residencia habitual de la
pareja en ese momento. En enero de 2025 trasladan su residencia a Espana y
pretenden liquidar su régimen patrimonial. El pacto es valido porque reune los
requisitos establecidos por el art. 22.1 a) del Reglamento (UE) 2016/1104, por lo
que resultara de aplicacion la ley ecuatoriana. Lo que ocurre es que, al trasladar
esa autonomia de la voluntad de las partes, al ambito de la competencia judicial
internacional, se produce una disfuncién. Recordemos que los arts. 7 y 8
permiten la sumision expresa o tacita a “los 6érganos jurisdiccionales del Estado
miembro cuya ley sea aplicable de conformidad con el articulo 22”. Siguiendo lo
establecido en este precepto no habria inconveniente en que las partes
acordaran que el Tribunal competente para conocer fuese el ecuatoriano. No
obstante, esto es imposible, ya que Ecuador no es un Estado parte en el
Reglamento (UE) 2016/1104. Por tanto, el limite a la autonomia de la voluntad
es doble: por un lado, esta el intrinseco, relacionado con la propia naturaleza de
la competencia judicial internacional, y derivado de la cooperacion reforzada. Por
otro lado, esta el extrinseco, el que resulta de la literalidad del articulado del
Reglamento que ofrece una lista tasada de tribunales a los que es posible

someterse y a la que hay que circunscribirse.

IV. CONCLUSIONES

La importancia de la autonomia de la voluntad en materia de competencia

judicial internacional resulta patente en el Reglamento (UE) 2016/1104. Por un

44 Ley 115. Ley que regula las uniones de hecho en Ecuador, 5, promulgada en el Registro oficial
numero 399 del 29 de diciembre de 1982, estableciendo efectos relacionados con el patrimonio
familiar, la sucesion de bienes, el impuesto a la renta y la seguridad social.
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lado, en los denominados “foros de acumulacion de competencias”, en concreto
el previsto en el art. 5, es imprescindible el acuerdo entre las partes en contraste
con su Reglamento gemelo el 2016/1103, en el que la acumulacion es
obligatoria. No obstante, en Espafia, la falta de prevision en las legislaciones
autondmicas con respecto a la posibilidad de que se declare judicialmente la
disolucién de la unién hace inviable la acumulacion y deja sin contenido real el
posible acuerdo entre las partes y, por tanto, la aplicacion del art. 5 por parte de
las autoridades espafolas va a resultar complicada, como se ha puesto de

relieve.

En cuanto a las sumisiones expresa y tacita (arts. 7 y 8), la correlacion entre
forum/ius pretendida resulta fallida. Al circunscribir la eleccion al o6rgano
jurisdiccional del Estado miembro cuya ley sea aplicable, se crea una evidente
disfuncién. La razon fundamental es que el Reglamento distribuye la
competencia solo entre los Estados parte del mismo (cooperacion reforzada), en
cambio, la ley aplicable tiene caracter universal (art. 20). Asi, es factible que las
partes realicen una eleccidn a la ley de un pais que no forme parte del
Reglamento y, por tanto, en este caso, no se podria dar la correlacion pretendida

en materia de competencia judicial internacional.

En conclusion, aunque en un mundo cada vez mas globalizado, la autonomia
de la voluntad se erige como una herramienta valiosa para la gestién de
relaciones transnacionales y la resolucion de conflictos en materia de familia, hay
ciertas restricciones que reducen las posibilidades de autonomia real de las
partes. Asi sucede en el Reglamento (UE) 2016/1104, en el que los limites tanto
intrinsecos (relacionados con la propia naturaleza de la competencia judicial
internacional, y derivado de la cooperacion reforzada), como extrinsecos, (que
resultan de la literalidad del articulado del Reglamento que ofrece una lista
tasada de tribunales a los que es posible someterse y a los que hay que
circunscribirse), reducen considerablemente la libertad de eleccion de los

miembros de la pareja.
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