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LA ARMONIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA EN
EUROPA. EN ESPECIAL, LA ARMONIZACION DE LOS
REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

FRANCISCA LLODRA GRIMALT

PROFESORA TITULAR DE DERECHO CIVIL, UNIVERSITAT DE LES ILLES

BALEARS
SUMARIO
I. Preliminar 473
II. Actual marco del proceso de europeizacion del Derecho de familia......cccrirnccisennne 474
II1. La armonizacién y unificacion del Derecho de familia en Europa como pretensién
doctrinal 486
IV. Hacia la armonizacién de los regimenes econémicos matrimoniales en Europa........... 497

I. PRELIMINAR!

El Informe del Consejo sobre la necesidad de aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros en materia civil de 16 de noviembre de 2001 sefialaba que
las “instituciones comunitarias se han visto en numerosas ocasiones obligadas a
examinar cuestiones relacionadas con el Derecho de familia para la realizaciéon
de determinadas politicas, especialmente en el dmbito de la seguridad y de
la integracién social, de la acogida de los trabajadores inmigrantes, de la
inmigracion, de los visados, de la lucha contra la pobreza o de la libertad de
establecimiento”. De ello se observaba como la eliminacion de los obstaculos a la
libre circulacion de las personas dentro del mercado interior europeo y la garantia
de la misma crean inevitablemente interacciones entre el Derecho de familia y las
demads disciplinas comunitarias, por lo que el Consejo invita a la Comisién a que
emprenda un estudio que permita determinar las divergencias entre los derechos
nacionales que en materia de derecho de familia pueden menoscabar el principio
de libre circulacion de personas.

Desde este punto de partida, vamos a observar en este trabajo si la existencia
de diferentes regimenes econdmicos matrimoniales en los distintos Estados

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del disfrute de una beca de investigacién durante
el mes de agosto de 2003 y los meses de julio y agosto de 2004 en el Centrum fiir europdisches
Privatrecht, dirigido por el Prof. Dr. Reiner Schulze (Westfilische Wilhelms-Universitéit de
Miinster). Dicha beca se enmarca en el Research Network “Uniform Terminology for European
Private Law” (HPRN-CT-2002-00229), financiado por la Comisién Europea.
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miembros es una de las cuestiones de Derecho de familia que pueden menoscabar
el principio de libre circulacién de personas. Pero previamente veremos co6mo se
plantea el proceso que llamamos de “europeizacién del Derecho de familia”.

II. ACTUAL MARCO DEL PROCESO DE
EUROPEIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

1. La proyeccion del Derecho comunitario en el Derecho de familia
1.1. El Derecho comunitario originario

A partir del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 adquieren
relevancia, en la UE, las cuestiones de indole material del Derecho de familia.? La
insercion por dicho Tratado de un nuevo titulo IV en el Tratado de la Comunidad
Europea, dedicado a visados, asilos e inmigracién y otras politicas relacionadas
con la libre circulaciéon de personas, insertado, a su vez, en la creaciéon de un
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, ha tenido la virtualidad de incidir,
aunque sea de forma indirecta, en cuestiones de Derecho de familia.’

Por otra parte, el Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa
(DOUE, n° C 310, de 16 de diciembre de 2004) introduce importantes novedades
en esta materia.

La Constitucién europea, en la parte I, titulo III: “De las competencias de la
Unién”, art. I-14: “Ambitos de competencia compartida”, en su punto 2 dice:

“Las competencias compartidas entre la Union y los Estados miembros se
aplicardn a los siguientes ambitos principales: [...] j) el espacio de libertad,
seguridad y justicia [...].”

Y el art. I-42 del cap. IL, titulo V, parte I (“Del ejercicio de las competencias de la
Union”) dice:

Disposiciones particulares relativas al espacio de libertad, seguridad
y justicia: “(1) La Unidn constituird un espacio de libertad, seguridad y
Jjusticia: a) mediante la adopcion de leyes y leyes marco europeas destinadas,
en caso necesario, a aproximar las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros en los dmbitos contemplados en la Parte III; b)
fomentando la confianza mutua entre las autoridades competentes de los
Estados miembros, basada en particular en el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales y extrajudiciales |[...]”.

2 Seglin Werwigk-Hertneck, C. y Mauch, F.: “Auf dem Weg zu einem Europiischen
Familiengesetzbuch”, FamRZ, 8, 2004, p. 575.

3 Articulos 61.c, 65y 67 TCE.
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En dicha parte III (“De las politicas y el funcionamiento de la Unidn”), titulo
111 (“Politicas y acciones internas”), capitulo IV (“Espacio de libertad, seguridad y
Jjusticia”), seccion 3, dice el art. I11-269:

‘(1) La Union desarrollard una cooperacion judicial en asuntos civiles
con repercusion transfronteriza, basada en el principio del reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion
podrd incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones
legislativas y reglamentarias de los Estados miembros. (2) [...] la ley o ley
marco europea establecerd, en particular cuando resulte necesario para
el buen funcionamiento del mercado interior, medidas para garantizar,
entre otras cosas: a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros,
de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, asi como su ejecucion |[...]
¢) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros
en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion [...J. (3) No obstante lo
dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho de familia con
repercusion transfronteriza se establecerdn mediante una ley o ley marco
europea del Consejo, que se pronunciard por unanimidad, previa consulta al
Parlamento Europeo. El Consejo podrd adoptar, a propuesta de la Comision,
una decision europea que determine los aspectos del Derecho de familia,
con repercusion transfronteriza, que puedan ser objeto de actos adoptados
por el procedimiento legislativo ordinario. El Consejo se pronunciard por
unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo”.

Con todo ello, queda abierto el interrogante sobre qué aspectos del Derecho de
familia tienen repercusién transfronteriza y, por tanto, posible prioridad en ser
armonizados. Podremos observar, en este trabajo, como para algunos autores la
regulacién del régimen econémico matrimonial es una cuestién con repercusion
transfronteriza, y, por tanto, consideran aconsejable el trabajo hacia una posible
armonizacion.

1.2. El Derecho comunitario derivado

Los instrumentos de derecho comunitario derivado dictados en el marco del
ejercicio de diversas competencias también han influido o influirdn en cuestiones
de Derecho de familia. Lainterseccion entre materias de competencia comunitaria
y Derecho de familia se ha producido de forma espontdnea y gradual.!

4 Podemos remontarnos al Reglamento 1612/68, del Consejo, de 15 de octubre, relativo a la
libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad, que en el titulo III trataba de la
familia de los trabajadores inmigrantes europeos y sefialaba que esta formada por el conyuge
y sus descendientes menores de 21 afos y otras personas que dependan de él (ascendientes,
especialmente). Asimismo, el Convenio de Dublin de 15 de junio de 1990, relativo a la
determinacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas
en los Estados miembros de las comunidades europeas, define como miembros de la familia

| ]
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Ahora bien, el hito mas importante en la manifestacion de la preocupaciéon
comunitaria por cuestiones relacionadas con el Derecho de familia fue la
adopcion por parte del Consejo del Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre
de 2000, sobre competencia judicial y ejecucion de sentencias en materia civil
y mercantil,’ el cual se consideré una clara indicacién de la importancia que
revisten las cuestiones relativas al matrimonio y al divorcio para el ciudadano
europeo.

El Reglamento 44/2001 se aplica a: 1) los procedimientos civiles relativos al
divorcio, a la separacion judicial y a la nulidad del matrimonio de los cédnyuges,
y 2) a los procedimientos civiles relativos a la responsabilidad parental sobre los
hijos comunes de cényuges con ocasién de las acciones en materia matrimonial.

Asimismo, una muestra de la importancia de las cuestiones de Derecho de
familia® es 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,” que deroga el Reglamento 1347/2000, de 29 de mayo de 2000,
sobre competencia, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes,® y supone la modificacién del Reglamento 44/2001, en lo que se

del asilado al cényuge y sus hijos no casados menores de 18 anos. También el Reglamento
343/2003, de 18 de febrero de 2003, del Consejo, que establece los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable de una solicitud de asilo presentada en uno
de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais (Dublin IT) considera (art. 2.7) al
cényuge del solicitante de asilo yala pareja de hecho conla que mantenga unarelacion estable,
silalegislacion o los usos del Estado miembro de que se trate otorgan a las parejas no casadas
un trato comparable al de las casadas, con arreglo a su propia normativa de extranjerfa.

® DOCEL 12, de 16.01.2001 (correccién de errores: DOCE L 307, de 24.11.2001). Este reglamento
supone la asuncién del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y su protocolo anejo, hecho en Bruselas
el dia 27 de septiembre de 1968, que sigue vigente para las relaciones con Dinamarca (DOCE
nim. C 27, de 26 de enero de 1968).

% También se destaca, desde el punto de vista de materia civil, la importancia del
Reglamento 1348/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacién y al traslado en los
Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil
(DOCE L 160, de 30.06.2000), y del Reglamento 1206/2001, del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el
ambito de la obtencion de pruebas en materia civil o mercantil (DOCE L 174, de 27.06.2001).

” DOUE L 338, de 23.12.2003.

8 DOCE L 160, de 30.06.2000. Véase también el Convenio celebrado con arreglo al articulo
K.3 del TUE, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales

en materia matrimonial, aprobado por el Consejo el 28 de mayo de 1998 (véase un informe al
respecto en: DOCE C 221, de 16.07.1998).
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refiere a alimentos. Por tanto, del Reglamento 44/2001 no se modifican las
normas relativas a la nulidad, divorcio y separacidn, pero si las relativas a la
proteccion de los hijos, de tal forma que no queda limitada a la proteccién
de estos con motivo de la crisis matrimonial, ni tampoco a la proteccion de
los hijos matrimoniales.’

1.3. Notas sobre la competencia de la UE para legislar en Derecho de familia

Para concluir con el tema del marco actual del proceso de europeizacién
del Derecho de familia, desde el punto de vista del papel que juega el Derecho
comunitario, hay que sefialar que en el seno de la UE no existe competencia para
legislar en derecho de familia."

En primer lugar, podemos observar que ciertamente existe competencia
para legislar en &mbitos conexos, como pueden ser politica social (art. 293.1
TCE), lucha contra la discriminacién (art. 13 TCE) y cooperacion judicial,
pero por ello, siguiendo a SANCHEZ LORENZO, “no puede defenderse con una
minima seriedad que el buen funcionamiento del mercado interior exija
una armonizacién del estatuto personal o del Derecho matrimonial. In
extremis podria concebirse una accién comunitaria en el ambito del Derecho
de familia, vinculada con las exigencias derivadas de la libre circulacién
de personas, en concreto con el fin de facilitar la reagrupacién o situacién
familiar del trabajador o prestador de servicios, garantizar las pensiones
alimenticias o establecer conceptos comunes sobre las personas a cargo
del trabajador o prestador de servicios, que podria propiciar disposiciones
relativas a la custodia de menores, patria potestad, derechos de visita, etc.”, lo
cual tampoco justificaria un “Derecho de familia europeo” con pretensiones
sistemdticas."

En segundo lugar, en relacién con la posibilidad de que la proyeccién del
Derecho comunitario en el Derecho de familia se derive de los articulos 61.c),
65y 6 TCE, hay que matizar que estos articulos se refieren a la adopcién de
medidas relativas a la cooperacion judicial civil, lo cual no significa que

° Borréas, Alegria: “Competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de decisiones en
materia matrimonial: el Reglamento 1347/2000, de 29 de mayo (Bruselas II)”, Revista Juridica
de Catalunya, 2, 2003, p. 366.

19 pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 502.

"' Sanchez Lorenzo: “Aproximacién del Derecho civil en Europa: marco comunitario y
competencias de la Comunidad Europea”, Dotzenes Jornades de Dret Catala a Tossa, septiembre
de 2002, pp. 60-62. Asimismo, Henrich sefala (“Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa’”,
FamRZ, 22, 2002, p. 1521) que una codificacién material del Derecho de familia no esta por
ahora ala vista.
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permitan adoptar normas relativas a cuestiones materiales de Derecho de
familia.'? Por tanto, tampoco otorgan competencia en este ambito."*

En tercer lugar, también se descarta que puedan dictarse normas materiales
comunitarias de Derecho de familia basdndose en el art. 18 TCE, que regula la
creacion de un estatuto de ciudadano europeo; ni en el art. 308 TCE, que prevé
la “clausula de imprevisién”, en virtud de la cual el Consejo de Ministros, por
unanimidad, puede atribuir una nueva competencia a la CE, cuando esta sea
necesaria para la consecucién del mercado interior, y no se entiende que lo sean
las normas de Derecho de familia."

Finalmente, cabe plantear si basandose en la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE adoptada el 7 de diciembre de 2000 seria posible que
la UE legislara en materia de Derecho de familia, por cuanto esta reconoce una
serie de derechos con incidencia en esta materia, asi: el derecho a la intimidad
personal y familiar, el derecho a casarse y formar una familia, los derechos de
los nifios y los derechos de las personas mayores. Por ahora, hay que descartar
tal posibilidad por dos motivos: en primer lugar, porque dicha Carta carece de
fuerza juridica vinculante, como minimo hasta que entre en vigor el Tratado
por el que se instituye una Constitucién para Europa (arts. 7, 9, 24 y 25); en
segundo lugar, porque el reconocimiento de los derechos mencionados en el
ambito comunitario no presupone la atribucién de competencia en la materia a
la que se refieren estos derechos.”®

Sin embargo, si en un futuro se produce la entrada en vigor del Tratado por el
que se instituye una Constituciéon para Europa habrda un nuevo marco juridico
de actuacién en esta materia que obligard a volver a reflexionar sobre estas
afirmaciones.

'2 Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Européisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 502; Basedow, Jiirgen: “Das BGB im kiinftigen europdischen
Privatrecht: Der hybride Kodez. Systemsuche zwischen nationaler Kodifikation und
Rechtsangleichung”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 200, 2000, p. 477.

13 Véase Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1521.

! Véase: Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien
— und Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 503. En contra parece que se manifiesta Basedow, Jiirgen:
“Das BGB im kiinftigen europédischen Privatrecht: Der hybride Kodez. Systemsuche zwischen
nationaler Kodifikation und Rechtsangleichung”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 200, 2000,
p-478.

!5 Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Européisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 503; McGlynn: “Families and the European Union Charter
of Fundamental Rights: progresive change or entrenching the status quo?”, European Law
Review, 2001, p. 586.
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2. Lallamada “armonizacién espontdanea” del Derecho de familia

2.1. Elsoftlaw'® de las organizaciones internacionales de dmbito europeo
A) La Unién Europea

Desde el marco de la UE, el Parlamento Europeo (PE) y el Consejo se han
pronunciado en &mbitos relacionados conla unidad familiar, los hijos o el cényuge
y, por lo tanto, con el estatuto personal de los ciudadanos comunitarios. Ademads,
el interés que muestra el Derecho comunitario por la materia del Derecho de
familia hemos observado que es creciente.

Desde este punto de vista, tienen un papel importante las recomendaciones
que el PE ha adoptado sobre la orientacién sexual, por ejemplo: las
Resoluciones del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 1989, sobre la
discriminacién que padecen los transexuales (DOCE C 256, de 9.10.1989), y
de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de derechos de los homosexuales
y de las lesbianas en la Comunidad Europea (DOCE C 61, de 28 de febrero de
1994); y el Informe del Parlamento Europeo de 15 de enero de 2003, relativo a la
situacion de los derechos fundamentales en la Union Europea (A5-0451/2002),
que recomienda a los Estados miembros que reconozcan la igualdad de
trato para el matrimonio y las parejas de hecho, tanto heterosexuales
como homosexuales, e insta a la UE a que incluya en la agenda politica el
reconocimiento mutuo de las relaciones no matrimoniales, asi como de las
matrimoniales, entre personas del mismo sexo, y a que desarrolle propuestas
al respecto.

El PE también se ha pronunciado sobre otras cuestiones relacionadas con
el Derecho de familia. Sobre la adopcidn, en la Resolucién sobre la mejora del
derecho y de la cooperacién entre los Estados miembros en materia de adopcién
de menores (DOCE C 20, de 20 de enero de 1997, p. 176). Sobre proteccién de
hijos menores, sustraccién de menores y derechos del nifio: Resoluciéon del
Parlamento Europeo de 12 de diciembre de 1996, sobre medidas de proteccién
de menores en la Unién Europea (DOCE C 20, de 10 de enero de 1997, p. 170);
Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de julio de 1996, sobre el secuestro
de nifios de matrimonios de distinta nacionalidad en los Estados miembros
(DOCE C 261, de 9 de septiembre de 1996); Resolucién B3-1436/90, referente a
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (DOCE C 231, de 17 de septiembre
de 1990, p. 170); Resolucién de 8 de julio de 1992, sobre una carta europea de
derechos del nifio (DOCE C 241, de 21 de septiembre de 1992, p. 67).

16 En su significado relacionado con “instrumentos heterogéneos en los que suelen concurrir
dos elementos, el caracter no juridicamente vinculante y una cierta relevancia juridica”. Véase
Mazuelos Bellido, Angeles: “Soft law: jmucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electrénica de
Estudios Internacionales, 8,2004, p. 2.

]



o

FRANCISCA LLODRA GRIMALT

Sobre el estatuto personal yla unidad familiar, en la Resolucion PE de 9 de junio
de 1983, sobre la politica familiar en la Comunidad (DOCE de 11 de julio de 1983,
C 184/116), y en la Resolucion de 14 de diciembre de 1994, sobre la proteccién de
las familias y unidades familiares (DOCE 23 de enero de 1995, C 18, p. 96).

Asimismo, también destaca la Resolucién de 4 de diciembre de 1997, sobre
medidas que deberan adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios
fraudulentos (DOCE C 382, de 16 de diciembre de 1997), en la que se define el
matrimonio fraudulento y se seiala que los Estados miembros “se esforzardn
por adaptar sus legislaciones nacionales a la presente resolucion antes del 1 de
enero de 19997, y la Resolucién del Consejo de 26 de junio de 1997, relativa a los
menores no acompaiiados nacionales de paises terceros (DOCE n.° C 221, de 19 de
julio de 1997).

En este movimiento espontaneo hacia la armonizacién del Derecho de
familia, hay que destacar también, en el seno del trabajo de la UE, los siguientes
documentos:

— El Plan de Accion del Consejo y de la Comisidn sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espacio
de libertad, seguridad y justicia, de Viena, de 3 de diciembre de 1998, que en la
parte II (“Prioridades y medidas™), punto B (“Politicas relacionadas con la libre
circulacién de personas. II. Cooperacion judicial en materia civil”), n°. 41, sefiala
que en el plazo de cinco afios desde la entrada en vigor del Tratado se adoptaran
las siguientes medidas:

“a. Estudio de las posibilidades de elaboracién de un instrumento juridico
sobre la ley aplicable al divorcio. b. Estudio de la posibilidad de elaborar
soluciones no judiciales de las controversias, haciendo especial referencia a
los conflictos familiares transnacionales. En este contexto, deberia estudiarse
la posibilidad de mediacion® para resolucion de conflictos familiares. c.
Estudio de la posibilidad de elaborar un instrumento juridico sobre la
Jurisdiccion internacional, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion

17 Véase sobre esta cuestién la Sentencia del TJCE, C-351/95, de 17 de abril de 1997, Rec. 1-2133,
sobre el deber de convivencia de los conyuges, y las conclusiones del abogado general del TJCE,
L. A. Geelgoed, presentadas el 27 de febrero de 2003, en el asunto C-109/01, Secretary of State
for the Home Department v. Hacene Akrich. http://www. curia.eu.int

8 DOCE C 19, de 23 de enero de 1999.

Y La Direccién General de Justicia y Asuntos de Interior de la Comisién Europea presenté
una propuesta de directiva sobre determinados aspectos relativos a la mediacién en temas
civiles y mercantiles, Com (2004) 718 final de 22 de octubre de 2004. Asimismo, el 6 de abril de
2004 la Comisién presenté una propuesta de Cédigo europeo de conducta para mediadores.
Recientemente, se ha celebrado una conferencia sobre la regulaciéon de la mediacion, y se ha
presentado el Cédigo europeo de conducta para mediadores, en Bruselas, a 2 de julio de 2004.
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de las sentencias relativas a los regimenes matrimoniales y a las sucesiones.
Para la elaboracion de estos instrumentos deberia tenerse en cuenta la
relacion entre el régimen matrimonial y las normas sucesorias’.

— Las conclusiones del Consejo Europeo Extraordinario celebrado los dias 15y
16 de octubre de 1999 en Tampere (Finlandia), que en la conclusién 39 dicen:

“Por lo que respecta al derecho material, se requiere un estudio global
de la necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en
materia civil para eliminar los obstdculos al buen funcionamiento de los
procedimientos civiles.”™

— El Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE C de 15
de enero de 2001), que sefiala que:

“El principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones civiles y
mercantiles no es nuevo entre los estados miembros, sin embargo su
aplicacion ha sido hasta la fecha limitada, y ello por dos razones esenciales:
la primera es que muchos dmbitos de Derecho privado no estdn recogidos
en los instrumentos vigentes.*' Es el caso, por ejemplo, de las situaciones
familiares surgidas de relaciones distintas del matrimonio, de los regimenes
matrimoniales y de las sucesiones”.

En este proyecto se hace mencién de la necesidad de incluir ciertos aspectos del
Derecho de familia en los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones,
y se propone elaborar instrumentos juridicos en dos 4mbitos:

1. Competencia internacional, reconocimiento y ejecucién de
sentencias en materia de disolucién de los regimenes matrimoniales,
consecuencias patrimoniales de la separacién de parejas no casadasy
sucesiones. Desde este aspecto, se dice que los efectos econémicos de las
resoluciones dictadas con ocasién del relajamiento o la disolucién del
vinculo matrimonial, en vida de los cényuges o por muerte de uno de los
dos, presentan interés para la consecucién del espacio juridico europeo.
En este marco, es posible que haya que establecer una distincion para
la elaboracion de los instrumentos entre los regimenes matrimoniales y
las sucesiones. Por este motivo, se estudiard la conexién existente en el
derecho de los estados miembros entre los regimenes matrimoniales y
las sucesiones.

0 Bol. UE 10/1999, p. 12.

2 Desde los ambitos ya incluidos en los instrumentos vigentes se pretende mejorar su
funcionamiento, reduciendo o suprimiendo las trabas a la libre circulacién de resoluciones
judiciales en campos como el derecho de visita y las pensiones alimenticias para garantizar su
cobro efectivo y rapido.
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2. Competencia internacional, reconocimiento y ejecucion de sentencias
en materia de responsabilidad parental y de los demas aspectos
no patrimoniales de la separacién de parejas. En este apartado se
incluyen: a) situaciones familiares surgidas de relaciones distintas
del matrimonio, para completar y ampliar el &mbito del Reglamento
Bruselas II; b) resoluciones sobre la responsabilidad parental distintas
de las resoluciones adoptadas con motivo de divorcio o separacion,
ya que las disposiciones del Reglamento Bruselas II sdlo afectan a las
resoluciones adoptadas con ocasién de una accién matrimonial.

— ElInforme del Consejo sobre la necesidad de aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros en materia civil, de 16 de noviembre de 2001 (n°. 13017/01),%
que hemos mencionado al inicio de este trabajo.

— Las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Laeken de 14
y 15 de diciembre de 2001 (DOC SN 300/01), que en la apartado IV, relativo al
Refuerzo del espacio de libertad, seguridad y justicia, en el subapartado titulado
“Armonizacién de las legislaciones, reconocimiento mutuo de las resoluciones y
orden de detencién europea’”, en la conclusion ne. 45, sefiala que:

“Es preciso proseguir los esfuerzos encaminados a salvar las dificultades
relacionadas con la diferencia de los sistemas juridicos, favoreciendo en
particular el reconocimiento de las resoluciones judiciales tanto en el dmbito
civil como penal. Asi, la armonizacion del derecho de familia ha supuesto
un progreso decisivo con la suspension de los procedimientos intermedios
para el reconocimiento de determinadas resoluciones judiciales y, muy
particularmente, los derechos de visita transfronteriza de los hijos”.

— La Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Area
de libertad, seguridad y justicia. Valoracién del Programa de Tampere y
orientaciones futuras (COM (2004) 4002 final), de 2 de junio de 2004, elaborada
siguiendo lo seflalado en el Consejo Europeo Extraordinario de 1999 de
Tampere, que ademas pone fin al plazo de 5 afios fijado para adoptar las medidas
necesarias para hacer efectivo el espacio de libertad, seguridad y justicia.*®

22 Constltese la Nota de la Presidencia del Consejo al Comité de Derecho civil. Bruselas,
18 de octubre de 2001 (Doc 12735/01). En: http://register.consilium.eu.int/pdf/es/01/st12/
12735esl.pdf

% Cada seis meses la Comisién ha elaborado una Comunicacién para informar sobre la
implantacién del area de libertad, seguridad y justicia y valorar el cumplimiento de los
objetivos fijados en Tampere. Resulta también de interés la Comunicacion de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo. Biannual update of the scoreboard to review progress on the
creation of an area of “Freedom, security and justice” in the European Union, Bruselas, 30 de
mayo de 2002. COM (2002) 261 final.
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En dicha comunicacidn se sefialan cudles son las prioridades para el futuro del
area de libertad, seguridad y justicia, de las cuales destacamos, en el &mbito de
este trabajo: (1) la mayor proteccion de las personas en el ejercicio de sus derechos
fundamentales; (2) el fomento de iniciativas relativas a la ciudadania de la Unién
(como son las relativas a hacer efectivo el derecho a la libertad de movimientos
de los ciudadanos y sus familias), y (7) establecer un area judicial en temas civiles
y mercantiles para facilitar la cooperacion y el acceso a la justicia. Dentro de
esta prioridad, la Comunicaciéon seflala expresamente que una de las primeras
prioridades sera continuar e incrementar el programa de reconocimiento mutuo
de resoluciones. En este campo, los esfuerzos deben concentrarse en temas en
los que no existen reglas de reconocimiento mutuo de resoluciones, como son el
reconocimiento de las consecuencias de la separacién de un matrimonio o pareja
en materia de propiedad, sucesiones y herencias. Ademas, sera util facilitar el
reconocimiento mutuo en ambitos nuevos, como el estado civil de las personas,
la filiacién y otras relaciones y condiciones civiles.

B) El Consejo de Europa

Como punto de partida en cuanto a trabajos de organizaciones internacionales
europeas en esta materia destaca el trabajo del Consejo de Europa con la
elaboracién del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de
1950, y el Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, de 25
de enero de 1996.

De forma mas especifica, es interesante ver la actividad del Consejo de
Europa apelando a los gobiernos de los Estados miembros a incorporar o
consolidar determinadas politicas en el pais respectivo, plasmada en diversas
recomendaciones: Recomendaciéon del Comité de Ministros R (98) 1, sobre
mediacién familiar, de 21 de enero de 1998;** Recomendacion 1474 (2000) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “Situacion de gays y lesbianas
en los paises miembros del Consejo de Europa”, adoptada el 26 de septiembre de
2000; Recomendacion del Comité de Ministros, de 18 de septiembre de 2002, Rec
(2002) 10, sobre Mediacién en temas civiles; y Recomendacién de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa 1639 (2003), sobre mediacién familiar e
igualdad de sexos, de 21 de junio de 2004.

2.2. Lajurisprudencia europea

A) El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)

Por su parte, el TJCE ha examinado cuestiones que, desde una perspectiva
europea, acostumbran® a relacionarse con problemadticas de Derecho de familia,

24 httpps://wem.coe.int/ViewDoc.jsp?id=461347&Lang=en

% Cfr. de Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem europdischen (internationalen)
Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, 9, 2001, p. 620 y ss.

]
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aunque en puridad se trata de “Derecho de la persona”, como reconocimiento de
derechos civiles y la garantia de los mismos.

En muchas de estas resoluciones se ponen de relieve las repercusiones que
la libre circulacion de personas tiene en las normas materiales de derecho civil
referentes a la persona. Desde esta dptica, podemos destacar, entre muchas
otras:

1. Resoluciones sobre cuestiones del estado civil y derechos de la persona
en general: SSTJCE de 17 de abril de 1986 (Reed, 59/85, Rec. 1986, p. 1283),
de 30 de marzo de 1993 (Konstantinidis / Stadt Altensteig, C-168/91, Rec.
I-1191),?® de 2 de diciembre de 1997 (Eftalia Dafeki c. Landesversicherun
gsanstalt Wiirttemberg, C-336/94, Rec. p. I-6761), de 19 de enero de 1999
(Calfa, C-348/96) y de 2 de octubre de 2003 (Garcia Avelld, C-148/02).

2. Resoluciones sobre discriminacion por razén de sexo, derechos de los
homosexuales y transexualidad: SSTJCE de 30 de abril de 1996 (P./S.
¥y Cornwall Country Council, 1-2143), de 17 de febrero de 1998 (Grant /
South-West Trains Ltd., C-249/96, Rec. p. 1-621), de 17 de junio de 1998
(Hill, C-243/95, Rec. p. 3739), de 31 de mayo de 2001 (D. y el Reino de
Suecia, C-122/99P y C-125/99P)*" y de 7 de enero de 2004 (K.B. y National
Health Service Pensions Agency, Secretary of State for Health, C-117/01).

3. Resoluciones sobre derecho de alimentos: sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de la CE de 18 de diciembre de 1992 (José Miguel Diaz
Garcia c. Parlamento Europeo, T-43/90, Rec. 11-2637, y Lilian R. Khouri c.
Comisién de las Comunidades Europeas, T-85/91, Rec. p.11-2619), SSTJCE
de 15 de marzo de 2001 (Offermanns, C-85/99) y de 5 de febrero de 2002
(Humer, C-255/99).

4. Resoluciones sobre derecho de reagrupacién familiar: SSTJCE de 13
de febrero de 1985 (Diatta, C-267/83, Rec. 1985, p. 567), de 7 de julio
de 1992 (Singh, C-370/90, Rec. p. 1-4265), de 17 de abril de 1997 (Selma
Kadiman c. Freistaat Bayern, C-351/95, Rec. 1-2133), de 11 de julio de
2002 (Carpenter, C-60/00) y de 17 de septiembre de 2002 (Baumbast, C-
413/99).

Del estudio conjunto de las resoluciones anteriormente mencionadas no se
pueden obtener unos principios claros aplicables en todos los casos y paises, sino

%6 Véase de Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem europiischen (internationalen)
Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, 9, 2001, p. 621 y ss., y Biasedow, Jiirgen:
“Konstantinidis v. Bangemann oder die Familie im Europdischen Gemainschaftsrecht”,
Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZEuP), 2, 1994, pp. 197-199.

7 Viéase Caracciolo di Torella, E. y Reid, E.: “The changing shape of the «European family» and
fundamental rights”, European Law Review, vol. 27, 2001, pp. 80-90.
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que el TJCE juega con un importante margen de apreciacion, pero la virtualidad
principal de muchas de estas resoluciones ha sido la de crear un estado de opinién
y promover un debate al respecto en el seno del Estado de la Uni6n afectado.*

B) El Tribunal europeo de Derechos humanos (TEDH)

En el seno del Consejo de Europa, también se estd produciendo una
armonizacién espontdnea® del Derecho de familia a través de la interpretaciéon
que el TEDH ha ido realizando sobre algunos articulos del Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, desarrollando asi el concepto de derechos de la familia. Tiene
especial relevancia la jurisprudencia referente a la interpretacion del articulo
8 (“Proteccion de la vida familiar”), el articulo 12 (“Derecho al matrimonio y a
fundar una familia”) y el articulo 14 (“Prohibicién de la discriminacién”) de dicho
Convenio.

Asi, entre otras, destacan las resoluciones: Marckx v. Bélgica (TEDH de 13 de
junio de 1979, serie A, n°. 13), en materia de no discriminacién en los derechos
sucesorios por razon de filiacién; Keegan v. Irlanda (TEDH de 26 de mayo de 1994,
serie A, 1n°.290), sobre el reconocimiento del derecho del padre biol4gico, aunque la
filiacién no haya sido determinada, a ser informado sobre la entrega en adopcién
del nifio por parte de la madre; Olsson v. Suecia -Nr. 1 (TEDH de 24 de marzo de
1998, serie A, n°. 130, par. 81), sobre el derecho del niflo a la reagrupacién familiar;
Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (TEDH de 21 de diciembre de 1999, Rec. 1999-
IX, 309), sobre la posible lesién del interés de un menor educado en el seno de
una pareja homosexual; Elsholz v. Alemania (TEDH de 13 de julio de 2000, n°.
25733/94), sobre derecho de visita del padre; K.T. v. Finlandia (TEDH de 12 de julio
de 2001, n°. 25702/94), sobre proteccion de menores desamparados; Sommerfeld v.
Alemania (TEDH de 11 de octubre de 2001, n°. 31871/96), sobre derecho del padre
a comunicarse con el hijo; Kutzner v. Alemania (TEDH de 26 de febrero de 2002, n°.
46544/99), sobre privacion de tutela de los hijos; Fretté v. Francia (TEDH de 26 de
junio de 2002, FamRZ, 2003, 149), sobre el derecho de los homosexuales a adoptar;
L v. Reino Unido (TEDH de 11 de julio de 2002, n°. 25680/94), sobre transexualidad
y modificacién del Registro Civil; Goodwin v. Reino Unido (TEDH de 11 de julio
de 2002, n°. 28957/95), sobre transexualidad y derecho a contraer matrimonio;
Odievre v. Francia (TEDH de 13 de febrero de 2003, n°. 42326/98), sobre adopcién;
Palau-Martinez v. Francia (TEDH de 16 de diciembre de 2003, n°. 64927/01), sobre
derecho de visita del padre, y Pla i Puncernau v. Andorra (TEDH n°. 69498/01, de

28 Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, 2003, p. 501.

» Véase Antokolskaia, Masha: “The harmonisation of family law: old and new dilemmas”,
European Review of Private Law, vol. 11, n°. 1, 2003, p. 34.
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13 de julio de 2004), sobre no discriminacion en los derechos hereditarios por
razén de la filiacién.

I11. LA ARMONIZACION Y UNIFICACION DEL DERECHO DE
FAMILIA EN EUROPA COMO PRETENSION DOCTRINAL

En 1995, Dieter MARTINY publicé el articulo “Européischen Familienrecht
- Utopie oder Notwendigkeit?” (RabelsZ, 59, 1995, pp. 419-453), donde sefalaba
que el Derecho de familia podia verse implicado en el proceso de armonizacién
del derecho en Europa. A partir de ese momento, se fueron sucediendo diversos
articulos a favor y en contra de la posibilidad de dicha armonizacidn, y la cuestion
tomé relevancia.*® No obstante, si bien hemos sefialado los trabajos del profesor

30 Sobre publicaciones relativas al tema, puede consultarse la lista que ofrece la Comisién
Europea de Derecho de Familia en su pagina web (http://www2.law.uu.nl/priv/cefl/). Desde
nuestro criterio, destacamos algunos estudios que ofrecen datos interesantes para conocer
el trabajo de la doctrina: Boele-Woelki: “Restatements of European family and succession
law”, Editorial del European Journal of Comparative Law, vol. 4.3, noviembre de 2000; “The road
towards a European family law”, European Journal of Comparative Law, vol. 1.1, noviembre
de 1997; Bradley, David: “Convergence in family law: mirrors, transplants and political
economy’, 2, 1999, Maastricht Journal of European and Comparative Law, pp. 127-150; de Groot,
Gerard-René: “Auf dem wege zu einem européischen (internationales) Familienrechts”, 3,
2001, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, pp. 617-627; Martiny, Dieter: “Die Moglichkeit
der Vereinheitlichung des Familienrechts innerhalb der Européischen Union”, en Martiny:
Auf dem Wege zu einem Europdischen Zivilgesetzbuch, Berlin — Heidelberg - New York, 1999;
Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”Teil 1, 2 y 3, FamRZ, 6 (329), 7 y 8, 2003; Werwigk-Hertneck, C. y Mauch, F.: “Auf
dem Weg zu einem Européischen Familiengesetzbuch”, FamRZ, 8, 2004, p. 574; Antokolskaia:
“Would the harmonisation of family law in Europe enlarge the gap between the law in the books
and the law in action? A discussion of four historical examples of radical family law reform”,
FamPra.ch (Die Praxis des Familienrechts), 2002, p. 272; Biasedow, Jiirgen: “Konstantinidis
v. Bangemann oder die Familie im Europdischen Gemainschaftsrecht”, Zeitschrift fiir
europdisches Privatrecht (ZEuP), 2, 1994, pp. 197-199; Boele-Woelki: “Divorce in Europe:
Unification of private international law and harmonisation of substantive law”, en Lemaire,
H. y Vlas, P.: Liber Amicorum Joppe, Deventer, 2002, p. 21; Faure, Smits y Schneider (coords.):
Towards a European ius commune in legal education and research, Antwerpen, 2002; Foblets,
Marie-Claire: “Migrant women caught between Islamic family law and women’s rights. The
search for the appropiate «connecting factor» in international family law”, Maastricht Journal
of European and Comparative Law, vol. 7, n°. 1, 2000, pp. 11-34; Henrich: “Vermogensregelung
bei Trennung und Scheidung im européischen Vergleich”, FamRZ, 2000, 6; Henrich: “Zur
Zukunft des Giuterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1521; Henrich y Schwab (eds.):
Beitrige zum europdischen Familienrecht, Grieseking, varios vol.; Martiny: Is unification of
Sfamily law feasible or even desirable?, en Hartkamp, Hesselink y Hondius: Towards an european
civil code, Nijhoff, 22. ed., 1998, p. 170; Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung
im Familienrecht. Eine Rolle fiir die Europaische Union?”, Zeitschrift fiir europdisches
Privatrecht, 1998, p. 670; Rieg: “L’harmonisation européenne du droit de famille: mythe ou
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MARTINY como el punto de partida actual del planteamiento de esta tematica,
existen trabajos doctrinales anteriores que ya se referian a dicha cuestién.*

1. Propuestas de armonizacion en general. Técnicas o métodos

Para armonizar y llegar a una unificacion se barajan diversas propuestas,* que
podemos enumerar de la siguiente forma:

1. A través de convenios internacionales como el medio mas utilizado para
armonizar o unificar las normas de conflicto.

Con la base del art. 65 TCE (a partir del Tratado de Amsterdam) se puede
emprender una regulacién conjunta de mas ambitos de las normas de conflicto
de los Estados miembros, aunque siempre se trata de normas de gran complejidad
por el hecho de intentar llegar a una solucién de compromiso, con lo cual muchas
veces son ambiguas o vagas.*® Por ello, desde esta opcidn, se ha propuesto que
para llegar a mejores soluciones, la autonomia de la voluntad sea el punto de
partida en las normas de conflicto, aunque ello requiere concretar muchas
cuestiones, como quién elige la norma que hay que aplicar y en qué momento se
elige el derecho aplicable.**

También se ha apuntado la via del convenio internacional como sistema para
unificar normas materiales regulandése un contrato matrimonial internacional,
al que las partes puedan adherirse voluntariamente, cuando sus respectivos
paises sean parte del tratado que lo contemple®

realité? Conflits et harmonisation”, en Stoffel, Walter y Volken, Paul (coords.): Mélanges en
U’honneur dAlfred E. von Overbeck a l'occasion de son 65éme anniversaire, Fribourg, 1999, p.
47; Verbeke, Alain: “Perspectives for an International Marital Contract”, Maastricht Journal of
European and Comparative Law, 2001, vol. 8, n°. 2, pp. 189-200; Wagner, R.: “Uberlegungen zur
Vereinheitlichung des Internationalen Privatrechts in Ehesachen in der Européischen Union”,
FamRZ, 12,2003, p. 803.

31 Se citan como trabajos pioneros: Neuhaus, P. H.: “Europiische Vereinheitlichung des
Eherechts”, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, n°. 34, 1970,
pp. 253-263; “Européisches Familienrecht? Gedanken zur Rechtsvergleichung und Rechtsver
einheitlichung”, Festschrift Délle 11, 1963, pp. 419-435, y Miiller-Freienfels, W.: “The unification
of family law”, American Journal of Comparative Law, 16, 1968-1969, pp. 175-218.

32 Expuestas en Martiny: “Europiischen Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?”,
RabelsZ, 59, 1995, pp. 449-453.

3 De Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem europiischen (internationalen)
Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZeuP), 9, 2001, p. 623.

31 Problematica y preguntas desarrolladas en De Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem
europdéischen (internationalen) Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZeuP),
9,2001, p. 624.

% Verbeke, Alain: “Perspectives for an international marital contract”, Maastricht Journal, 8,
2,2001, pp. 192-193.
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2. A través de directivas, aunque en materia de derecho de familia la UE tienen,
por el momento, poco papel. Se dice que la viabilidad de este sistema sélo podria
fundamentarse en el tenor mas restrictivo del articulo 94 TCE, toda vez que el
articulo 95.2 TCE excluye de este precepto las disposiciones relativas a la libre
circulacién de personas.*

3. A través de leyes modelo, como instrumentos normativos no obligatorios
pero que pueden tener una gran influencia en los legisladores nacionales para
aproximar su derecho. Respecto de éstas, se ofrecen como modelo las elaboradas
en los EE.UU.*” a pesar de que ofrecen un grado diferente de uniformizacion
segun el tema de que se trate.

No obstante, por ahora se ha descartado la posibilidad de elaborar unas leyes
modelo, debido a que sélo seria posible en los campos del derecho de familia en
los que se admite la autonomia de la voluntad.*

4. A través de recomendaciones como el instrumento de uniformizacién més
flexible. No son obligatorias, pero ofrecen un contenido determinado y por ahora
han tenido bastante importancia en el campo de la Comisién Internacional
de Estado Civil (CIEC),* y sobre todo en el marco del Consejo de Europa, pero
siempre en cuestiones muy concretas.

5. A través de una armonizacion espontdnea por comparacion de soluciones en
distintos sistemas y paises, para ver el éxito y la aplicacién de dichas soluciones,
y también mejorar, por parte de los legisladores nacionales, sus ordenamientos
juridicos.* Las transformaciones practicas que se realizan en un pais también
sirven para elaborar un inventario para la armonizacién juridica y proponer asi
reformas.

Desde la 6ptica de la armonizaciéon espontanea, los estudios de derecho
comparado se convierten en un elemento imprescindible.

%6 Sdnchez Lorenzo: “Aproximacién del Derecho civil en Europa: marco comunitario y
competencias de la Comunidad Europea”, Dotzenes Jornades de Dret Catala a Tossa, septiembre
de 2002, pp. 60-62.

37 Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969,
pp. 184-192. Por ejemplo: Uniform Interstate Family Support Act 1992; Uniform Child Custody
Jurisdiction Act 1968.

38 Véase Boele-Woelki: “Restatements of European family and succession law”, Editorial del
European Journal of Comparative Law, vol. 4.3, noviembre de 2000.

% Formada por Bélgica, Alemania, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria,
Portugal, Suiza y Turquia. Protocolo de 25 de septiembre de 1950 y protocolo anejo de 25 de
septiembre de 1952.

0 En Henrich: “Ist eine Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger Gespréche Jahrbuch
2001, C. H. Beck, Miinchen, 2001, p. 58.
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En el campo concreto del Derecho de familia, la opcién de realizar estudios
de derecho comparado esta presente, aunque por ahora éstos hayan sido poco
frecuentes.” Desde hace unos afios, a raiz de la jurisprudencia del TEDH y la
interpretacion dindmica de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
para garantizar el derecho a la vida familiar, eliminar la discriminacién y
desarrollar los derechos de los nifios, se ha incentivado este tipo de estudios.”
Esta jurisprudencia ha tenido gran influencia en muchos paises europeos y ofrece
la oportunidad de una comparacién juridica.

Lajurisprudencia del TJCE también ha hecho plantear sila UE debe desemperiar
un papel en la comparaciéon de derechos, puesto que de las resoluciones
destacadas anteriormente se observa que el trabajo de la UE en el marco del
Derecho de familia no es resultado de una competencia legislativa, sino de la
comparaciéon o armonizacidén espontanea que realizan dichas resoluciones del
Tribunal y el llamado soft law** de las organizaciones internacionales. Ambos
elementos han fomentado el recurso a la técnica del derecho comparado para
llegar a una armonizacion. Incluso los que son escépticos ante la uniformizaciéon
del Derecho de familia de manera formal apuestan por la adaptacién,” puesto
que la comparacién de derechos para obtener un modelo a seguir en el desarrollo
del derecho nacional permite una aproximacién de contenidos, sin perder el
contexto nacional.

Ahora bien, la realidad es que, en muchas ocasiones, los estudios de derecho
comparado se presentan aislados, y aunque no pueden subestimarse, su éxito
depende de que ofrezcan una comprensiéon comparada general de una instituciéon
o de un sistema. El proceso de adaptacion nacional descoordinado no es una
forma de uniformizacién juridica.*

Ademas, el recurso al derecho comparado sélo puede tener éxito si sirve para
que los puntos en comin de los sistemas propios de Derecho de familia sean

# Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Européische Union?”, ZeuP, 1998, p. 670.

2 Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Europaische Union?”, ZeuP, 1998, p. 670.

3 Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Europaische Union?”, ZeuP, 1998, p. 675.

* Lo sefiala Martiny: “Européischen Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?”, RabelsZ,
59, 1995, p. 451; Neuhaus, P. H.: “Européische Vereinheitlichung des Eherechts”, Rabels
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, 34, 1970, pp. 254-255; Luther,
Gerhard: “Einheitsrecht durch Evolution im Eherecht und im Recht der ehedhnlichen
Gemeinschaft”, RabelsZ, 45,1981, p. 2.

45 Martiny: “Européischen Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?”, RabelsZ, 59,
1995, p. 452.
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resaltados y las diferencias relativizadas, sin querer negarlas, y para construir
una conciencia europea.*

Desde esta propuesta, llegamos a la idea de que la unificacidn del Derecho de
familia no viene en forma de unificacién normativa, sino que antes debe haber
comparacién. No cabe una unificacién global, sino que es necesario armonizar
gradualmente, empezando por areas geograficas concretas, combinando este
proceso con la eliminacién de las diferencias entre regiones, consiguiendo asi
una similitud del derecho sustantivo que estimulard la uniformidad en areas mas
amplias. Asi, por un lado, hay que armonizar el derecho sustantivo y, por otro, las
normas de conflicto.””

Asimismo, no puede hablarse de unificacion del Derecho de familia como tal, sino
que previamente es preciso armonizar sectores o areas especificas: discriminacion
por sexo, relaciones patrimoniales entre cédnyuges, relaciones patrimoniales entre
progenitores e hijos, problemas especificos de divorcio y separacién, papel del Estado
en el ejercicio de la patria potestad, etc. Con respecto ala eleccion de las materias que
hay que armonizar en primer lugar, es mas facil encontrar acuerdos en cuestiones de
naturaleza social, como la igualdad de sexos, la proteccién de los nifios y jévenes y
la igualdad en la filiacién, que no en instituciones juridicas o bloques normativos
complejos, como el matrimonio o el régimen econémico matrimonial.

Por tanto, el éxito de la unificacién estd directamente relacionado con la
naturaleza y similitud de los problemas que han de solucionarse en la practica.
La necesidad de unificacién varia segtin el sector juridico. El objetivo debe ser
la unificacién de areas especificas que plantean problemas précticos concretos,
siendo ademads éstos los que espontdneamente van armonizandose, ya que se
busca dar respuesta a problemas practicos reales.’®

6. A través de la elaboracién de un derecho europeo de familia “de aplicacién
optima’. Asi, se propone una solucién intermedia entre la unificacién del derecho
y la unificacién de las normas de conflicto.”

Se trataria de unas reglas de derecho de familia europeo que sélo serian
aplicables si asi lo sefialaran los interesados de forma expresa en el marco del
derecho aplicable. Los interesados podrian optar, si estuviera permitido, por un
unico derecho aplicable en los casos con presencia de elementos extranjeros, pero
también en los casos estrictamente nacionales.

6 Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Européische Union?”, ZeuP, 1998, p. 673.

47 Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p. 195.
8 Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p. 195.

“De Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem europiischen (internationalen)
Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZeuP), 9, 2001, p. 624.
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Este derecho de familia europeo elegible, por ejemplo en forma de cédigo
de derecho de familia europeo, podria ser elaborado por los legisladores de los
Estados miembros, si ellos quisieran reformar parte del derecho de familia. No
obstante, esta propuesta de preparacion y actualizaciéon de un c6digo de familia
europeo presupone un intensivo trabajo conjunto de los especialistas de distintas
areas del derecho de familia de diferentes Estados miembros. Dicho trabajo
conjunto es importante no s6lo por motivos practicos, sino también por motivos
cientificos.®

2. Obstaculos

En primer lugar, como primer obstdculo, ya hemos senalado la cuestién
de la falta de competencia en materia de Derecho de familia para llegar a una
normativa unificada en el seno de la UE. La competencia pertenece a los Estados
0, en ocasiones, a entes regionales.”

En segundo lugar, otro obstdculo es el hecho de que el derecho privado, y
especialmente el derecho de familia, hunde su raiz en la cultura y refleja un
modo de vida, por cuyas razones se intenta proteger siempre la especialidad o
particularidad.’® Desde esta dptica, se sefiala que las diferencias que existen entre
las regulaciones nacionales de los diferentes Estados son reflejo de las diferencias
culturales entre estos,*lo cual dificultala posibilidad de llegar auna armonizacion.

%0 En de Groot, Gerard-René, “Auf dem Wege zu einem europdischen (internationalen)
Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZeuP), 9, 2001, p. 624.

%! Entre muchos otros argumentos que desaconsejan el intento de unificacién, uno puede
ser que por lo menos dos Estados miembros de la UE, Gran Bretafia y Espaifia, no tienen un
unico ordenamiento juridico familiar. Véase de Groot, Gerard-René: “Auf dem Wege zu einem
europdischen (internationalen) Familienrecht”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZeuP),
9,2001, p. 623.

52 Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Europaische Union?”, ZeuP, 1998, p. 672.

% Todo ello se enmarca en un debate mas amplio acerca de la finalidad y la metodologia de los
estudios de derecho comparado. Véase al respecto AAVV.: Toward comparative law in the 21°.
century, Japon, 1998; Berger, Klaus Peter: “Auf dem Weg zu einem européischen Gemeinrecht
der Methode”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, 1, 2001, pp.4-29; Gordley, James:
“Comparative legal research: its function in the development of harmonized law”, American
Journal Comparative Law, 43, 1995, pp. 555-567; Grundmann, Stefan: “Richtlinienkonforme
Auslegung im Bereich des Privatrechts — insbesondere: der Kanon der nationalen
Auslegungsmethoden als Grenze?”, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 1996, p.399;
Halpérin, Jean-Louis: “Lapproche historique et la problématique du jus commune”, Revue
Internationale de Droit Comparé, 4, 2000, pp. 717-731; Jayme, Erik: “Die Kulturelle Dimension
des Rechts — ihre Bedeutung fiir das Internationale Privatrecht und die Rechtsvergleichung”,
RabelZ, 67, 2003; Schulte-Nolke, Hans y Schulze, Reiner: Europdische Rechtsangleichung und
nationale Privatrechte, Baden-Baden, 1999; Schulze, Reiner (ed.): Auslegung europdischen und
angeglichenen Rechts, Baden-Baden, 1999; Schulze, Reiner: “European legal history. A new
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A ello también se hace referencia en el Informe del Consejo sobre la necesidad de
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia civil, de 16 de
noviembre de 2001 (n°. 13017/01), que en el punto n°. 3 de la introduccién dice que
las materias de Derecho de familia y sucesiones estan impregnadas de la culturay
las tradiciones de los ordenamientos juridicos nacionales, o incluso regionales, lo
cual dificultard la toma de medidas armonizadoras.

Frente a esta opinidon, se seflala que, en realidad, el derecho de familia y
sucesiones tiene menos relacién con la cultura que lo que a primera vista puede
observarse, y ello porque distintas reformas en los afios setenta y ochenta
aproximaron ya los ordenamientos® europeos y se rompié la distincién entre
Estados progresistas del norte de Europa y los conservadores del sur de Europa.

A la vez, el obstaculo de las diferencias culturales es cuestionado con un
planteamiento basado en la bisqueda del origen de dicha diversidad y el estudio
de si dicha diversidad responde, en realidad, a diferencias culturales.?

Desde esta dptica, algunos autores recuerdan® que en Europa existia una tinica
regulacién del Derecho de familia, un ius commune® basado en los canones de la

field of research in Germany”, Journal of Legal History, 1992-1993, pp. 270-295; “Le Droit privé
commun européen”, Revue Internationale de Droit Comparé, 1995, pp. 7-32; “Vergleichende
Gesetzeauslegung und Rechtsangleichung”, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1997, 38,
pp- 183-197; Zimmermann, Reinhard: “Civil code and civil law: the «europeanization» of private
law within the European Community and the reemergence of an European legal science”,
Columbia Journal European Law, 1994, pp. 63-105; “Das romisch-kanonische ius commune
als Grundlage européischer Rechtseinheit”, Juristenzeitung, 1992, pp. 8-20; Amerikanische
Rechtskultur und Europdisches Privatrecht, Tiibingen, Mohr, 1995; Rechtsgeschichte und
Privatrechtsdogmatik, Heidelberg, Miiller, 1999; Roman law, contemporary law, European law.
The civilian tradition today, Oxford, 2001.

5! Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle
fiir die Européische Union?”, ZeuP, 1998, p. 672. Véase también Agell, Ander: “Legal Policy,
technique and research in family law, some comparative aspects”, Brigham Young University
Journal of Public Law, 1993, p. 145.

55 §obre la viabilidad o no, en general, véase Martiny: “Européischen Familienrecht — Utopie
oder Notwendigkeit?”, RabelsZ, 59, 1995, pp. 419-453. El autor detalla (pp. 420-421) opiniones
de diversos autores.

% Seguimos a Antokolskaia, Masha: “The harmonisation of family law: old and new dilemmas”,
European Review of Private Law, vol. 11, n°. 1, 2003, pp. 38-41.

57 Aunque, en contra, hay que sefialar que el ius commune al que se apela actualmente tiene
poco que ver con el ius commune aplicado antes de las correspondientes codificaciones
nacionales. En la actualidad, la complejidad de las relaciones juridicas y el incremento de
cuestiones técnicas en los ordenamientos juridicos dificultan cualquier comparacion anterior
a un siglo. Véase Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Européisierung des
Familien — und Erbrechts”, Teil 1, FamRZ, 6, p. 329, y Halpérin, Jean-Louis: “Lapproche
historique et la problématique du jus commune”, Revue Internationale de Droit Comparé, 4,
2000, p. 717.
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Iglesia, en el Derecho candnico. Estos cdnones eclesidsticos eran, principalmente,
el matrimonio como sacramento, su indisolubilidad, la monogamia estricta
y la exclusién de los hijos ilegitimos. La ruptura de este ius commune empezo a
producirse con la Reforma de Lutero, que conllevé distintas regulaciones de
las iglesias protestantes y leyes seculares. Aunque en realidad los conceptos
eclesidsticos continuaron influenciando y formando parte del status quo hasta
finales del siglo XIX y principios del XX, cuando se empezaron a superar con
la entrada de las ideas de libertad personal, autonomia e igualdad.*® Por tanto,
en algunos paises se produjo una revolucién rapida del Derecho de familia, a
principios del s. XX, como en la URSS y en los paises escandinavos. En algunos
otros, no se produjo hasta finales del siglo XX, y en otros todavia no ha culminado
dicha modernizaciéon (Malta, Irlanda).

Por todo ello se afirma® que las diferencias entre los derechos de familia de los
Estados europeos se deben al tiempo que cada uno ha necesitado en este proceso
de modernizaciéon o de emancipacion respecto de los conceptos eclesiasticos
medievales —los Estados del sur de Europa e Irlanda han necesitado més tiempo.
Por tanto, es una cuestién de tiempo, y no de conceptos. Yendo més alld, se sefiala
que la diferencia radica, inicamente, en si la poblacién predominante de un
Estado, y por tanto aquella cuyo pensamiento se refleja en las leyes, es de talante
mas conservador o mds progresista.

En contra del argumento de la diversidad cultural entre los paises como
obstaculo ala armonizacién se afladen varias ideas mas:

1) El hecho de que el Derecho de familia se desarrolla en toda Europa en
la misma direccién, principalmente hacia la permisividad y las reglas
orientadas hacia la persona.® Todos los sistemas de derecho de familia
europeos tienden progresivamente a la proteccién de los derechos de
la persona, en contraposicién a la funcién de salvaguarda del orden
publico atribuida a las normas del Derecho de familia.®

% Exposicién del proceso de secularizacién del Derecho de familia en Miiller-Freienfels:
“The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p. 185-195; Neuhaus, P. H.:
“Européische Vereinheitlichung des Eherechts”, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und
internationales Privatrecht, 34, 1970, p. 257; Luther, Gerhard: “Einheitsrecht durch Evolution
im Eherecht und im Recht der ehedhnlichen Gemeinschaft”, RabelsZ, 45, 1981, pp. 254-258.

% Antokolskaia: “The harmonisation of family law: old and new dilemmas”, op. cit., p. 41.

%0 En Espafia, una muestra de esta tendencia es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora
dela autonomia del paciente, yla Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad. Y la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccidn integral contra la violencia de género.

6! pPintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 1, FamRZ, 6, p. 332; Luther, Gerhard: “Einheitsrecht durch Evolution im
Eherecht und im Recht der ehedhnlichen Gemeinschaft”, RabelsZ, 45, 1981, p. 267.
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2) El hecho de que en un mismo pais no exista una ideologia cultural
unificada.’® Por ello, algunos autores® niegan que la armonizacién
del Derecho de familia suponga una amenaza para la cultura y la
tradicidon propias, seflalando paises que han introducido cambios
en sus reglas familiares, como Suiza en el afio 1976, lo cual no les
ha supuesto ninguna pérdida de cultura. Ademads, las diferencias
culturales entre los paises nérdicos, tildados de “progresistas”,
y los del sur, llamados “conservadores”, van disminuyendo
progresivamente. Asi, por ejemplo, Italia, durante el gobierno de la
Democracia Cristiana, fue, después de Suecia y Alemania, el tercer
pais europeo que tuvo una ley de transexualidad. Asimismo, Italia
evolucioné su sistema de divorcio, basado en la culpa, hacia el
elemento objetivo de la ruptura del vinculo. En el Estado espaiiol,
son muchos los derechos civiles propios que reconocen el registro
de parejas de hecho heterosexuales y homosexuales. Ademas,
Espaia ha sido el tercer pais europeo ha reconocido el derecho a
contraer matrimonio en plena igualdad a parejas heterosexuales u
homosexuales.®*

3) Argumentos de cardcter mds abstracto, como la idea de que el derecho
ha de regular relaciones entre personas, por lo cual no puede protegerse
como un bien cultural y cerrarse a las ventajas que aportan las
soluciones de derecho comparado.®®

3. La Comision de Derecho de Familia Europeo

El caracter secundario atribuido a la unificacién del Derecho de familia, con
respecto al derecho contractual, empez6 a superarse cuando el 1 de septiembre de

%2 Antokolskaia: “The harmonisation of family law: old and new dilemmas”, op. cit., pp. 42-44.

%3 Sobre este tema véase Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung
des Familien — und Erbrechts”, Teil 1, FamRZ, 6, pp. 331-332; Collins: “European private law
and the cultural identity of states”, European Review of Public Law, 1995, p. 353; Schlesinger:
“The past and the future of comparative law”, American Journal of Comparative Law, 1995,
p. 477; Martiny: “Die Moglichkeit der Vereinheitlichung des Familienrechts innerhalb
der Européischen Union”, en Martiny, Dieter y Witzleb, Norman: Auf dem Wege zu einem
Europdischen Zivilgestzbuch, Berlin - Heidelberg - New York, 1999, p. 179; Antokolskaia: “Would
the harmonisation of family law in Europe enlarge the gap between the law in the books and
the law in action? A discussion of four historical examples of radical family law reform”,
FamPra.ch (Die Praxis des Familienrechts), 2002, p. 268.

% Ley por la que se modifica el Cédigo civil en materia de contraer matrimonio (Ley 13/2005,
de 1 de julio).

% Pintens: “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir
die Européische Union?”, ZeuP, 1998, p. 673.
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2001 se cred la Comisién Permanente de Derecho de Familia Europeo (Commission
on European Family Law, CEFL),*® sobre la que nos ha ilustrado en el marco de
estas jornadas su presidenta, la profesora Boele-Woelki, de la Universidad de
Utrecht.

El principal objetivo de la CEFL% es impulsar un ejercicio de reflexién teérica
y practica relativo a la armonizacién del Derecho de familia en Europa.® El
resultado que se espera obtener mediante la creacién de esta Comisién es
fundamentalmente la formulacién de un conjunto de principios del derecho
europeo de familia que se considera que han de facilitar la armonizacién del
Derecho de familia en Europa.®

3.1. Trabajo actual de la CEFL

La CEFL inicié sus actividades en el campo de la institucion del divorcio: causas
y algunos de los efectos juridicos del divorcio, como la pensién de alimentos y
cuestiones relativas a la patria potestad. La opcidn de empezar el trabajo en estos
campos puede que sea, ademds, la mas acertada, ya que es en éstos donde ya hay
normativa europea, como el Reglamento CE n°. 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

El método de trabajo y los primeros resultados de las actividades de la CEFL
fueron presentados en el Congreso Internacional Perspectivas de Armonizacién
y Unificacién del Derecho de Familia en Europa, celebrado los dias 11 y 14 de
diciembre de 2002 en Utrecht. Los dias 9 a 11 de diciembre de 2004 se celebrd,
en Utrecht, la segunda conferencia (Principles of European Family Law. Divorce,

% Si bien hay que destacar que a nivel internacional, en el campo del estudio del Derecho
de familia, existe la Asociacion Internacional de Derecho de Familia, que es una asociacién
internacional sin dnimo de lucro formada por profesores y profesionales interesados en
cuestiones de Derecho de familia y de politica familiar. Dicha asociaciéon fue impulsada por
la Universidad de Birmingham, Reino Unido, en abril de 1973, a iniciativa del profesor Zeev
Falk.

57 Véase Antokolskaia, Masha: “The harmonisation of family law: old and new dilemmas”,
European Review of Private Law, vol. 11, n°. 1, 2003, pp. 28-49; y Wurmnest, Wolfgang: “Common
Core, Grundregeln, Kodifikationsentwiirfe, Acquis-Grundsétze - Ansdtze internationaler
Wissenschaftlergruppen zur Privatrechtsvereinheitlichung in Europa®, Zeitschrift fiir
europdisches Privatrecht, 11,2003, pp. 718-721.

% Aunque esta pretensién no es nueva, puesto que en los afios veinte los paises escandinavos
ya intentaron armonizar parte de su Derecho de familia. Véase Pintens, W.: “Grundgedanken
und Perspektiven einer Européisierung des Familien — und Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p.
504; y “Rechtvereinheitlichung und Rechtsangleichung im Familienrecht. Eine Rolle fiir die
Européische Union?”, ZeuP, 1998, p. 673.

% Véase Boele-Woelki: “Restatements of European family and succession law”, Editorial del
European Journal of Comparative Law, vol. 4.3, noviembre de 2000.
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Maintenance between Former Spouses and Parental Responsibilities) en la cual
la CEFL hizo ptblico el borrador de “Principios del derecho de familia europeo
relativos al divorcio” (sobre los cuales también nos ha ilustrado la profa. Boele-
Woelki en estas jornadas).

Estos principios van acompanados de referencias de derecho comparado y
de comentarios para facilitar su comprension. Se advierte que no deben ser
considerados como una “ley modelo”, sino que deben ser usados como un marco
de referencia para el legislador nacional, internacional y europeo.

Finalmente, cabe sefalar que bajo el amparo de la CEFL se estd publicando la
European Family Law Series, que es una colecciéon de libros, estudios y monografias
sobre el devenir de la armonizacién yla comparacién del Derecho de familia y del
Derecho de sucesiones en Europa.”

3.2. La CEFL y la armonizacion de regimenes economicos matrimoniales

La CEFL es consciente de que, en algunas materias, la diferencia de regulacién
en los Estados es tal que es imposible encontrar unos principios generales
comunes a todos los sistemas juridicos, con lo cual, en algunos campos, no se
pretende hallar un common core, sino sélo la mejor solucién aplicable.”

Por tanto, la CEFL consideré que, a pesar de que los aspectos que mas
necesitaban ser armonizados eran los relativos a las cuestiones patrimoniales y
al régimen econémico matrimonial, la complejidad técnica de dicha materia que
involucraba el derecho de obligaciones y los derechos reales aconsejaba empezar
la labor por otros campos.”™

Por lo visto,”® la observacién de los sistemas econémicos matrimoniales

™ Tan Sumner y Hans Warendorf: Family law legislation of the Netherlands; Boele-Woelki, K.
(ed.): Perspectives for the unification and harmonisation of family law in Europe; Boele-WoelKki,
Braat y Sumner: European family law in action, vol. II: Maintenance between former spouses;
Boele-Woelki, Braat y Sumner: European family law in action, vol. 1: Grounds for Divorce; Boele-
Woelkiy Fuchs: Legal recognition of same-sex couples in Europe.

! Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 505; Martiny, en Hartkamp, Hesselink y Hondius: Towards an
European civil code, Nijhoff, 22. ed., 1998, Is unification of family law feasible or even desirable?, p.
170; Antokolskaia: “Would the harmonisation of family law in Europe enlarge the gap between
the law in the books and the law in action? A discussion of four historical examples of radical
family law reform”, FamPra.ch (Die Praxis des Familienrechts), 2002, p. 272.

72 Martiny, en Hartkamp, Hesselink, Hondius: Towards an European civil code, Nijhoff, 22. ed.,
1998, Is unification of family law feasible or even desirable?, p. 165; Boele-Woelki: “Divorce in
Europe: unification of private international law and harmonisation of substantive law”, en
Liber Amicorum Joppe, Deventer, 2002, p. 21.

73 Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Européisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 505.
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evidencia que no es posible, por ahora, trabajar en la construccién de un régimen
matrimonial legal europeo. Como maximo, se pueden ofrecer modelos de
diferentes sistemas econdmicos matrimoniales, entre los cuales cada legislador
nacional pueda elegir uno como régimen legal. Pero al ser la meta de la Comisién
no s6lo encontrar el sustrato comuin, sino también poder formular unos principios
que sirvan para el desarrollo del derecho nacional,” se descarté empezar el
trabajo por esta materia.

IV. HACIA LA ARMONIZACION DE LOS REGIMENES
ECONOMICOS MATRIMONIALES EN EUROPA

1. Punto de partida “normativo”

En este movimiento espontdneo hacia la armonizacion del Derecho de familia,
hay que destacar, en el seno del trabajo de la UE, documentos a los que ya
hemos hecho referencia: el Plan de Accidn del Consejo y de la Comisién sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas
a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia, de Viena, de 3 de
diciembre de 1998 que indica entre las prioridades y medidas en el tema de
politicas relacionadas con la libre circulacién de personas que, en materia de
cooperacion judicial en materia civil, en el plazo de cinco afos desde la entrada
en vigor del Tratado, se estudiara la posibilidad de elaborar un instrumento
juridico sobre la jurisdiccién internacional, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucién de las sentencias relativas a los regimenes matrimoniales y a las
sucesiones.

En relacién con lo anterior, en el Proyecto de medidas para la aplicacién
del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, de 15 de enero de 2001, se indica que el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones civiles ha tenido una aplicacién
limitada, porque muchos ambitos de derecho privado no estan recogidos en los
instrumentos vigentes, como es el caso de los regimenes matrimoniales y de las
sucesiones.

En este proyecto se propone elaborar instrumentos juridicos en el ambito,
por ejemplo, de la “competencia internacional, reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia de disolucion de los regimenes matrimoniales, consecuencias
patrimoniales de la separacion de parejas no casadas y sucesiones”, puesto que los
efectos econdmicos de las resoluciones dictadas con ocasién del relajamiento o la

™ Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des Familien — und
Erbrechts”, Teil 3, FamRZ, 8, p. 505.

> DOCE C 19, de 23 de enero de 1999.
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disolucién del vinculo matrimonial, en vida de los cényuges o por muerte de uno
de los dos, presentan interés para la consecucién del espacio juridico europeo.

Finalmente, la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo.
Area de libertad, seguridad y justicia. Valoracién del Programa de Tampere y
orientaciones futuras, de 2 de junio de 2004, menciona como una de las prioridades
para el futuro del area de libertad, seguridad y justicia la necesidad de continuar
e incrementar el programa de reconocimiento mutuo de resoluciones en que no
hay reglas de reconocimiento mutuo de resoluciones, como son el reconocimiento
de las consecuencias de la separacion de un matrimonio o pareja, en materia de
propiedad, sucesiones y herencias.

2. Necesidad de armonizacion, métodos y obstaculos

La cuestién de la comparacién entre regimenes econémicos matrimoniales ha
sido expuesta en algunas ocasiones, pero sin realizar propuestas concretas o sin
llegar a un acuerdo sobre su utilidad,” y hasta el momento hay pocas expectativas
de que en la Unién Europea se lleve a cabo una armonizacién.”

En la medida en que los paises europeos se aproximan y la libertad de
establecimiento se desarrolla, tener una multitud de regimenes matrimoniales
vigentes puede resultar una complicacién.”® HENRICH” sefiala que la regulaciéon
de las consecuencias patrimoniales por la separacion o divorcio (disolucion del
régimen econémico matrimonial) es muy distinta en los distintos paises europeos
y no ofrece soluciones similares. Ademas, llegar a unas reglas armonizadas
facilitaria la labor judicial,® sobre todo porque la finalidad de dichas normativas
actuales es la misma: clarificar la situacién y las relaciones patrimoniales entre
los conyuges. Y los instrumentos que usan para llevar a cabo esta clarificacién
también son los mismos: las reglas relativas a la utilizacién de la vivienda, la
contribucién a las cargas, las reglas sobre el ajuar doméstico, etc.

6 Asi lo considera Martiny: “Europdischen Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?”,
RabelsZ, 59, 1995, p. 443. Se refiere a estudios como Zaijtay: “Rechtsvergleichung im ehelichen
Giiterrecht”, Annalis Universitatis Saraviensis, 4, 1995, p. 154; Remien: “Moglichkeiten und
Grenzen eines europdischen Privatrechts”, Jb. Junger Zivilrechtswissenschaftler, 1991, pp. 11-42,
y Neuhaus: “Europaische Vereinheitlichung des Eherechts”, RabelsZ, 34, 1970, p. 261.

7 Especialmente, si el sistema que hay que seguir es la comunidad de bienes, segtin Martiny:
“Européischen Familienrecht — Utopie oder Notwendigkeit?”, RabelsZ, 59, 1995, p. 443. Véase
también Miller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969,
p. 119.

78 Un ejemplo préctico puede consultarse en Verbeke, Alain: “Perspectives for an international
marital contract”, Maastricht Journal, 8, 2, 2001, pp. 189-200.

" Henrich: “Vermogensregelung bei Trennung und Scheidung im europiischen Vergleich”,
FamRZ, 1,2000,p. 7.

80 Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22,2002, p. 1522.
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En la doctrina, los que estan a favor de la posibilidad de unificar las reglas
relativas al régimen econémico matrimonial consideran que cuanto mas se
desarrollan los regimenes econémicos matrimoniales, mas se aproximan los dos
grandes bloques, los de origen romano y los germanicos.®

Como muestra del interés que tendria efectuar una comparacién de los
regimenes para observar el sustrato comidn y formar unas reglas comunes
a todos los paises, en octubre de 1998, en el Cuarto Simposio de Derecho de
Familia Europeo de Regensburg se expuso el régimen econémico matrimonial
legal vigente en distintos paises europeos,* para poner en comun las principales
cuestiones que hay que plantear y clarificar el debate que debe haber al
respecto.

Segtn el Regensburger Kolloquium iiber Ehegiiterrecht im europdischen Vergleich
de 1998,%las diferencias entre los regimenes econémicos matrimoniales europeos
no son tan grandes, y se aboga por la bisqueda de la mejor solucién aplicable. No
obstante, en dicho Kolloquium se sefialé también que las confrontaciones entre
ambos sistemas no son faciles de aproximar.

Como obstaculo hay que seiialar que en los Estados europeos existen unos
treintasistemas econémicos matrimoniales diferentes, cuya comparaciénjuridica
no resulta facil. Si bien es cierto, como sefala la doctrina alemana, que treinta
no son muchos, comparados con los doscientos sistemas distintos que habia en
Alemania antes del BGB,* los cuales se redujeron a cinco.®® Por ello, se utiliza
como ejemplo de que es posible comparar los sistemas econémicos matrimoniales
europeos el caso del codificador aleméan que redujo la multiplicidad de sistemas
anteriores al BGB a unos pocos tipos generales, los mismos que se disefiaron en
toda Europa.

81 Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p. 199,
nota 115. Opinién de Zitelmann: Die Mdglichkeit eines Weltrechts, 1888; Raoul de la Grasserie:
De lunification des législations des différents peuples, 1985. En contra, Wieland, Carl: “Zur
Vereinheitlichung des ehelichen Giiterrechtes”, ZschweizR, 1899.

82 ponencias recogidas en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und
Vermdogen im europdischen Vergleich, 1999.

85 HenrichySchwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermégen im européiischen
Vergleich, 1999.

84 Henrich: “Ist eine Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger Gespréiche Jahrbuch
2001, C. H. Beck, Miinchen, 2001, pp. 57-58; “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ,
22,2002, p. 1521. Siempre se sefiala como ejemplo de la viabilidad de una unificacién el caso
aleman, pero también hay que tener en cuenta que la seleccién de los sistemas que deben
subsistir o predominar tiene que ser racional y fundada. Asi, véase Rabel, Ernst: Aufgaben und
Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, 1925.

8 En Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1522.
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Sea como sea, la meta ya esta fijada: también en el dmbito del régimen
econémico matrimonial se pretende una aproximacion juridica.*Y el legislador
aleman del BGB ya ha fijado el camino: se debe intentar reducir la multitud de
regimenes a tipos basicos o fundamentales, y estos tipos basicos han de ser
uniformes en Europa. Cada legislador nacional podria reservar uno de esos
tipos basicos como régimen legal y los otros como optativos.®’

3. Notas sobre algunos regimenes econémicos matrimoniales en
Europa. Los dos grandes bloques

En este apartado haremos referencia a los principales rasgos de los sistemas
econémicos matrimoniales de algunos paises europeos, sin mencionar el
caso espaiol. Debemos partir del hecho de que en todos estos paises existe un
régimen legal principal, supletorio de la voluntad de los conyuges, y otros posibles
regimenes a eleccién de los conyuges.

Los autores que han efectuado estudios comparados®® clasifican los
regimenes econémicos matrimoniales basicamente en dos tipos o grupos,*
en funcién de que el matrimonio cambie o no la posicién de los cédnyuges
en relacién con su propio patrimonio, de forma que si cada uno, después
del matrimonio, sigue gestionando y administrando libremente sus bienes,
se habla de “separacion de bienes”, y si, por el contrario, por el matrimonio
se forma una masa patrimonial comin sometida a una administracién y
responsabilidad conjuntas, se habla de sistemas de “comunidad de bienes”.
Desde esta Optica, clasificaremos como sistemas de separacion de bienes
los de algunos paises en los que, a la disolucién del matrimonio, se produce
una participacién en los bienes del otro cényuge o ciertas compensaciones
econdmicas de tal entidad que si bien no manifiestan una comunidad de
bienes, si manifiestan una comunidad de ingresos. Dentro de los sistemas
de separacion de bienes también habra los calificados como de separacion
absoluta, puesto que no hay necesariamente compensacién econémica entre
conyuges a la disolucion del régimen, pero puede haberla.”

8 Seguimos a Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p.
1522.

87 Seguimos a Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p.
1522.

8 Henrich: “Vermégensregelung bei Trennung und Scheidung im europiischen Vergleich”,
FamRZ,2000, 1, p. 7,y “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22,2002, p. 1522.

8 También en Pintens, W.: “Grundgedanken und Perspektiven einer Europiisierung des
Familien — und Erbrechts”, Teil 1, FamRZ, 6, p. 333.

9 Véase la tipologia en Henrich: “Ist eine Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger
Gesprdche Jahrbuch 2001, C. H. Beck, Miinchen, 2001, p. 58.
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3.1. Paises con un régimen economico matrimonial legal de separacion de
bienes

Por un lado, podemos ver, en primer lugar, la comunidad de bienes “aplazada”
de los paises escandinavos.

Asi, en Dinamarca,” por la Marriage Act 256.1969 y la Marriage Act 56.1925,
durante el matrimonio los patrimonios estan facticamente separados en
cuanto a disposicion y administracién de los bienes, obtenidos antes o durante
el matrimonio, pero a la disolucién del matrimonio, por divorcio, separacién o
fallecimiento, cada cényuge recibe la mitad del patrimonio neto actual del otro.
La compensacién suele hacerse de forma que cada cényuge pide la propiedad de
sus bienes y en la diferencia compensa al otro. Pero si el matrimonio ha durado
menos de cinco afos, puede ser injusta la divisién del patrimonio neto de un
conyuge por mitad, cuando éste ha llevado al matrimonio muchos bienes, y por
tanto, el juez o la autoridad competente puede acordar dividirlo de otra forma.

En este sistema, la comunidad comprende no sélo lo adquirido durante el
matrimonio, sino también con anterioridad a éste, asi como lo adquirido por via
sucesoria o por donacidn. Ademads, la comunidad aplazada estd presente de forma
indirecta durante toda la vigencia del régimen, puesto que no puede disponerse
del propio patrimonio en detrimento del otro cényuge. Asimismo, hay reglas
relativas a la exigencia de consentimiento de ambos cdnyuges para disponer de la
vivienda familiar, del ajuar y de los titiles de trabajo que utilice el otro cényuge.

El sistema descrito es el aplicable para todos los matrimonios, a menos que se
haya pactado otra cosa, como puede ser una separacion de bienes total o parcial y
dicho acuerdo se haya inscrito en un registro publico.

Porotrolado,la Zugewinngemeinschaft’ (paragrafo 1363 BGB), que es el régimen
legal en Alemania desde 1958, en defecto de contrato matrimonial (pardgrafos
1408-1413 BGB), supone una separaciéon de bienes durante el matrimonio, de
forma que cada cényuge administra y disfruta su propio patrimonio; pero, en
realidad, se trata de una “comunidad de creacién de riqueza” o “comunidad de
intereses”,”® puesto que al terminar el matrimonio se liquida y se reparte por
mitades la diferencia entre los incrementos de valor (Zugewinn) de los patrimonios
de ambos cédnyuges. El ingreso o beneficio es la cantidad que resulta de comparar

9 Véase Nielsen, Linda: “Danish family law: matrimonial property and cohabitant’s
property”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermdgen im
europdischen Vergleich, 1999, p. 35y ss.

9 Das eheliche Vermdgensrecht. Das eheliche Giiterrecht. Ehevertrige, par. 1408 BGB, libro
4, abschnitt 1, titel 6, par. 1363-1563. Véase Schwab, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche
Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen im europdischen Vergleich, 1999, pp. 10-15.

9 Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p. 200.
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el valor del patrimonio de cada cdnyuge al empezar el matrimonio y el valor en el
momento de la terminacidn, si éste ultimo es superior al inicial.

A pesar de que se da una separacion de bienes durante todo el matrimonio,
existen limitaciones como las previstas en los pardgrafos 1365 y 1369 BGB,
relativas a la disposicién de todo el patrimonio en bloque y a los bienes del hogar.

En Grecia™ rige como régimen legal supletorio (art. 1400 y ss. Cédigo civil
griego) un régimen de compensacion de ganancias o ingresos muy parecido a la
Zugewinngemeinschaft alemana.

Por su parte, en Suiza el sistema legal es la Errungenschaftsbeteiligung o
participacion en las ganancias,” a falta también de contrato matrimonial (art.
199 ZGB).

En este sistema se distinguen, desde el principio, cuatro masas de bienes: los
propios del marido, los propios de la mujer, las adquisiciones del marido y las de
la mujer. En la disolucién del régimen, la ganancia en la que el otro participa es
sélo la producida por las adquisiciones nuevas, pero no por el aumento de valor
del patrimonio propio, ni de los bienes que no tengan ninguna relacién con la
comunidad matrimonial (art. 198 ZGB). El sistema de liquidacién y compensacién
se considera de bastante complejidad técnica (art. 200 ZBG). Aunque sea un
sistema de separacidn, existen reglas limitativas de la autonomia de la voluntad,
como por ejemplo para disponer de la vivienda familiar (art. 201 ZBG).

Por otro lado, dentro de los regimenes de separacién, pero con peculiaridades
distintas a las vistas, estd el sistema austriaco. En Austria®® el sistema de
separacion de bienes que rige en defecto de pacto es el de los llamados “de
separacién absoluta”, puesto que la compensacién de patrimonios sélo se produce
como consecuencia del divorcio a causa de una situacién de desequilibrio
econdémico entre las partes (paragrafos 97-98 ABGB).

En Inglaterra” la separacion es también “absoluta”, puesto que se dice que
no se conoce en principio ningtin régimen econémico. No existe relacién entre

94 Vlassopoulou, Irene: “Rechtsprechung zum Zugewinnausgleich nach griechischem
Recht”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen im
europdischen Vergleich, 1999, p. 115y ss.

% Véase Hausheer, Heinz: “Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermégen im
europdischen Vergleich”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft
und Vermégen im europdiischen Vergleich, 1999, p. 223 y ss.

% Ferrari, Susanne: “Die vermdgensrechtliche Situation von Ehegatten und Lebensgefihrten
in Osterreich”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermagen
im europdischen Vergleich, 1999, p. 179y ss.

97 Lowe, N. V.: “The English approach to the division of assets upon family breakdown”, en
Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermégen im europdischen
Vergleich, 1999, p. 47 y ss.
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el patrimonio de los conyuges, de forma que las relaciones patrimoniales entre
ellos se han venido solucionando por las reglas generales. Por supuesto, cabe
también que se pacte una copropiedad o cualquier regulacién en un contrato
matrimonial.

A pesar de la separacién “absoluta”, en la practica no pueden evitarse
las relaciones entre los patrimonios de los cédnyuges y por ello, disuelto el
matrimonio, el juez puede repartir el patrimonio teniendo en cuenta las
necesidades alimenticias de los cényuges y sus hijos, y también la contribucién
de cada uno al sustento de la familia, al cuidado de la casa y de los nifios, durante
el matrimonio.

Esta solucién surgié como reaccién a una jurisprudencia controvertida que
evidenci6 la injusticia material que puede suponer para un conyuge la separacion
“absoluta” (Pettitt v. Pettitt, 1970, Gissing v. Gissing, 1971). La Matrimonial
Proceedings and Property Act®® regulé la posibilidad de que en un divorcio el juez
pudiera hacer participar a un cényuge del patrimonio del otro. Para ello el juez
tiene en cuenta los intereses de los nifios, los ingresos presentes y potenciales
de cada cényuge y su contribucién a las cargas familiares. Estas ideas han de
interpretarse de forma que puedan proporcionar unos reasonable requirements al
cényuge demandante (una compensaciéon que permita al cényuge sin patrimonio
mantener el mismo nivel de vida), que en la practica se convierte en un tercio
de la_family assets. En jurisprudencia posterior (White v. White) se ha variado la
pauta de reasonable requirements por la de equality, con lo cual el patrimonio se
reparte en ocasiones a partes iguales.

3.2. Paises con un régimen economico matrimonial legal de comunidad

La mayoria de paises de tradicién romanistica e influenciados por el Code de
Napoledn tienen un régimen de “sociedad de gananciales” como régimen legal
supletorio.

En Bélgica,” a falta de contrato matrimonial (arts. 1457-1465 Code), rige un
régimen de comunidad de bienes como régimen legal, modificado en 1976 para
introducir una distincién entre régime primaire y régime secundaire. Por ejemplo,
destaca del régimen primario el art. 215 Code civil que protege la vivienda familiar
y el ajuar doméstico, exigiendo para disponer de ellos el consentimiento de ambos
cényuges.

9 pPosteriormente, se cambid dicha ley por la Matrimonial Causes Act 1973, 1a Matrimonial and
Family Proceedings Act 1984 y la Family Law Act 1996.

% Todo en Pintens: “Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen im europiischen
Vergleich: Das belgische Recht”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft,
Partnerschaft und Vermaogen im europdischen Vergleich, 1999, p. 19 y ss.
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Elrégimen es el de comunidad de bienes limitada a los bienes gananciales,
de forma que se distinguen tres patrimonios: los propios de cada cédnyuge
y el comidn (arts. 1398-1450 Code). La calificaciéon de los bienes como
personales o comunes serd lo que determinard a qué patrimonio pertenecen
(arts. 1406-1408 Code). Para la administracién del patrimonio comtn rige el
principio de administracién conjunta (art. 1416 Code), pero entendido como
la posibilidad de que cada cényuge efectiie libremente actos de disposicidn,
puesto que sdlo asi se comprende que sélo para determinados actos se exija
expresamente la concurrencia y el consentimiento de ambos (arts. 1418-1419
Code).

En el caso de que se establezca un contrato matrimonial, hay que respetar,
entre otros limites (orden publico, igualdad entre cényuges, etc.), las reglas del
régimen primario (art. 1388 Code).

En Francia'®

rige como régimen legal supletorio, a falta de contrato o de la
eleccion de otros regimenes optativos —la comunidad universal de bienes (art.
1497 Cciv.), la separacién de bienes (arts. 1536-1442 Cciv.) y la participacién
en las ganancias o ingresos (arts. 1569-1581 C.civ)—, la communauté réduite
aux acquets, que es una comunidad de gananciales. Con independencia del
régimen legal que se elija o pacte, hay normas aplicables a todos (arts. 214-226
Cc), como la necesidad de consentimiento de ambos cényuges para disponer
de la vivienda familiar y la obligaciéon de contribuir al levantamiento de las

cargas del matrimonio.

En Holanda'” rige como régimen econémico matrimonial legal la comunidad
de bienes (algehele gemeenschap van goederen, art. 93, libro 1, BW), en la que se
hacen comunes todos los bienes y deudas de los conyuges adquiridos después
del matrimonio. E1 Cédigo civil holandés contempla también otros regimenes
econdémicos matrimoniales optativos, como la “comunidad de frutos e ingresos”
y la “comunidad de ganancias y pérdidas”. Desde 1957, en Holanda también
cabe la posibilidad de concluir un contrato matrimonial antes o durante el
matrimonio (lo suscriben una cuarta parte de matrimonios), en el que suele
modificarse el régimen legal —por ejemplo, estableciendo un sistema diferente
de liquidacién de la comunidad o eligiendo otro de los regimenes previstos (en
1996, un 13% de matrimonios que suscribieron contrato lo hicieron para pactar
separacidon de bienes).

10 Ferrand, Frédérique: “Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermégen im
franzosischen Recht”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und
Vermdogen im europdischen Vergleich, 1999, p. 73 y ss.

101" yéase Breemhaar, Willen: “Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen im
niederldndischen Recht”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft
und Vermégen im europdischen Vergleich, 1999, p. 35y ss.
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En Italia,'> en 1975 se reformd el Cédigo civil en materia de régimen econémico
matrimonial y se reguld, a falta de pacto, un régimen legal supletorio de
comunidad (communione dei beni).

Se considera un régimen de comunidad moderno porque para solucionar la
confrontaciéon de intereses entre cényuges distingue entre beni personali 'y beni
comuni (art. 144 Cc). Asi, pertenecen al conyuge los bienes que él ha aportado al
patrimonio, y son comunes los bienes que se obtienen después del matrimonio.
En esto coincide con el régimen de Bélgica y Francia, pero en el derecho
italiano se conoce también la comunione de residuo, en la que entran todos los
rendimientos de los bienes propios y los ingresos de una actividad que sélo
efecttia uno de los cényuges, si en el momento de la liquidacién de la comunidad
estan todavia disponibles. Esto significa que cada cényuge puede disponer,
durante el matrimonio, del rendimiento de su trabajo personal para consumirlo
o invertirlo.

En Portugal,'® desde 1966, el régimen legal supletorio es también el de
comunidad de ganancias (Comunhao de adquiridos, arts. 1721-1731 Cédigo civil
portugués), pero también puede optarse por la comunidad de bienes general, que
era el régimen legal supletorio anterior, y por la separaciéon de bienes. Todo ello
a falta de contrato matrimonial (art. 1698 Cc) y respetando ciertas limitaciones,
como por ejemplo el art. 1720 Cc que sefiala que en los matrimonios en los que
uno de los conyuges sea mayor de 60 afios es obligatoria la separacién de bienes.

Finalmente, hay que sefialar que el régimen econémico matrimonial de
comunidad estd fuertemente extendido en los Paises del Este: Paises balticos,
Polonia, Chequia y Eslovaquia, Hungria, Republicas yugoslavas, Rumania,
Bulgaria y Rusia.

En Eslovaquia'® en 1991 se modificé el Codigo civil para introducir flexibilidad

en su sistema de comunidad de bienes (ahora en el art. 51.2 de la Ley de
matrimonio y relaciones familiares), dando mayor presencia a la autonomia de
la voluntad, de forma que cabe limitar o extender los contornos del régimen legal
(art. 143.a).

102 Patti, Salvatore: “Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermdgen in Italien”, en
Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermaégen im europdischen
Vergleich, 1999, p. 125.

103 Véase Siebeneichler de Andrade, Fébio: “Portugiesisches und brasilianisches Giiterrecht
im Vergleich”, en Henrich y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermogen
im europdischen Vergleich, 1999, p. 199y ss.

104" Gec-Korosec, Miroslava y Kralji¢, Suzana: “Vermogensrechtliche Verhiltnisse in der Ehe
und der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nach slowenischem Recht”, en Henrich y Schwab
(eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermdigen im europdischen Vergleich, 1999,
p- 259y ss.
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En Hungria'® rige también un sistema de sociedad de gananciales (paragrafo

27 Cédigo de familia, modificado por la Ley IV, de 1952). A partir de 1986 se
permiten los contratos matrimoniales, aunque en la practica se realizan muy
pocos. Asimismo, su utilidad es modificar el funcionamiento del régimen legal,
puesto que no se han regulado otros regimenes econémico-matrimoniales
optativos.

3.3. Elrégimen economico matrimonial de separacion de bienes como modelo

Los autores que plantean la viabilidad de una armonizacién de sistemas
econémicos matrimoniales lo hacen sobre la base de un sistema de “separacién
de bienes” con compensaciones econdémicas a la disolucion (es decir, un régimen
de participacién).'®

Las recomendaciones por el sistema de separacion de bienes con posterior
compensacion se basan en que en él cada uno de los cényuges tiene autonomia
durante el régimen para administrar y disponer, lo cual facilita la libertad de
trafico econémico, a la vez que este sistema permite la solidaridad entre cényuges
a través de la participacién. La idea de la participacién en la ganancia ofrece un
cierto grado de proteccion a la familia como unidad social y de garantia de la
igualdad de derechos y, en particular, puede ser una salvaguarda para la mujer
que no aporta rendimientos del trabajo pero se encarga de la labor doméstica y
del cuidado de los hijos.""

HENRICH propone tomar como ejemplo o modelo la “comunidad de ingresos”
del Derecho aleméan por lo atractiva que, seguin él, resulta a otros paises, pero
corrigiendo las carencias que tiene dicho sistema.'’® Asi, senala que si se reforma
el régimen de compensacion fijado en el BGB, puede ser un modelo interesante
para paises que tienen la comunidad de ganancias como régimen legal y
quieren conservarla, a la vez que quieren ofrecer a los cényuges la posibilidad
de optar por un régimen de separacidén como sistema mas facilitador del trafico
econdmico.'”’

195 Weiss, Emilia: “Eheliche Gemeinschaft und Vermdgen im ungarischen Recht”, en Henrich
y Schwab (eds.): Eheliche Gemeinschaft, Partnerschaft und Vermdgen im europdischen Vergleich,
1999, p. 338 y ss.

106 Segtin Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 2002, 22, p. 1522.

107 Segtin Miiller-Freienfels: “The unification of family law”, Am. J. Comp. L., 16, 1968-1969, p.
201.

198 Henrich: “Ist eine Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger Gesprdiiche Jahrbuch
2001, C. H. Beck, Miinchen, 2001, p. 58. Véase también Schwab: “Der Zugewinnausgleich in der
Krise”, FS Séllner, 2000, p. 1079.

109 Seguin Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1524.
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Para la reforma propuesta, el autor compara el régimen legal aleman con
el griego, con el suizo y con el régimen optativo francés de participation aux
acquéts.

En la comparacién puede verse que ni en Grecia ni en Francia la disposicién
del patrimonio en conjunto depende de la autorizacion del otro (paragrafo 1365
BGB). Pero en cambio, en estos paises, se requiere el consentimiento del otro
cényuge para negocios que afectan a la vivienda familiar. Y estos preceptos
rigen con independencia de qué sistema econémico matrimonial se aplique.

El autor considera que, como en todas estas reglas esta presente una finalidad
protectora de la futura compensacién de ganancias, podria perfectamente
introducirse en el sistema aleman la proteccion de la vivienda familiar.'’

Por otro lado, el autor observa que el sistema de compensacién aleman supone
una solidaridad extrema, pues hay derecho a participar en los incrementos de
valor del patrimonio inicial de un cényuge, en el cual hay bienes propios que no
tienen relacién alguna con el otro cényuge, ni con el matrimonio.

En cambio, en el derecho griego sélo se compensa el aumento de patrimonio
que un conyuge ha tenido durante el matrimonio a causa de la contribucién del
otro; por tanto, en el cdlculo de la ganancia no se incluyen valores patrimoniales
en cuyo aumento el otro cényuge no ha contribuido de forma directa o
indirecta.

En Francia, en el régimen optativo participation aux acquéts (art. 1571 1
Code), los aumentos de valor de los bienes iniciales, producidos durante el
matrimonio, no se tienen en cuenta para fijar la ganancia en la que participa
el otro. Igual ocurre en Suiza, donde se diferencia entre bienes propios y
adquisiciones nuevas. Sobre dichos bienes propios (los que un cédnyuge posee
antes del matrimonio o recibe como regalo o herencia), el otro cényuge no
tiene ninguna expectativa. Asi, los aumentos de valor de los bienes propios
sélo aprovechan al conyuge propietario, al igual que las pérdidas. Por tanto, la
compensacion se produce sélo en la diferencia de valor entre las adquisiciones
nuevas de cada conyuge (art. 209 Cc suizo).

Finalmente, otro inconveniente que se destaca'! del régimen legal alemén se
refiere al mecanismo para operar la compensacién; por ejemplo, en relacién con
las reglas sobre el coémputo del pasivo inicial, existe una regla que sefiala que
cuando el patrimonio inicial es negativo se computa cero, lo cual puede llevar a
una situacion injusta, puesto que quien salda una deuda inicial esta obteniendo

9 Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1523.

"1 Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22, 2002, p. 1523, y “Ist eine
Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger Gespriche Jahrbuch 2001, C. H. Beck,
Miinchen, 2001, p. 60.
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una ganancia que sélo podra apreciarse si se computa el pasivo inicial negativo
como tal (paragrafo 1374 BGB).

Ante esta critica, se aboga por la solucién que da el régimen optativo francés
participation aux acquéts (art. 1571 II Cc), que establece que para el célculo del
patrimonio final deben computarse de forma ficticia las deudas prematrimoniales
que un cényuge haya saldado.'**

3.4. Elrégimen economico matrimonial de comunidad de bienes como modelo

Este régimen, al regir en tantos paises, tendria tal vez mayor posibilidad de
llegar a una uniformizacién, pero presenta algunos inconvenientes que lo hacen
poco aconsejable.'?

En primer lugar, se seflala que en un régimen de comunidad hay mayor
dificultad de administracion del patrimonio, por el hecho de necesitar el acuerdo
del otro cényuge en la gestion.

Por ejemplo, en Bélgica (art. 1416 Cc), Francia (art. 1421 Cc) e Italia (art. 180
Cc) se admite la gestion solidaria del patrimonio comin (gestién concurrente)
cuando se trata de la administracion de bienes de uso ordinario y liberalidades
de uso. Cuando son disposiciones y regalos que no pueden considerarse actos
de administracién ordinaria, se exige la concurrencia de ambos cényuges.

Paraintroducir flexibilidad en este punto, se propone un sistema de autorizacioén
a cada cényuge para realizar negocios que beneficien los bienes comunes.

En segundo lugar, se plantean cuestiones practicas sobre cémo imputar
el rendimiento de un bien propio. En la mayoria de estos sistemas, los
incrementos del patrimonio propio y los rendimientos del trabajo se imputan
a la masa comun, a menos que se compensen de otra forma. Asi, se enfrentan
dos intereses, el del conyuge que quiere libremente ejercer su profesién y tomar
decisiones econdmicas al respecto, y el del otro cényuge, que quiere participar
en el rendimiento y, por tanto, quiere asegurarse de que se lleva a cabo una
buena gestion.

Para solucionar la confrontacion entre ambos intereses puede ser titil el sistema
de la comunione dei beni italiana, que distingue entre beni personali, beni comuni
y comunione de residuo, en la que entran, por ejemplo, los ingresos obtenidos por
una actividad que sélo realiza uno de los cényuges, sélo si en la liquidacion del
régimen todavia estdn disponibles. Por tanto, cada cényuge puede disponer del
rendimiento de su trabajo personal para consumirlo o invertirlo.

112 Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22,2002, p. 1523.

113 Seguimos en todo a Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 22,2002, p.
1524.
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Finalmente, se ven como un inconveniente de los sistemas de comunidad las
reglas que fijan la responsabilidad del patrimonio comun por deudas anteriores
de uno de los conyuges, como por ejemplo, en el sistema optativo aleman (Erruge
nschaftsgemeinschaft), la regla del paragrafo 1459 BGB.

Por ello, para modernizar el sistema de comunidad es importante que se fije
unalimitacién razonable de la responsabilidad conjunta. En Bélgica, por ejemplo,
se fija una responsabilidad subsidiaria del patrimonio comtn limitada a la mitad
del activo neto (art. 1412 Cc).

3.5. Apunte final

La comparacidn entre ambos tipos de sistemas, principalmente hecha, por
parte de la doctrina'** que hemos seguido, entre los regimenes legales supletorios
aleman y francés, no aporta soluciones, puesto que se trata de dos sistemas que,
dentro de los de su bloque, presentan soluciones mas radicales, con lo cual es
dificil que puedan tomarse como modelos sobre los que trabajar.

Por ejemplo, el sistema aleman es, de los sistemas de separacién y posterior
compensacion, el que supone mayor solidaridad, por la participaciéon en los
aumentos de valor de los bienes propios de un cédnyuge, por parte del que no
ha contribuido a dicho aumento. Y, por otro lado, en la communauté réduite
aux acquéts francesa, todos los ingresos, también los producidos por los bienes
propios, pertenecen a la masa comun.

En otro orden de cosas, cabe terminar apuntado como propuesta'® diferente de
uniformizacion la basada en la suscripcidn expresa y voluntaria de un “contrato
matrimonial internacional”.

Este sistema de “contrato matrimonial internacional” se inspira en un sistema
de separacion de bienes elaborado a partir de las bases del régimen econémico
matrimonial legal aleman (Zugewinngemeinschaft), dela“comunidad aplazada” de
los paises escandinavos y del régimen optativo del Derecho francés (participation
aux acquéts)."'®

El resultado seria un sistema de “separacion de bienes” corregido en atencién
a la idea de solidaridad entre cényuges implicita en todo matrimonio, con lo
cual ambos deberan contribuir equitativamente a las cargas, a menos que
se den circunstancias excepcionales que lo impidan; el trabajo en la casa y el
cuidado de los hijos se valorardn como ingresos o aportaciones al mismo nivel

4 Henrich: “Zur Zukunft des Giiterrechts in Europa”, FamRZ, 2002, 22, p. 1523, y “Ist eine
Neuordnung des Giiterrechts angezeigt?”, Bitburger Gesprdiche Jahrbuch 2001, C. H. Beck,
Miinchen, 2001, p. 60.

5 Verbeke, Alain: “Perspectives for an international marital contract”, Maastricht Journal, 8,
2,2001, pp. 195-198.
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que los rendimientos del trabajo, y se estableceran algunos limites al poder
de administracién de cada cényuge sobre su patrimonio, como el relativo a
la disposicion de la vivienda familiar o del ajuar doméstico, que requerira del
consentimiento de ambos coényuges.

Mas alld de estas reglas, para corregir el sistema de separacion de bienes, podra
utilizarse la via contractual, ya que, de otra forma, no podran modificarse los
titulos de adquisicion de los bienes ni habrd ninguna otra forma de “participacion”
en el patrimonio del otro cényuge.

116 Verbeke, Alain: “Perspectives for an international marital contract”, Maastricht Journal, 8,
2,2001, p. 198.
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