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Resumen: El objetivo de este trabajo es hallar los instrumentos de derecho internacional pri-
vado espanol que protegen a la mujer victima de violencia de género. Para ello, se investiga la
normativa aplicable que permite conocer a determinados 6rganos jurisdiccionales que van a
aplicar la ley mas favorable que no vulnere el orden publico internacional. No obstante, siguen
existiendo paises que autorizan los matrimonios forzosos y el repudio unilateral del marido.
En consecuencia, se estudian los mecanismos juridicos para evitar la violencia de género en
estos casos.
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Abstract: The objective of this work is to find the instruments of spanish private international
Law that protect women victims of gender violence. To do this, the applicable regulations are
investigated that allow us to know certain jurisdictional court that will apply the most favor-
able law that does not violate international public order. However, there are still countries that
authorize forced marriages and unilateral repudiation of the husband. Consequently, legal
mechanisms are studied to avoid gender violence in these cases.
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I. Planteamiento

Con el instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa so-
bre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia do-
méstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (Convenio de Estambul)’,
los 6rganos jurisdiccionales espafioles quedan vinculados a esta normativa eu-
ropea, al igual que a otros instrumentos internacionales de proteccion de de-
rechos humanos y de eliminacién de toda discriminacién contra la mujer?
(que sujetan a la mayoria de los paises de nuestro mundo).

El preambulo de este Convenio reconoce, entre otras consideraciones,
que

la realizacién de wre y de facto de la igualdad entre mujeres y hombres es un ele-
mento clave de la prevencién de la violencia contra la mujer® y que las mujeres
y nifias se exponen a menudo a formas graves de violencia como el matrimonio

forzoso.

U Boletin Oficial del Estado (BOE) nimero 137 del 6 de junio de 2014. La Decisién (UE)
2023/1075 del Consejo, de 1o. de junio de 2023, relativa a la celebracion, en nombre de la
Unién Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta a las instituciones
y la administraciéon publica de la Unién; y Decision (UE) 2023/1076 del Consejo, de lo.
de junio de 2023, relativa a la celebracién, en nombre de la Unién Europea, del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, en lo que respecta a asuntos relacionados con la cooperacién judicial
en materia penal, asilo y no devolucion (DO L1431/2023).

2 Otros instrumentos supraestatales también nos vinculan, y protegen contra toda forma de
discriminacién y violencia, como el Convenio para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (BOE
nam. 243, de 10 de octubre de 1979); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (BOE ntm. 103, de 30 de abril de 1977)y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966 (BOE ntim. 103, de 30 de abril de 1977); y en relacién con el gé-
nero: la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (BOE nam. 69,
de 21 de marzo de 1984) y su Protocolo facultativo de 6 de octubre de 1999 (BOE nam. 190,
de 9 de agosto de 2001).

3 Reconociendo que la naturaleza estructural de la violencia contra la mujer esta basada en el
género, y reconociendo que las mujeres y ninas estan mas expuestas que los hombres a un
riesgo elevado de violencia basada en el género.
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En un mundo globalizado la violencia de género se manifiesta con fre-
cuencia en situaciones juridico privadas-internacionales; es decir: cuando
la muyjer tiene distinta nacionalidad, domicilio o residencia habitual del ma-
rido o pareja; o cuando conocen los 6rganos jurisdiccionales que no son los
del Estado de su nacionalidad, domicilio o residencia habitual o la ley apli-
cable es la de un pais distinto al de los 6rganos o autoridades que conocen.

En la linea marcada por el Gonvenio de Estambul nos centraremos
en este estudio en la proteccién frente a la violencia de género desde la pers-
pectiva del derecho internacional privado espanol, desde un triple enfo-
que: 6rganos jurisdiccionales internacionalmente competentes, ley aplicable
(cuando existen varias posibles, unas mas protectora que otras) y denegacion
de reconocimiento de resoluciones extranjeras contrarias a la igualdad de gé-
nero. “La perspectiva de género que debe otorgarse al derecho internacional
privado si queremos que sea un ordenamiento combativo y protector de las
mujeres” (Calabuig, 2019, p. 37).

Primero, estudiaremos, si en un divorcio, nulidad o separacion legal,
los foros que determinan la competencia judicial internacional protegen a la
mujer en caso de violencia de género. Estos foros estan regulados en el Re-
glamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 (en adelante
Reglamento Bruselas II ter),* relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores, que se aplica desde
el lo. de agosto de 2022 (articulo 105). Nos ocupamos de los casos de violen-
cia del marido contra la esposa y no de los escasos supuestos de violencia de la
mujer contra el marido.

Los matrimonios forzosos implican violencia de género. Asi, establece
el articulo 16.2 de la Declaracién de Derechos Humanos (Declaracion pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, 1948):
“el matrimonio s6lo podra otorgarse mediante libre y pleno consentimiento
de los esposos™ y, también, el articulo lo. de la Convencion de Nueva York,

+ DO L 178, de 2 de julio de 2019.

5 En igual sentido, el articulo 23.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
el articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
y el articulo 16.1 b) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer.
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sobre el consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer ma-
trimonio y registros de los mismos, de 10 de diciembre de 1962:° “no podra
contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de am-
bos contrayentes”.” Si la ley aplicable a un matrimonio internacional permite
este tipo de matrimonios, el correctivo juridico que existe en el derecho in-
ternacional privado espaiol es la excepcion del orden ptblico internacional
(Codigo Civil, articulo 12.3). Por ello, en segundo lugar, abordaremos el ana-
lisis de la activacion de esta excepcidn por las autoridades espanolas® cuando
la ley extranjera resulte contraria al orden publico del foro.

Relacionado con la ley aplicable, ademas, examinaremos, si el Regla-
mento (UE) nimero 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010
(Roma III), por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial,” permite a la mu-
jer victima de violencia de género elegir la ley aplicable (articulo 50.) o, si la
ley aplicable, en defecto de eleccion, protege a la mujer frente a esta violencia
(articulo 80.); o qué solucion hay cuando la ley aplicable extranjera no con-
temple el divorcio o cuando no conceda a uno de los conyuges, por razones
de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial (articulo 10).
Estos supuestos deben entenderse, no obstante, sin perjuicio de la clausula
general de orden publico internacional (Reglamento Roma III, 20/12/2010,
articulo 12).

Para concluir, analizaremos si un matrimonio forzoso celebrado en el
extranjero podria ser inscrito en el Registro Civil espafiol o si una decisiéon
de repudio unilateral por parte del marido dictada por autoridad extranjera
podria ser reconocida en Espafia.

La violencia de género ha sido también abordada desde la perspectiva
del derecho de extranjeria entre otros: Ortega Giménez (2008, pp. 699-712),
Rueda Valdivia (2008, pp. 81-117), Toledo Larrea y Adam Muifoz (2016, pp.

6 BOE ntmero 128, 29/05/1969.

7 El Convenio de Estambul contiene referencias directas del matrimonio forzoso, una de
ellas a sus consecuencias civiles, y las otras dos a la tipificacién y proteccion de las victimas
(articulos 32, 37 y 59).

8 Del articulo 51.1 del Cédigo civil se deduce que se celebra matrimonio ante autoridades
espaflolas st uno de los contrayentes tiene su domicilio en Espaiia.

9 DO L 343/10, de 29 de diciembre de 2010.
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81-134), Azcarraga Monzonis (2023), donde no nos detendremos. Tampoco,
en la consideracion de la violencia de género como motivo de denegacion
de la restitucién del menor (sobre violencia de género y sustraccion ilicita

de menores: Ruiz Sutil (2021/2022, pp. 349-363).

II. ¢Los foros de competencia judicial
internacional del reglamento Bruselas II ter
protegen de la violencia de género?

1. La demandante en el litigio matrimonial es la victima de violencia
de genero

El Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, re-
lativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion
internacional de menores (Bruselas II ter), contiene las normas que regulan
la competencia judicial internacional de todos los Estados miembros (salvo
Dinamarca)'” en materia de divorcio, nulidad y separacion legal matrimonial,
vinculante y directamente aplicable por los érganos jurisdiccionales espano-
les. Como establece el considerando 9, solo debe aplicarse a la disolucion
del matrimonio, sin ocuparse de cuestiones tales como las causas de divorcio,
las consecuencias patrimoniales del matrimonio u otras posibles medidas ac-
cesorias, en relaciéon con los problemas de coordinaciéon con otros instrumen-
tos juridicos en materia de derecho de familia (Castellanos Ruiz, 2021).

El articulo 30. del Reglamento Bruselas II ter regula la competencia gene-
ral, disponiendo de una serie de foros que funcionan de manera alternativa,''

10 “De conformidad con los articulos lo. y 20. del Protocolo ntimero 22 sobre la posicion de
Dinamarca, anejo al TUE y al TFUE, Dinamarca no participa en la adopcion del presente
Reglamento y no queda vinculada por el mismo ni sujeta a su aplicaciéon” (considerando
96).

STJUE de 13 de octubre de 2016, Mikotajezyk, C-294/15, EU:C:2016:772, apartado 46:

“este articulo prevé varios criterios para determinar la competencia, entre los cuales no

establece ninguna jerarquia; todos los criterios objetivos enunciados en el citado articulo son
alternativos (véase, en este sentido, la sentencia de Laszlo Hadadi (Hadady) vs. Csilla Marta
Mesko, 2009, apartado 48)”.
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de tal forma que cualquiera de ellos puede operar a eleccién del demandante.
Asi en los asuntos relativos al divorcio, la separacion legal y la nulidad ma-
trimonial, la competencia recaera en los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de los conyu-
ges; el ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno
de ellos atin resida alli; la residencia habitual del demandado; en caso de de-
manda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges; la residencia
habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un ano inme-
diatamente antes de la presentacion de la demanda, o la residencia habitual
del demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis meses
inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea
nacional del Estado miembro en cuestion; o de la nacionalidad de ambos
conyuges.

Como vemos, el demandante en una crisis matrimonial puede elegir 6r-
gano jurisdiccional de Estado miembro dependiendo de la residencia habitual
de ambos conyuges o de uno de ellos (seis foros posibles) o de la nacionalidad
de los dos. Asi, aun cuando el articulo 3o., apartado 1, letra a), guiones pri-
mero a cuarto, del Reglamento se refiere expresamente a los criterios de re-
sidencia habitual de los conyuges y de residencia habitual del demandado,'
tanto el articulo 3o., apartado 1, letra a), quinto guién, como el articulo 3o.,
apartado 1, letra a), sexto guién, de dicho Reglamento permiten la aplicacién
de la norma de competencia del forum actoris."

En caso de violencia de género, el problema se plantea si la mujer afecta-
da quiere disolver su matrimonio'* y ha trasladado su residencia a un Estado
miembro distinto al de la residencia habitual de los conyuges.

12 En relacién con el concepto auténomo de residencia habitual la STJUE de 25 de noviem-
bre de 2021, IB, C-289/20, apartados 41 y 42, el Tribunal de Justicia ya ha declarado, en
el marco de la interpretacion de las disposiciones del Reglamento 2201/2003, que, por una
parte, del uso del adjetivo «habitual» puede inferirse cierta estabilidad o regularidad de la
residencia y, por otra, el traslado por una persona de su residencia habitual a un Estado
miembro refleja la voluntad de dicha persona de fijar en él, con la intencién de conferirle
un caracter estable, el centro permanente o habitual de sus intereses (véase, en este sentido,
la sentencia Barbara Mercredi vs. Richard Chaffe, 2010, apartados 44 y 51).

13 (C-289/20, IB vs. FA, 2021, apartado 33; C-294/15, Edyta Mikotajczyk vs. Marie Louise
Czarnecka y Stefan Czarnecki, 2016, apartado 41.

+ El Reglamento solo se aplica a las materias civiles relativas al divorcio, la separacion legal y
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Entonces tendra la posibilidad de presentar la demanda ante los 6rganos
jurisdiccionales del Gltimo lugar de residencia habitual del matrimonio, siem-
pre que el marido atn resida alli; si no podra presentar la demanda' ante
los 6rganos jurisdicciones del Estado miembro de su nueva residencia habi-
tual: si ha residido alli durante al menos un afio inmediatamente antes de la
presentacion de la demanda, o residido alli al menos los seis meses inmedia-
tamente anteriores a la presentaciéon de la demanda y es nacional del Estado
miembro en cuestion.'® Debera esperar a que se cumplan los plazos con el
perjuicio que ello implica.

7

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea,'” sobre los requisitos
temporales que impone el forum actoris en el reglamento europeo, razona
que el objetivo que se persigue con estas normas de competencia es garanti-
zar un equilibrio entre, por una parte, “la movilidad de las personas dentro
de la Unién Europea, en particular, protegiendo los derechos del conyuge
que, a raiz de una crisis conyugal, haya abandonado el Estado miembro
de residencia comin”; y, por otra parte, “la seguridad juridica, en particular
la del otro conyuge, garantizando que exista un vinculo real entre el deman-
dante y el Estado miembro cuyos érganos jurisdiccionales ejercen la compe-
tencia para pronunciarse sobre el vinculo matrimonial en cuestiéon” (véanse,
en este sentido, las sentencias C-294/15, Edyta Mikotajczyk vs. Marie Louise
Czarnecka, Stefan Czarnecki, 2016, apartados 33, 49 y 50; C-289/20, IB vs.

FA, 2021, apartados 35, 44 y 56). Sin embargo, no tiene en cuenta el aban-

la nulidad matrimonial (articulo 1.1 letra a), no a parejas de hecho, registradas o no.

15 A salvo de presentar la demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de
la nacionalidad comun. Sin embargo, en supuestos internacionales es frecuente que los con-
yuges sean de nacionalidad distinta o de nacionalidad que no sea la de un Estado miembro.

16 (C-522/20, OE vs. VY, 2022, apartado 42, resuelve que “el principio de no discriminacion
por razén de la nacionalidad, consagrado en el articulo 18 TFUE, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a que la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro en cuyo territorio se encuentra la residencia habitual del demandante, tal
como se regula en el articulo 3, apartado 1, letra a), sexto guién, del Reglamento niime-
ro 2201/2003, esté supeditada a una duracién minima de la residencia del demandante,
inmediatamente antes de la presentacién de su demanda, seis meses mas breve que la esta-
blecida en el articulo 3, apartado 1, letra a), quinto guién, de dicho Reglamento, por ser el
interesado nacional de aquel Estado miembro”.

17 La STJUE de 10 de febrero de 2022, OF, C-522/20, apartado 29.
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dono del domicilio conyugal de la esposa que sufre violencia de género y que
no puede esperar para disolver el vinculo matrimonial.

No obstante, el Tribunal de Justicia,'® mantiene que un demandante, na-
cional de dicho Estado miembro, que, debido a una crisis conyugal, aban-
dona la residencia habitual comin de la pareja y decide regresar a su pais
de origen (lo que puede ser frecuente en caso de violencia de género), no se
encuentra, en principio, en una situacién comparable a la de un demandante
que no es nacional de dicho Estado miembro y que a raiz de tal crisis se tras-
lada a éL

Si es posible, apreciar el vinculo que une a este conyuge con el Estado miem-
bro de que se trate, por el hecho mismo de ser nacional de dicho Estado
miembro y de mantener necesariamente con ¢l vinculos institucionales y ju-
ridicos, asi como, por regla general, vinculos culturales, lingtiisticos, sociales,
familiares o patrimoniales. Por consiguiente, un vinculo tal puede ya contribuir
a determinar el vinculo real que debe existir entre el demandante y el Estado
miembro cuyos tribunales ejercen la referida competencia. Si no fuera nacional,
el vinculo se demuestra con la exigencia de un periodo de residencia suficien-
temente largo, esto es, de un aflo como minimo, del demandante en el territo-
rio de dicho Estado miembro, inmediatamente antes de la presentacion de su

demanda.

Por otra parte, la esposa victima de violencia de género pueda acudir
para disolver su matrimonio a otros foros que no sean los regulados en el
articulo 3o. del Reglamento Bruselas II ter, pues hay que tener en cuen-
ta el caracter residual de las normas de competencia judicial internacional
estatales,'” tal y como dispone el articulo 6o. Asi, si conforme a los foros*

18 Jbidem, apartados 30, 31 y 33.

19 El articulo 22 guater de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1o. de julio, del Poder Judicial (BOE ntm. 174, 22/07/2015), en
la letra c, regula los mismos foros que el articulo 3o. del Reglamento Bruselas II ter. Solo
podrian aplicarse los foros de sumisién expresa o tacita regulados en el articulo 22 bis, para
que los tribunales espafioles sean competentes, pero dificil sera en caso de violencia de
género. También podrian asumir la competencia por el foro de necesidad regulado en el
articulo 22 octies, en el parrafo 3.

20 Ademas de los foros del articulo 30., hay que afiadir, en su caso, el foro reconvencional (ar-
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del Reglamento no se deduce la competencia de ningin 6rgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro, la competencia se determinara, en cada Estado
miembro, con arreglo a las leyes de dicho Estado. Sin embargo, un cényuge
que tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro, o sea
nacional de un Estado miembro, solo podra ser requerido ante los 6rganos
jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud del articulo 3o. (o de los
articulos 4o. (demanda reconvencional) y 5o. (conversién de separacién en di-
vorcio)) del Reglamento® (cuestion polémica que han analizado Quinones
Escamez, 2008, pp. 457-482; Rodriguez Pineau, 2004, pp. 261-286, y la doc-
trina aplicable al vigente Reglamento 2019/1111).

2. El demandante en el litigio matrimonial es el marido que no
es victima de violencia de genero

Si es el marido el que presenta la demanda de divorcio, separacion legal
o nulidad matrimonial, tendra todas las posibilidades que le ofrece el articulo
30. del Reglamento Bruselas II ter, en perjuicio de la conyuge que ha sufri-
do la violencia de género: pues depende del 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro competente, la ley aplicable a la disoluciéon del matrimonio puede
ser en su interés y no en el del otro conyuge (posibilidad del forum shopping,
como sostiene Sanchez Jiménez, 2013, pp. 42 y 43).

Asi, st es el competente el érgano jurisdiccional de un Estado miembro
participante en el Reglamento 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre
de 2010, por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la
ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial (Roma III),* la ley aplica-

ticulo 40.) y el foro que hace competentes a los mismos 6rganos jurisdiccionales en materia
de divorcio que los que hubiesen conocido de la separacion legal (articulo 50.).

Asunto C-501/20, MPA vs. LCDNMT, 2022, apartado 96: “la circunstancia de que el
demandado en el litigio principal sea nacional de un Estado miembro distinto de aquel al

2

que pertenece el 6rgano jurisdiccional ante el que se haya presentado la demanda impide la
aplicacion de la clausula de competencia residual de dicho articulo 7 para fundamentar
la competencia del referido 6rgano jurisdiccional, sin obstar, sin embargo, para que los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del que es nacional sean competentes para
conocer de tal pretensién con arreglo a las reglas nacionales sobre competencia de ese
mismo Estado miembro™.

22 Conforme al considerando 6 son Estados participantes en la cooperacion reforzada: Bél-
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ble en defecto de eleccion (articulo 50.) viene determinada por el articulo 8o.
En su defecto, la ley aplicable dependera de las normas de conflicto nacio-
nales del Estado no participante o tercero cuyos érganos jurisdiccionales co-
nozcan del asunto.

Veremos en qué beneficia a la victima de violencia de género la aplica-
ci6n de la ley determinada por las normas de conflicto del Reglamento Roma
III para regular la disolucién del vinculo matrimonial (solo por divorcio o se-
paracion judicial, no por nulidad).”

Antes, nos ocupamos de la solucién en el derecho internacional privado
para los matrimonios forzosos que se pretenden celebrar el Espana, manifes-
tacion de la violencia de género. Para evitar la aplicacion de leyes de paises
que permiten la celebraciéon de matrimonios sin consentimiento matrimonial
0 matrimonios con coacciones.

III. Las soluciones de ley aplicable
contra la violencia de género

1. Los matrimonios forgosos

La Declaracién Universal De Los Derechos Humanos (articulo 16.1) y la
Convencién de Nueva York de 1962 (articulo lo.) disponen que, uno de
los requisitos de fondo para contraer matrimonio es que el consentimien-
to conyugal se preste libre y plenamente. Si el matrimonio se celebra ante
las autoridades espaiiolas y alguno de los futuros conyuges tiene nacionalidad
extranjera, la cuestion que se plantea en derecho internacional privado, es la
de la ley aplicable al fondo del asunto, al consentimiento y a la capacidad
para contraer matrimonio (Cebrian Salvat, 2017, pp. 5-7 y Sanchez-Mora-

gica, Bulgaria, Alemania, Grecia, Espana, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Hungria,
Malta, Austria, Portugal, Rumania y Eslovenia. Posteriormente se han incorporado Litua-
nia y Estonia.

23 En el supuesto de competencia judicial internacional de los tribunales espafioles para la ley
aplicable a la nulidad se estd a lo dispuesto en el Gédigo Civil, articulo 107.1: “La nulidad
del matrimonio y sus efectos se determinaran de conformidad con la ley aplicable a su
celebracion”.
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leda, 2019, pp. 3-5). En defecto de instrumento supraestatal, y de norma es-
pecifica, el articulo 9.1 del Cédigo Civil espanol determina como aplicable
la ley nacional de cada persona (sobre la mejor aplicacion de la lex autoritatis:
Arenas Garcia, 2004, pp. 215-219 y Orejudo Prieto De Los Mozos, 2002,
pp- 178-188). Si alguna de estas leyes permitiese un matrimonio sin tener
en cuenta el consentimiento libre y pleno de alguna de las partes, o viciado
por coacciones a la mujer: ¢podria ser un matrimonio validamente celebrado
ante autoridades espanolas? En el derecho islamico clasico se preveia la posi-
bilidad de que el padre pudiera forzar a su hija a contraer matrimonio sin su
consentimiento o, incluso, con su clara oposicion especialmente si se trataba
de hijas virgenes. Si bien dicha posibilidad ha sido eliminada de las legislacio-
nes de paises como Marruecos, Argelia o Ttnez (Motilla De La Calle, 2018,
pp- 104-105), en otros paises, como Mauritania, es posible casar a un menor
de edad que no esté en pleno uso de sus facultades mentales sin su consenti-
miento (Cebrian Salvat, 2017, p. 19).

Estariamos ante un caso de matrimonio forzoso, donde no existe consen-
timiento matrimonial libre, o pleno, o consentimiento viciado por coacciones
a la mujer, como una violacién de las normas de los derechos humanos reco-
nocidas internacionalmente, lo que implica violencia de género. La doctrina
ha definido el matrimonio forzoso como manifestacién de la violencia de gé-
nero (Abad Arenas, 2014, p. 7; Chéliz Inglés, 2015, p. 3; Rojo Alvarez-Man-
zaneda, 2018, p. 136; Alemany Jordan, 2022, pp. 237-245; Lopez-Veraza
Pérez, 2022, p. 2) “la venta de mujeres y niflas para convertirse en espo-
sas sigue siendo una practica extendida en distintas partes del mundo pero
que no deja de ser en realidad una manifestaciéon mas de la violencia estruc-
tural de género atn existente en numerosas sociedades y culturas y que abo-
can a las menores a situaciones de esclavitud o analogas a la esclavitud” y la

jurisprudencia”.?*

2+ Sentencia del TS nim. 602/2015, de 13 octubre (R] 2015\5025), en el Fundamento de
Derecho quinto: “En la Sentencia 75172016, de 11 de octubre, de la Audiencia Provincial
de Barcelona, en el Fundamento de Derecho primero, dice: “el derecho a contraer matri-
monio libremente es un derecho subjetivo de toda persona, espanol o extranjero|...] Este
derecho se vulnera si el matrimonio se celebra sin pleno consentimiento, lo que viene refe-
rido, fundamentalmente, a los matrimonios forzados, en los que uno o ambos contrayentes
no gozan de libertad real para casarse”.
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El articulo 45 del Gédigo Civil espaiiol establece que, “no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial”. Es en el momento de tramitacién
del expediente matrimonial cuando las autoridades espafolas comprueban
la veracidad del consentimiento matrimonial, aunque “la mera tramitacién
del referido expediente no puede servir como mecanismo efectivo de lucha
contra una de las formas de violencia contra la mujer especialmente perse-
guida en el ambito internacional, el matrimonio forzoso” (Vaquero Lopez,
2018, p. 444). A posteriori, la solucidon es la inexistencia de ese matrimonio,
pues el articulo 73 del Codigo civil dispone que: “Es nulo cualquiera que sea
la forma de su celebraciéon: “1° El matrimonio celebrado sin consentimiento
matrimonial”; y, “5° El contraido por coacciéon o miedo grave”.

¢Y cuales son las soluciones que nos ofrece el derecho internacional y el
derecho internacional privado espaifiol? (Esta pregunta se plantea teniendo
en cuenta que las noticias periodisticas sobre matrimonios forzados en Espa-
na demuestran que esta practica estd relacionada con el factor extranjeria,
mas concretamente, de personas procedentes de paises asiaticos y africanos,
como sostienen Trapero Barreales (2017, p. 4) y Elvira Benayas (2010, p. 708).

El Convenio de Estambul en el articulo 32, respecto a las medidas civiles,
dispone que “los Estados partes tomaran las medidas legislativas u otras ne-
cesarias para que los matrimonios contraidos recurriendo a la fuerza puedan
ser anulables, anulados o disueltos sin que esto suponga para la victima cargas
econdmicas o administrativas excesivas” (Garcia Sedano, 2017, p. 3) “la lucha
efectiva contra los matrimonios forzosos en el ambito civil exige una actua-
ci6on de las autoridades pablicas comprometida con el respeto de la igualdad
y la dignidad de la mujer”. Especialmente el articulo 37 lleva por titulo “ma-
trimonios forzosos”, estableciendo que los “Estados partes adoptaran las me-
didas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho,
cuando se cometa intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor

a contraer matrimonio”. 2 La Gltima referencia al matrimonio forzoso la en-

% En el caso de Espaiia, la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo que modifica la Ley
3171995 del 11 de diciembre de 1995 (BOE nim. 77, 31/03/2015) introduce la tipifica-
ci6n del matrimonio forzoso dentro del Codigo Penal espafiol. Se anade un articulo 172
bis, con el siguiente contenido: “1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a
otra persona a contraer matrimonio serd castigado con una pena de prisién de seis meses
a tres afos y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses, segin la gravedad de la
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contramos en el articulo 59.4, sobre las medidas que deben tomar los Estados
partes, “para que las victimas de matrimonios forzosos llevadas a otro pais
a fines de celebracion de dichos matrimonios, y que pierdan, en consecuen-
cia, su estatuto de residentes en el pais en que residan habitualmente, puedan
recuperar este estatuto” (Beltran Granell y Grzyb, 2016, p. 66) “el derecho
penal en general no es el instrumento mas idéneo para intervenir en el am-
bito privado, particularmente cuando la sancién penal no es acompafiada
por otros tipos de medidas”.

En la Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2009,
sobre eliminacién de la violencia contra la mujer, se insta a los Estados miem-
bros a combatir toda forma de violencia contra la mujer, asi como empren-
der acciones destinadas a combatirla, entre las que se encuentran las acciones
de prevencion, y aquellas que garanticen el derecho de asistencia y ayuda
alas victimas. La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 5 abril de 2011,% relativa a la prevencion y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccion de las victimas, incluye el matrimonio forzado
entre las conductas que pueden dar lugar a una explotaciéon de personas,
en el preambulo, pero no en la parte dispositiva.”” No obstante, el Consejo
comprometi6 el 7 de mayo de 2024 la primera Directiva de la UE sobre la lu-
cha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, que exige

coaccién o de los medios empleados” La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual (BOE ntim. 215, 07/092022), afade un apartado 4 a
este articulo: “En las sentencias condenatorias por delito de matrimonio forzado, ademas
del pronunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se haran, en su caso, los que
procedan en orden a la declaracién de nulidad o disolucion del matrimonio asi contraido y
ala filiaciéon y fijaciéon de alimentos”.

Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa
a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y
por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo (DOUE,15/04/2011).
La Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a la reagru-
paciéon familiar (DOUE, 03/10/2003), determina que: “con objeto de garantizar un mayor
grado e integracion y evitar los matrimonios forzados, los Estados miembros podran exigir
que el reagrupante y su conyuge hayan alcanzado una edad minima, sin que ésta exceda los
21 anos, antes del que el conyuge pueda reunirse con el reagrupante” (articulo 4.5).

2

&

2

S

El Consejo de Ministros aprobo6 el 29 de noviembre de 2022 el Anteproyecto de Ley Orga-
nica Integral contra la Trata y la Explotacién de Seres Humanos. La nueva ley ayudaria a
las victimas de distinto tipo de trata de seres humanos, desde explotacion sexual y trabajos
forzados hasta la venta ilegal de 6rganos, y los matrimonios forzosos.
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que todos los paises de la UE tipifiquen como delito la mutilacién genital fe-
menina y el matrimonio forzado.

En derecho internacional privado espanol, como correctivo a la ley de-
terminada en la norma de conflicto (Cédigo Civil, articulo 9.1), la solucién
es la activacion de la excepcién de orden ptblico internacional.

En el supuesto de matrimonios que se intenten celebrar en Espaiia, si la
ley aplicable al consentimiento matrimonial es una ley extranjera que admite
los matrimonios forzosos, esta ley no seria aplicable. Como dispone el articulo
12. 3 del Codigo Civil espaiiol, también en defecto de norma supraestatal: “en
ningun caso tendra aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”. La ley extranjera es contraria al orden puablico espafiol en el supues-
to de que aquella permitiese el matrimonio sin consentimiento libre y pleno.

Es decir, no se aplica por las autoridades espafiolas la ley extranjera, con-
traria al orden publico del foro, cuando existe “una manifiesta contradiccién”
entre los resultados de aplicar ese ordenamiento extranjero a una situacién
juridica internacional concreta, y los principios y valores esenciales que inspi-
ran el ordenamiento juridico espaiiol. Por ello, el orden publico debe ser in-
terpretado restrictivamente.” Ademas, y como se deduce del mismo texto
literal del articulo 12.3 del Codigo Civil, solo no se aplicara la ley extran-
jera cuando “resulte” contraria al orden publico, en un caso concreto y no
en abstracto (Aznar Domingo y Valenzuela Martin, 2018, p. 16; Abarca Jun-
co, 2008, p. 209; Alvarez Gonzalez, 2016, p. 3; Galvo Caravaca, 2012, p. 17y
18). Esto tiene dos consecuencias:

La primera, que no intervendra el orden publico para descartar como
aplicable una ley extranjera, cuando basandose en valores esenciales distintos
a los que vinculan a los 6rganos jurisdiccionales espafoles, la aplicacion de la
misma conduzca a resultados similares a los de la aplicacién de la ley del foro.
Por ejemplo, como veremos, en la disolucién del matrimonio por repudio
segtn el derecho musulman, si la esposa manifiesta su acuerdo, el resultado
es similar al que conlleva la disolucién del matrimonio por divorcio aplicando
las normas civiles espafiolas.

2 1id. Resolucion de la Direccion General de Registros y Notariado (RDGRN) de 30 de
septiembre de 2008 (JUR/ 2009/ 443067), RDGRN de 18 de febrero de 2009 (R] 72010/
2373); y la SAP de Baleares de 27 de julio de 2009 (JUR /2009/ 407772).
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La segunda, por el contrario, que si se aplicaran aquellas disposiciones
extranjeras cuya aplicacion, en Espafia, no resulte contraria a los princi-
pios fundamentales del ordenamiento espafiol. Asi, Vaquero Lopez, 2018,
p- 444 sostiene: “para evitar los efectos perversos de una aplicacion tout court
de nuestro orden publico, las autoridades judiciales y extrajudiciales deberan
actuar libres de estereotipos (culturales), limitando su intervencién a aque-
llos casos en los que resulte absolutamente imprescindible para garantizar
una proteccién material e individual de los derechos fundamentales de la mu-
jer”, (en el mismo sentido: Magallén Elésegui (2019, pp. 839 y 840).

Ahora bien, en el supuesto de que la ley extranjera, en el caso concre-
to, no se pueda aplicar por ser manifiestamente contraria al orden putblico
del foro, el articulo 12.3 del Cédigo Civil no da solucién. La aplicacion de la
ley del foro, de la autoridad ante la que se pretende celebrar el matrimonio
forzoso (la ley sustantiva espafola), se ajustaria mejor a la defensa de los va-
lores esenciales e intereses publicos del Estado. Cuenta con el apoyo de la
jurisprudencia® y la doctrina (Guzman Zapater, 2017, pp. 94 y 95; Aguilar
Benitez de Lugo, 2000, pp. 436-437 y Calvo Caravaca y Carrascosa Gonza-
lez, 2019, p. 353), esta solucion: “es la solucién conocida como sistema lati-
no, la lex fori presenta una competencia general y residual para regular todo
supuesto de Derecho privado, es la solucién mas sencilla y la tnica postible,
es una solucion basica basada en el principio de proximidad: si los vinculos
del caso con el pais de los tribunales que conocen el asunto justifican la no
aplicacion de la ley extranjera, esos mismos vinculos justifican la aplicacién
de la lex fori”.

2. Las leyes aplicables al divorcio en el Reglamento Roma III y
proteccion de la victima de violencia de género

Si la victima de violencia de género es la demandante en un proceso de diso-
luciéon del vinculo matrimonial, puede elegir los 6rganos jurisdiccionales com-
petentes del Estado miembro dentro del amplio abanico de foros que le ofrece

2 La Resolucién-Circular de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 29 julio
2005 (JUR/ 2005/184678): “cuando la ley extranjera incurre en tales vulneraciones dicha
ley no debe ser aplicada por los Tribunales espafioles que en su lugar han de aplicar la ley
espailola, como lex fore”.
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el articulo 3o. del Reglamento 2019/1111, como vimos. Los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros competentes que participan en la coo-
peracién reforzada del Reglamento Roma III aplican normas de conflicto
uniformes a la separacion judicial y al divorcio, que determina la ley mas vincu-
lada a los conyuges.

Las normas de conflicto del Reglamento Roma III, no van a perjudicar
a la mujer victima de violencia de género pues son normas proximas que evi-
tan que un conyuge vea vulnerado sus derechos (Carrascosa Gonzalez, 2021,
p- 754): “Un reglamento elegante: le mot juste[...], el reglamento contribuye
de manera evidente y firme a alcanzar resultados positivos para un espacio
europeo de justicia”.

Asi, como se verd a continuacion, el Reglamento Roma III contiene nor-
mas de conflicto que determinan la ley aplicable a la separacién judicial y al
divorcio atendiendo, en primer lugar, a la eleccién de las partes (articulo 50.);
en su defecto, la norma de conflicto regula la ley aplicable con puntos de co-
nexién en cascada (articulo 8o.), para que siempre exista una ley aplicable
al divorcio: “observando vinculos estrechos con los conyuges e impedir si-
tuaciones en las que uno de los conyuges solicite el divorcio antes que el otro
con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que dicho
conyuge estime mas favorable a la proteccion de sus intereses” (consideran-
do 21; Campuzano Diaz, 2011, pp. 561-587; Orejudo Prieto De Los Mozos,
2012; Herranz Ballesteros, 2012, pp. 48 y 49).

Si la ley aplicable es una ley extranjera,* que no regule el divorcio o que
lo conceda sin igualdad de condiciones para la mujer o cuando concurra
cualquier motivo que atente contra los valores o principios esenciales del Es-
tado de los 6rganos jurisdiccionales que conozcan del asunto, esa ley extranje-
ra no se aplicara (clausula especial y clausula general de orden ptblico de los
articulos 10y 12, y considerando 24).

30 Kl Reglamento Roma III es un reglamento de aplicacién universal (articulo 40.), lo que
implica que la ley designada puede ser la de cualquier pais del mundo.
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A. Las leyes aplicables conforme a la.s normas de conflicto
del Reglamento Roma III establecidas en interés de la victima,
de violencia, de género

La autonomia de la voluntad conflictual, regulada en el articulo 50. del Re-
glamento Roma III, permite a la mujer victima de violencia de género ele-
gir la ley aplicable y, ademas, con los limites de esta eleccion, tanto de fondo
como de forma, se pretende proteger a la parte débil, para que la ley aplicable
sea previsible y esté perfectamente informada de esta eleccion (consideran-
do 18). Asi, sobre esta libre eleccién limitada: Alvarez de Toledo Quintana,
(2011, pp. 2-15), Viarengo (2011, pp. 601-624), Queirolo y Carpaneto (2012,
pp- 99-86) y Diago Diago (2014, pp. 49-79).

De tal manera que, en primer lugar, las posibles leyes elegidas son proxi-
mas (articulo 50.): la ley del Estado en que los conyuges tengan su residencia
habitual en el momento de la celebraciéon del convenio (acuerdo de eleccion
de ley), o la ley del Estado del altimo lugar de residencia habitual de los conyu-
ges, siempre que uno de ellos atin resida alli en el momento en que se celebre
el convenio, o la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyu-
ges en el momento en que se celebre el convenio o, también, la ley del foro
(la ley del Estado de los 6rganos jurisdiccionales que conozcan del divorcio o
la separacion judicial). Esta Gltima posibilidad de eleccion beneficia a la mu-
jer victima de violencia de género si ha sido la demandante que ha instado
el divorcio (o la separacion legal) ante los 6rganos jurisdiccionales del Esta-
do mas ventajoso (dada las amplias alternativas que le ofrece el articulo 3o.
del Reglamento 2019/1111).

En segundo lugar, en relacion con la validez formal de este acuerdo,
como establece el considerado 19 del Reglamento Roma III, es convenien-
te introducir ciertas salvaguardias para garantizar que los cényuges sean
conscientes de las consecuencias de su eleccion. Asi, dispone el articulo 7o.
del Reglamento Roma IIT que, como minimo, el convenio respecto a la elec-
ci6n de la ley aplicable debe formularse por escrito, estar fechado y firmado
por ambas partes; no obstante, es importante que se respeten los requisitos
formales adicionales que pueda establecer la legislacion del Estado miembro
participante en el que uno o ambos conyuges tengan su residencia habitual
en el momento de la celebraciéon del convenio (por ejemplo, en un Estado
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miembro participante en el que el convenio se inserte en el contrato de ma-
trimonio). Por otra parte, en relacién con la validez de fondo (articulo 6 del
Reglamento Roma III), cuando la ley elegida por los conyuges no reconozca
la pretension de la mujer de anular su propio consentimiento, el articulo 6.2
permite a la esposa impugnar eficazmente en juicio la validez de ese consen-
timiento, cuando “en virtud de una presién psicologica (proveniente del ma-
rido o de su entorno social) haya sufrido alguna coaccién o, simplemente,
no haya accedido a una informacién suficiente respecto al contenido del De-
recho elegido en igualdad de oportunidades respecto de su esposo” (Vaquero
Lopez, 2018, p. 453).

A falta de eleccion (o cuando la eleccion no es valida), el articulo 8o.
del Reglamento Roma III establece “la ley aplicable en escala, disponiendo
una ley en defecto de otra dependiendo de que concurran los criterios fijados
en sus puntos de conexion sucesivos fundados en la existencia de un vinculo
estrecho entre los conyuges y la ley de que se trate” (considerando 21), “para
garantizar la seguridad juridica y la previsibilidad e impedir situaciones en las
que uno de los conyuges solicite el divorcio o la separacién antes que el otro
con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que dicho
conyuge estime mas favorable a la protecciéon de sus intereses” (Carrascosa
Gonzélez, 2012, pp. 52-85). Por ello, el primer punto de conexién determina
como aplicable la ley del Estado en que los conyuges tengan su residencia ha-
bitual en el momento de la interposicion de la demanda; en su defecto, la ley
del Estado en que los conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual,
siempre que el periodo de residencia no haya finalizado mas de un afio an-
tes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos atn resida alli en el
momento de la interposicién de la demanda; en su defecto, la ley del Estado
de la nacionalidad de ambos conyuges en el momento de la interposicion de la
demanda y, por Gltimo, la ley del Estado ante cuyos 6rganos jurisdiccionales
se interponga la demanda.

Como vemos, la ley aplicable en defecto de eleccion y que va a regir el di-
vorclo o separacion de una mujer victima de violencia de género, no le va a
perjudicar, pues esta determinada por puntos de conexion fijados de manera
objetiva atendiendo a criterios de proximidad: residencia comun, tltima resi-
dencia comun (con limites), nacionalidad comun, y, por tltimo, st los criterios
de los anteriores puntos de conexién no se cumplen se aplicara la ley del foro.
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En este caso, st es la victima de violencia de género la que ha interpuesto
la demanda podra presentarla ante el 6rgano jurisdiccional que mas le bene-
ficie conforme al articulo 3o. del Reglamento 2019/1111, que aplicara la ley
de su Estado, salvo que concurran los anteriores criterios de conexién.

B. No aplicacion del derecho extranjero en situaciones excepcionales:
atencion a, la, victima de violencia de género

La ley determinada por las normas de conflicto del Reglamento Roma III,
puede ser una ley material extranjera (articulo 4o0.).

Como consecuencia, esta ley extranjera puede ir en contra de la victima
de violencia de género y el Reglamento Roma III nos da la solucién, regu-
lando, en primer término, una clausula especial en el articulo 10. Es la clau-
sula de igualdad de acceso, que se activa cuando la ley material extranjera
no permite a uno de los conyuges, por motivo de sexo, acceder a la disolu-
ci6n del matrimonio en iguales condiciones que el otro cényuge (Ortiz Vidal,
2014, p. 235).

Asi, como disposicion especial, el articulo 10 (como indica Moreno Cor-
dero, 2021: “clausula italiana”) establece que, cuando la ley determinada
por elecciéon, o determinada en defecto de eleccidn, sea una ley extranjera
que no contemple el divorcio o no lo conceda a uno de los conyuges, por mo-
tivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion legal o judicial,
esta no se aplicara, sino que sera aplicada la ley del foro: la ley material de los
organos jurisdiccionales que conocen del divorcio o la separacion.

Esta clausula especifica hay que distinguirla de la excepcién general
de orden publico del articulo 12 del Reglamento Roma III (Moreno Corde-
ro, 2021: “clausula espanola”), que dispone que no se aplica la ley material
extranjera si esta aplicacién es manifiestamente incompatible con el orden
publico del foro; es decir, conforme al considerando 25: “En circunstancias
excepcionales, es conveniente que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros participantes puedan, por consideraciones de interés publico, des-
cartar una disposicion de la ley extranjera si su aplicacién a un caso concreto
es manifiestamente contraria al orden publico del foro”.

La clausula general de orden publico del foro (articulo 12) se activa con-
tra la aplicacién del derecho extranjero, frente al resultado que provoca
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la aplicacion de esa ley material extranjera que dafa la organizacién mo-
ral y econémica de la sociedad cuyos tribunales conocen del asunto (Prieto,
2011, p. 97: “orden publico de proteccién” y Cervilla Garzén, 2018, p. 150)
“por ejemplo, si la ley aplicable discrimina a un conyuge por razéon de religion,
creencia, ideologia, etnia, origen social, pertenencia a una organizacion social
concreta”. Por el contrario, la clausula especial de igualdad de acceso (articu-
lo 10), opera contra el contenido del derecho extranjero: el tenor literal de la
ley sustantiva extranjera es lo que puede vulnerar la igualdad de acceso de los
conyuges, por razon de sexo, a la disolucién de su vinculo matrimonial (Ortiz
Vidal, 2014, p. 235).

En el supuesto de violencia de género, va en contra de la victima que la
ley material determinada para regular el divorcio o la separacién judicial
no los contemple®', 0 no permita a ésta acceder al divorcio o a la separacién
judicial por ser mujer, o que se lo permita en distintas condiciones, menos fa-
vorables, que al marido (como el repudio unilateral). Para proteger a la mujer
victima de violencia de género, es la clausula especial del articulo 10 del Re-
glamento Roma III la que regula este supuesto y su solucion: no se aplicara
la ley material extranjera y se aplicara la ley del foro, la ley material de los
o6rganos jurisdiccionales donde present6 la demanda. Con esta medida se ase-
gura que no se aplique una ley extranjera que perjudica a la victima de la vio-
lencia de género, y que el divorcio, o la separacion, se regule por una ley que
le permite acceder en condiciones de igualdad.

¢Cuando una ley extranjera puede perjudicar a la mujer por no permi-
tirle interrumpir su vinculo matrimonial en condiciones de igualdad? Se tra-
taria, por ejemplo, de una ley extranjera que regulase el repudio unilateral
en favor del marido, al respecto, senala Nieto Cruz: “El repudio es la fa-
cultad que ostenta el marido musulman de disolver el vinculo matrimonial
sin necesidad de alegar justa causa. Se trata de una facultad natural del hom-
bre que éste siempre ostenta, mientras que la mujer so6lo podria adquirirla
s pactara la inclusién de esta potestad en el contrato matrimonial” (2020,
p- 312. La doctrina, no obstante, sostiene que el articulo 10 del Reglamento

31 (C-249/19, JE vs. KE 2020, el TJUE sostiene que el articulo 10 constituye una excepcion
alos articulos 5 y 8 y, como tal, debe ser objeto de una interpretacion estricta o restrictiva,
solo debe activarse cuando la ley aplicable “no contemple el divorcio”.
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Roma III no contempla no aplicar la ley sustantiva extranjera para el caso
de que uno de los conyuges pueda instar la disolucion de su vinculo matrimo-
nial en condiciones mas duras y estrictas que las que resultan aplicables para
la misma situacién al otro conyuge, asi, Calvo Caravaca y Carrascosa Gon-
zalez (2014/2015, p. 271) y Ortiz Vidal (2014, p. 236), que hace una salve-
dad: “el tribunal competente para conocer del asunto tendra que valorar si el
resultado que produce el caso concreto es contrario al orden publico inter-
nacional del foro”. En este tltimo caso, podria activarse la excepcion general
del orden publico internacional (articulo 12).

Para aplicar la clausula espacial del articulo 10, se debera atender al con-
tenido concreto de la ley extranjera, y si esta no contempla el divorcio, o la
separacion, en contra de la mujer, o no le permite acceder a la disolucion
del vinculo en igualdad de condiciones que el otro conyuge, entonces, po-
dria considerarse una manifestacion de la violencia de género, y activando
el articulo 10 Reglamento Roma III, para protegerla, no se aplicaria la ley
extranjera, sino la ley del foro, la ley sustantiva de un Estado miembro (cuyos
ordenamientos regulan el acceso a la disolucion del vinculo en condiciones

de igualdad).

IV. No eficacia en Espaia de situaciones
constituidas en el extranjero que son
manifestaciones de la violencia de género

El Reglamento (UE) 606/2013 de 12 de junio de 2013 relativo al recono-
cimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil,” es aplicable
al reconocimiento de medidas civiles de proteccién a la victima de violencia
de genero entre los Estados miembros. Este reglamento establece disposicio-
nes que permitan garantizar, de manera rapida y sencilla, el reconocimiento
y, €n su caso, la ejecucion en otro Estado miembro de medidas de proteccién
dictadas en un Estado miembro que son indispensables para garantizar que la
proteccion ofrecida a una persona fisica en un Estado miembro se mantenga
y contintie en cualquier otro Estado miembro al que la persona viaje o se des-

32 DOL 181, 12/06/2013. En aplicacién desde el 11 de enero de 2015.
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place. La confianza mutua en la administracion de la justicia en la Unién y el
objetivo de garantizar una circulaciéon mas rapida y menos costosa de las me-
didas de proteccion en la Unién Europea justifican el principio segtn el cual
las medidas de protecciéon dictadas en un Estado miembro se reconozcan
en todos los demas Estados miembros sin necesidad de ningtin procedimiento
especial. Sin embargo, como dice su considerando 6, “si bien el Reglamento
debe aplicarse a las medidas de protecciéon dictadas con el objeto de proteger
a una persona cuando existan motivos fundados para considerar que su vida,
su integridad fisica o psiquica, su libertad personal, su seguridad o su integri-
dad sexual estan en peligro, es importante subrayar que el presente Regla-
mento se aplica a todas las victimas, con independencia de que se trate o no
de victimas de la violencia de género”.

Por ello, nos vamos a centrar, para concluir este estudio de la violencia
de género desde la perspectiva del derecho internacional privado espaiiol, en si
un matrimonio forzoso celebrado en el extranjero podria ser inscrito en el Re-
gistro Civil espanol o si una decisién de repudio unilateral por parte del mari-
do dictada por autoridad extranjera podria ser reconocida en Espafa.

En relaciéon con la inscripcion en el Registro Civil del matrimonio cele-
brado en el extranjero sus condiciones las encontramos en la Ley 20/2011
del Registro Civil [LRC].*”* Asi, dispone el articulo 59.2 LRC: “El matrimonio
celebrado ante autoridad extranjera accederd al Registro Civil espafol me-
diante la inscripcién de la certificaciéon correspondiente, siempre que tenga
eficacia con arreglo a lo previsto en la presente Ley.” El articulo 59. 2 LRC
remite al articulo 98 LRC, dentro de las normas de derecho internacional
privado, donde se regulan los requisitos de la certificaciéon de asientos exten-
didos en Registros extranjeros para la inscripcion en el Registro Civil espanol,
entre los que se encuentran: que la certificacion ha sido expedida por auto-
ridad extranjera competente conforme a la legislacién de su Estado; que el
registro extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe,
analogas garantias a las exigidas para la inscripcion por la ley espafiola; que el
hecho o acto contenido en la certificacién registral extranjera sea valido con-
forme al ordenamiento designado por las normas espafiolas de derecho in-

3 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nam. 175, 22/07/2011) en vigor
desde el 30 de abril de 2021.
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ternacional privado; que la inscripcion de la certificacion registral extranjera
no resulta manifiestamente incompatible con el orden publico espanol.

De tal forma que, los matrimonios forzosos no podrian ser inscritos en el
Registro Civil espaiol, pues su celebracién no seria valida conforme a las
normas de derecho internacional privado: la ley nacional aplicable al fondo
del matrimonio (Cédigo civil, articulo 9.1) seria una ley extranjera que ha-
bria permitido su celebracién sin consentimiento matrimonial. Como diji-
mos, el matrimonio sin consentimiento no existe (Codigo civil, articulo 73).
Por tanto, el resultado de la aplicacion de la ley extranjera al caso concreto
seria contraria el orden publico internacional (Cédigo Civil, articulo 12.3),
incumpliendo otra de las condiciones del articulo 98 de la Ley del Registro
Civil. En consecuencia, el matrimonio forzoso no se inscribiria en el Regis-
tro civil espafiol, protegiendo a la conyuge que se ha visto forzada a cele-
brar el matrimonio en el extranjero, como instrumento contra la violencia
de género.

En este apartado, también nos vamos a ocupar brevemente de si una de-
cisién de repudio unilateral (manifestaciéon de la violencia de género), dictada
por autoridad extranjera puede ser reconocida en Espafia. Si la resolucion
de disolucién matrimonial ha sido dictada por una autoridad europea, apli-
camos el Reglamento europeo 2019/1111, que regula el reconocimiento au-
tomatico de las resoluciones en materia de divorcio o separacion legal entre
los Estados miembros, que no admitirian el repudio unilateral en contra de la
mujer, ¥, en el supuesto de que lo contemplase la ley extranjera, se activa-
ria la clausula especial del articulo 10 del Reglamento Roma III, aplicindose
la ley del foro, como vimos.

Para el reconocimiento o no por los 6rganos jurisdiccionales espafioles
de una decision extranjera de repudio emitida por la autoridad de un Esta-
do no miembro de la Unién Europea, el instrumento juridico es supraestatal
o estatal, dependiendo si existe tratado internacional entre el Estado espaiiol
y el Estado de la autoridad que haya dictado la decision de repudio unilateral.

En los convenios de cooperacion o asistencia judicial firmados entre
el Estado espaiiol y los Estados islimicos,** en la cuestion de reconocimien-

3 Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa, entre Espana
y Marruecos de 30 de mayo de 1997; Convenio sobre asistencia judicial en materia civil y
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to en materia civil, sus normas regulan, de manera general, como uno de
los motivos de denegacién: “que la resolucién no contenga disposicién con-
traria al orden publico del Estado que solicite el reconocimiento” (Convenio
entre Espafia y Marruecos, articulo 23.4; Convenio entre Espafia y Ttnez,
articulo 17, parrafo d); Convenio entre Espafia y Argelia, articulo 16.1, pa-
rrafo f); Convenio entre Espana y Mauritania, articulo 16.1, parrafo f). De ahi
que, en los supuestos de ordenamientos islamicos que permiten el repudio
unilateral, no se reconoceria en Espana por vulneracion del orden puablico.

En defecto de instrumento supraestatal, aplicamos la Ley 29/2015, de 30
de julio, de Ciooperacién juridica internacional en materia civil.* Esta Ley de
Derecho Internacional Privado espafiol, regula en el titulo V, los mecanis-
mos de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras cuando
no se impongan las normas de derecho europeo o los tratados internaciona-
les. El mecanismo de reconocimiento es automatico, sin necesidad de iniciar
un procedimiento de exequatur (articulo 44.1: “Se reconoceran en Espaiia
las resoluciones extranjeras que cumplan con los requisitos previstos en las
disposiciones de este titulo”); no obstante, el procedimiento de exequatur
se podra utilizar para declarar que una resolucién extranjera no es suscepti-
ble de reconocimiento en Espafia por incurrir en alguna de las causas de de-
negacion previstas en el articulo 46 (articulo 42.2).

En este articulo 46 es donde se establecen las causas de denegacion
del reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras y las transaccio-
nes judiciales extranjeras, y dispone que: “Las resoluciones judiciales extran-
jeras firmes no se reconoceran: a) cuando fueran contrarias al orden pablico”.
En el supuesto de resolucién de autoridad extranjera de repudio unilateral,
sl se insta su reconocimiento ante los 6rganos jurisdiccionales espaiioles, es-
tos denegarian su reconocimiento porque concurre la causa de denegacion
del orden ptblico material; es deciy, a contrario sensu, si se reconociese esa re-
solucién de repudio unilateral se vulneraria los principios y valores esenciales

mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales entre Espana y Ttnez, de
24 de septiembre de 2001; Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mer-
cantil entre la Republica Argelina Democratica y Popular y Espana, de 24 de septiembre de
2005; Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil entre Espaiia
y la Republica Islamica de Mauritania, de 12 de septiembre de 2006.

35 BOEnam. 182, 31/07/2015.
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del ordenamiento espanol, donde se incluye el principio de igualdad y no dis-
criminacion entre conyuges (Constitucion espanola [CE], articulo 14, como
en los convenios y pactos de derechos humanos).*®

La resolucion extranjera de repudio unilateral si no se reconoce por la au-
toridad espanola permite proteger a la mujer frente a la disolucion del vincu-
lo matrimonial no consentido o realizado con intimidacion, violencia o dolo.
En consecuencia, el no reconocimiento de la resoluciéon de repudio unilate-
ral puede también convertirse en un instrumento de derecho internacional
privado contra la violencia de género. Ahora bien, “seria posible otorgar
validez al repudio siempre y cuando se demostrase que la mujer musulmana
ha podido participar y defenderse en el procedimiento llevado a cabo en el
pals extranjero, o si ésta consiente en el divorcio, ya que implicaria que no
se han vulnerado sus derechos de defensa. En este sentido, se ha entendido
como un indicio favorable de que el repudio se ha ejercido con el consenti-
miento de la esposa y que, por tanto, le resulta favorable cuando es ésta la que
solicita el exequatur” (Nieto Cruz, 2020, p. 314; Quifiones Escamez, 2000, p.
190; Fernandez-Coronado Gonzalez, 2009, p. 148; Cervilla Garzén, 2018,
p. 154).

V. Conclusiéon

Unas breves conclusiones sobre si el derecho internacional privado es-
pafiol protege a la mujer victima de violencia de género en situaciones
transfronterizas.

En primer lugar, en relacién con la competencia judicial internacional,
y dado que el problema de que las autoridades espafiolas puedan celebrar
matrimonio forzoso se resuelve con la activacion del orden putblico, nos he-
mos centrado en la cuestion de qué autoridades son las competentes para co-
nocer de la separacion judicial, el divorcio o la nulidad matrimonial. En este
caso, la esposa victima de violencia de género puede presentar la deman-

% En el articulo 23.4 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (adoptado y abier-
to a la firma, ratificaciéon y adhesion por la Asamblea General en su resoluciéon 2200 A
(XXI), 16/12/1966); y en los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (DO 364, 18/12/2000).
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da ante distintos tribunales de Estados miembros conforme al articulo 3o.
del Reglamento Bruselas II ter. Lo nico que se objeta es que, si se traslada
aresidencia distinta a la conyugal, solo podra instar la demanda cuando haya
transcurrido un afio inmediatamente antes de la presentaciéon de la demanda,
salvo que sea nacional de ese Estado que se reduce a seis meses.

En segundo lugar, en relacion con el derecho aplicable hemos distinguido
dos situaciones. En el supuesto que se obligue a la mujer extranjera a celebrar
matrimonio en Espafia (matrimonio forzoso), cuando su ley personal admi-
te los matrimonios sin consentimiento (Cédigo Civil espafiol [CC], articulo
9.1), la solucién es la activacion del orden publico internacional (CC, articulo
12.3) y, por tanto, no se aplicara el derecho extranjero en lo que resulte con-
trario al derecho espanol y el matrimonio forzoso no se celebra en Espafia.
En el caso de que sean competentes los 6rganos jurisdiccionales espanoles
por alguno de los foros del Reglamento Bruselas II ter, en separacién judi-
cial y divorcio el derecho aplicable determinado en los articulo 50. y 8o. en el
Reglamento europeo Roma III, beneficia a la victima de violencia de género,
pues, garantiza la seguridad juridica y la previsibilidad e impide situaciones
en las que uno de los conyuges solicite el divorcio o la separaciéon antes que el
otro con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que di-
cho conyuge estime mas favorable a la proteccion de sus intereses y perjudicial
para el otro. Por otro lado, si la ley aplicable es un derecho extranjero que no
permite el divorcio o no lo regula en condiciones de igualdad se puede activar
tanto la clausula especial del articulo 10 del Reglamento Roma III o la gene-
ral del articulo 12, si el resultado se produce en el caso concreto.

En tltimo lugar, hemos abordado los problemas que se derivan del reco-
nocimiento en Espafia del matrimonio forzoso celebrado en el extranjero y de
una decision extranjera de repudio unilateral. En los dos supuestos se dene-
garia este reconocimiento por, de nuevo, la activacién del orden publico in-
ternacional regulado como motivo de denegacion tanto en el articulo 98 de
la Ley del Registro Civil espaiiol, como en el articulo 46 de la Ley de coo-
peracién juridica internacional en materia civil. Igualmente, en el supuesto
de aplicacién de convenios bilaterales suscritos entre Espafa y paises terceros
el motivo de denegacioén del reconocimiento del orden publico internacional
esta presente, garantizando asi la protecciéon de la mujer victima de violencia
de género.
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