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RESUMEN: El reconocimiento reciproco de decisioerse Espafia y Colombia se encuentra regido por
un convenio internacional con mas de un siglo distencia. Dicho convenio no establece como
condicién de reconocimiento el control de la leyicggla. Sin embargo, las autoridades colombianas,
haciendo caso omiso a las disposiciones conteritasreferido texto internacional, y sobre la bdeséo
previsto en ciertas normas internas, someten iviginente a las decisiones espafiolas de divorcio al
referido control. Para el ordenamiento colombiaglogontrol indirecto de la ley aplicada tiene como
objetivo primordial la busqueda una identidad el#reausa que ha motivado el divorcio en Espaf@sy |
previstas en su normativa interna, provocandodazo de nuestras decisiones de divorcio siempre qu
el divorcio no se produzca por mutuo acuerdo decfos/uges. Constatada esta realidad, son dos los
objetivos que con este trabajo se persiguen. Bhewd, estudiar los fundamentos de los que
histéricamente se ha servido la jurisprudencia rablana para sustentar su proceder, asi como su
contextualizacién en el régimen convencional hitdthispano-colombiano. El segundo, verificar cémo
el actual disefio de la normativa conflictual espef@n materia de divorcio incide en tan indeseado
resultado, y ello favorecido, fundamentalmente,dms circunstancias: de un lado, por la inversivios
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flujos migratorios a consecuencia de la crisis éouna sufrida por Espafia desde 2007, hecho que ha
estimulado tanto el retorno de inmigrantes colomisaa su pais de origen como la salida de nac®nale
espafioles hacia Colombia en busca de nuevas ojadas laborales. Y, de otro, por la frecuencia con
que la ley espafiola acaba siendo aplicada a losaitig internacionales dictados en Espafia.

ABSTRACT: The mutual recognition of decisions betw8pain and Colombia is governed by an
international convention with more than a centufyesistence. The convention does not provide forthe
control of the law appliedas a condition of recdgm. However, Colombian authorities, ignoring the
provisions of the international text concerned, amd the basis of certain internal rules, subject th
Spanish divorce decisions to that control. For @@ombian legal system, the control of the law &upl
aims primarily to finding an identity between theuse which led to the divorce in Spain and the esaus
admitted by the Colombian internal rules, determinihe rejection of Spanish divorce decisions when
the divorce does not take place by mutual agreeroérthe spouses. Proven this fact, two are the
objectives pursued with this work. The first onadsstudy the fundamentals historically used by the
Colombian case law to support his approach, in &ddi toits contextualization in the Spanish-
Colombian bilateral treaty regime. The second oméoi check how the current design of the Spanish
conflict rule on divorce contributes to that undable result, this being favored mainly by two
circumstances: on the one hand, the change in tigeation flows resulting from the economic crisis
suffered by Spain since 2007, a fact that has de@dlombian immigrants to return to their countrfy o
origin, as well as thedeparture of Spanish natisnal Colombia in search of new job opportunities. O
the other hand, the frequency with which the Spralsisr ends up being applied to international divesc
taught in Spain.

PALABRAS CLAVES: Control de la ley aplicada, divasgidentidad causal, orden publico, norma de
conflicto, Reglamento “Roma IlI”, reconocimientosfafia, Colombia.

KEYWORDS: Control of the law applied, divorce, gglénce of grounds for divorce, public policy,
conflict rule, "Rome 1lI" Regulation, recognitioBpain, Colombia.

|. INTRODUCCION

Tras su incorporacion en 1986 a la entonces Coradriitconémica Europea, y como
consecuencia del importante crecimiento econOmixperimentado a raiz de tal
incorporacion, Espafia acabd convirtiéndose en yoritante punto de destino de los
flujos migratorios latinoamericanos, entre ellos pyocedentes de Colombia, atraidos
por un mercado de trabajo en continua expansion.

La mayor entrada de inmigrantes colombianos enftaspavo lugar durante la segunda
mitad de la década de los 90, prolongandose hbafo&002, afio en el que se produjo
un frenazo en los flujos migratorios procedente€dmbia debido a la supresion de
la exencidon de visado de la que hasta entoncearhabhido gozando los ciudadanos
colombianos para entrar en Espafia. El principatire®legido por los emigrantes
colombianos entre 2000 y 2005 fue precisamenteitasman un 30 % del total de los
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nacionales colombianos que salieron de aquel pa&se periodo de tiempdSegun
datos del INE, entre 1998 y 2006 llegaron a Espafas 700.000 inmigrantes
procedentes de Colombia, lo que situ6 a la comdnidalombiana entre las
comunidades de extranjeros no comunitarios con mpgesencia en la peninsula,
después de marroquies y ecuatorianos.

La crisis econdmica mundial iniciada en 2007 haussfm un giro radical en el
panorama migratorio espafiol, provocando una rateitn de los flujos migratorios
con destino a nuestro pais, al perder Espafa yescano laboral el atractivo que hasta
entonces presentaba. La pérdida del empleo poe mhet muchos inmigrantes ya
asentados entre nosotros, sobre todo en aquetimsese mas afectados por la crisis, ha
impulsado el retorno de muchos de ellos a sus pdis@rigen. Solo entre el segundo
semestre de 2013 y el primero de 2014 retornarorEsjmfia a Colombia 2.425
ciudadanos colombianos y 1.577 espafoles origmanée colombianos. Este dato
sitta a Colombia como el segundo pais latinoamaricaespués de Ecuador, en
volumen de inmigrantes retornados

La precariedad laboral que todavia hoy se respitaspafna puede seguir provocando el
retorno de muchos de estos inmigrantes a sus psasgen, si éstos llegaran a perder
su empleo. La imposibilidad de acreditar un vincldboral, en tanto exigencia
primordial de nuestra vigente legislacion de exj&aa para la renovacion de sus
permisos de residencia y trabajo, incidird de neamketerminante en el cambio de su
estatus juridico y en el de sus familiares, pasa&lser inmigrantes en situacion
regular a extranjeros “irregulares”.

La crisis econdmica mundial, ademas de suponer ratemntizacion de los flujos
migratorios hacia nuestro pais, ha provocado asimisna revitalizacién del fenémeno
de la emigracion espafola, siendo importante elendnde esparfoles, sobre todo
profesionales cualificados, que, ante la dificuldedencontrar un futuro laboral en su
pais, han optado por abandonar Espafa y buscareatranjero las oportunidades que
el mercado espafiol no les ofréd@recisamente entre los paises a los que se dsae
nueva emigracién espafiola se encuentra Coldmibiajue viene propiciado, no solo
por las posibilidades que ofrece el pais en estosentos, debido al crecimiento
econémico que viene experimentando en los Ultimdssa sino también por la
proximidad cultural e idiomatica.

! Vid. RODRIGUEZ, J., “Las relaciones bilaterales Colombia-EspaRayista Economia y Desarro]lgol.

5, ndm. 1, marzo de 2006, pp. 144-146.

2 Vid. Informe del INE de 10 de diciembre de 2014 (wwme.és). En igual sentido véase Informe de
Espafia a la OEI sobre retorno (www.oei.es/euroédmasrica).

% Seglin datos del INE, 27.026 espafioles nacidoseafia emigraron a otros paises en la primera mitad
de 2014, siendo del 15,5% el aumento experimenpadae| flujo de emigracion espafiola respecto al
semestre anterior.

“ Datos del INE revelan asimismo que 936 espafiale&los en Espafia emigraron a Colombia entre el
segundo semestre de 2013 y el primero de 2014.

® Informes del FMI confirman que la economia colcamlai creci6 en un 4,7 % en 2013, y un 4,8 % en
2014, lo que la sitda entre las primeras de Amédratana.
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El fendmeno de la globalizacion y la multicultudald en Espafia ha sido caldo de
cultivo para la aparicion de nuevas situaciondsligas en un @mbito tan sensible como
el Derecho de familia. La proliferacion de matrinasnmixtos incrementa los procesos
matrimoniales con elemento extranjero, generanfiltidad de consecuencias sobre los
derechos y obligaciones entre los conyuges y @sti@s y sus hijos, que culminan con
decisiones que posteriormente acaban siendo ings@audel extranjero.

El reconocimiento reciproco de decisiones en elitanflamiliar, y en particular, en el
ambito de las crisis matrimoniales, nos situa amta realidad: la dificultad que tal
reconocimiento plantea en el dmbito hispano-colami especialmente en uno de los
dos sentidos: de Espafia a Colombia. Dentro del relmcambito de las crisis
matrimoniales centraremos nuestra atencién endeisidnes de divorcio, al ser éstas
las que se enfrentan al que consideramos el masianable obstaculo opuesto por las
autoridades colombianas para su reconocimientajeél pais: el control indirecto de la
ley aplicada en base a la identidad causal.

Para alcanzar este objetivo, partiremos de la gtrdkzacion del referido control en el

régimen de reconocimiento vigente entre Espafa lpnilma, para, seguidamente,

adentrarnos en el estudio doctrinal, normativorisjuudencial en torno a este control
por parte de las autoridades colombianas. Y, dadesfrecha relacidbn que con este
punto guardan los recursos ofrecidos por el sisteomdlictual espafiol, se examinara
asimismo en qué medida tales recursos permiterasoestas dificultades. Al estudio

por separado de ambas cuestiones dedicaremogbasps epigrafes.

Il EL CONTROL INDIRECTO DE LA LEY APLICADA Y SU
CONTEXTUALIZACION EN LA REGLAMENTACION APLICABLE AL
RECONOCIMIENTO RECIPROCO DE DECISIONES DE DIVORCIO EN EL
AMBITO HISPANO -COLOMBIANO

La regla general de la que parten la mayoria déenkisumentos convencionales sobre
reconocimiento de sentencias en vigor para Espaffea e excluir el control de la ley
aplicada como causa de denegacion del reconocmi®td obstante, en el ambito
material de las crisis matrimoniales, en tanto tideeselativa al estado y capacidad de
las personas fisicas, es usual que esta reglaajeeerea excepciondti@xtendiéndose
en algun convenio a las decisiones relativas adisiones de familia, situaciones
matrimoniales, régimen econdmico, representaciéreathos sucesorios, declaracion de
ausencia, fallecimiento y sucesiohes

® Convenios con Francia (art. 5); ltalia (art. 18)emania (art 6.2); Austria (art. 6); Checoslovaqui
(Republica Checa y Eslovaca) (art. 22); China (22t1); Tunez (art. 18.1 y 2). Argelia [art 16 g)];
Mauritania [art.16. g)].

" Vid. FERNANDEZ RoOzAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO S., Derecho Internacional Privado72 ed.,
Thomson Reuters-CivitaBamplona, 2013, pp. 250 y 251.
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Los convenios que exigen el control de la ley aplicen estas materias imponen a la
autoridad del Estado requerido fiscalizar si laoadad del Estado de origen ha fundado
su decision en un Derecho nacional distinto deigdesio por sus normas de conflicto.
Este control, aplicado de manera estricta, podial a la denegacién del
reconocimiento, siempre que la norma de confligbEstado de origen de la decision
ofrezca una solucion distinta de la que se prothucie haberse aplicado la norma de
conflicto del Estado receptor. A pesar de ello,i das totalidad de los textos
convencionales que imponen esta exigencia la ateratimitiendo el reconocimiento
de las decisiones extranjeras, aunque la autodeéadstado de origen haya aplicado
una ley distinta de la designada por la norma adicto del Estado requerido, siempre
que el resultado sea equivalente a la solucion guéase habria llegado de haberse
aplicado la ley reclamada por la norma de conflittbEstado requerifo

En el ambito hispano-colombiano, el reconocimiatealecisiones judiciales en materia
civil, y en concreto de las relativas a las crisiatrimoniales, se halla actualmente
sometido a lo dispuesto en el vetusto ConvenioeeBspafia y Colombia sobre
ejecucién de sentencias civiles, de 30 de mayo 90§’ 1(en adelante, CHC), que

constituyd uno de los primeros tratados suscritieeeambos paises tras la firma del
Tratado de Paz y Amistad entre Espafia y los Estddim®s de Colombia, celebrado en
Paris el 30 de enero de 1881EI CHC, desmarcandose de la tendencia casi nméfor

en el régimen convencional bilateral espafol, onutalquier referencia a esta
cuestiont!, y sobre la que guardan igualmente silencio latartes instrumentos

internacionales que vinculan a Colombia en matdeiaeconocimiento de decisiones
extranjeras.

La ausencia del control indirecto de la ley aplecash el CHC no ha impedido, sin
embargo, que los jueces colombianos lo practigespecto de las decisiones espafiolas
de divorcio, lo que hacen en aplicacion de los. @63 y 164 del Caodigo civil
colombiano (en adelante, C.c'é.)De los elementos cuyo control imponen los reerid
preceptos del C.c.c. (aplicacion de la ley del a@dmiconyugal e identidad causal), el
gue mas interesa a los jueces colombianos esrtiddd causal. Y persigue como Unica
finalidad la busqueda de una identidad absolutee éas causales de divorcio acogidas
por la decisién espafiola y las previstas en la ativen interna colombiana La

8 Vid. ARENAS GARCIA, R., Crisis matrimoniales Internacionales. Nulidad matdnial, separacion y
divorcio en el nuevo Derecho internacional privaglspariol Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago de Compostela, 2004, p. 414.

° Publicado en Espafia @aceta de Madrichim. 108, de 18 de abril de 1909 y en Colombiaotzado
mediante Ley 13, de 8 de abril de 1905PD&hnum. 13.366, de 19 de agosto de 1908.

10 Gaceta de Madricham. 356, de 22 de diciembre 1881.

! Esta linea es la seguida por los Convenios caraSUIRSS (Federacién Rusa) y Marruecos.

12 Aprobado mediante Ley 25, de 17 de diciembre d#@21@O ndm. 40.693, de 18 de diciembre de
1992), por la que se establecid el divorcio vincdimatrimonios civiles.

En efecto, entre ambos ordenamientos juridicastaxiprofundas diferencias en la regulacién materia
de las crisis matrimoniales. En el Derecho espdésimodificaciones introducidas en el Cédigo Civil
espafiol (en adelante, C.c.e.) mediante la Ley 05/2@e 1 de julio, por la que se modifican el Codig
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materi@ deparacion y divorciBOEnum 163, de 9 de julio
de 2005, en adelante, Ley 15/2005), hicieron desapn las barreras que, tanto para la separacion
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consecuencia mas inmediata que de este contreladesi el inevitable fracaso de las
decisiones espafiolas de divorcio en sede colomluada vez que el divorcio no se
sustente en alguna de las causales previstasah é64 C.c.¢*. De hecho, tan solo
cabe hablar de una equiparacion entre el divosaf@l y el colombiano en los casos
de divorcio por mutuo acuerdo, y sera uUnicamenteeshios casos en los que el
reconocimiento de la decision de divorcio espaBal&€olombia se pueda alcanzar.

Sujetos a estos antecedentes y tomando como pergartida el contenido de los arts.
163 y 164 C.c.c., seguidamente intentaremos das@frimpacto que sendas normas
ocasionan en el reconocimiento de las decisiongmfietas de divorcio y, en
consecuencia, valorar el tratamiento que de es#stion realizan las autoridades
colombianas en el ambito del CHC.

matrimonial como para el divorcio, suponian lasseses taxativamente fijadas en los antiguos a2ty. 8
86 C.c.e. Nuestro actual sistema matrimonial, nasi@ en instituciones objetivas, prevé la posiadidie

que las acciones de separacion y de divorcio, uigaltque sea la forma de celebracion del matriooni
se ejerciten por uno solo de los cényuges, por andieoconjunto, 0 por uno con el consentimiento del
otro, transcurridos los tres primeros meses desdelebracion del matrimonio, y sin que sea neiesar
alegar causa o motivo alguno (actuales arts. 83 §.8.e.). Asi lo ha ratificado nuestro legisladorla
exposicion de motivos de la Ley 15/2005, cuandorrece que, “...el derecho a no continuar casado no
puede hacerse depender de la demostracion de leurcemcia de causa alguna, pues la causa
determinante no es mas que el fin de esa volungatgada en su solicitud...”. El Derecho matrimbnia
colombiano, en cambio, acoge en su vigente C.n.sistema dual de disolucién del vinculo. De umjad

el divorcio vincular o divorcio propiamente dichg, de otro, el divorcio no vincular o separacién de
cuerpos. El art. 154 C.c.c. ampara a su vez dee<lde divorcio vincular: el divorcio remedio y el
divorcio sancion, dependiendo de la naturalezativhj® subjetiva de la causal invocada. Conforme a
este modelo, los conyuges no dispondran de aut@nerimidependencia suficientes para el ejercicio por
separado de estas demandas, ya que la legitimpei@neste tipo de acciones recaera en el conyuge
inocente y sera dicho conyuge el obligado a prebarotivo alegado para el divorcio o la separa¢ash

156 C.c.c.)Vid. VALENCIA ZEA, A. y ORTIZ MONSALVE, A., Derecho civil. Derecho de Familig2 edic.,
Temis, Bogota, 1995p. 246-260; Sentencia de la Corte Constitucior@b@biana C-1495, de 2 de
noviembre de 2000, (en adelante, CCC).

14 Segun el art. 154 C.c.c. son causas de divorcio siguientes: “1. Las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los conyuges; 2. BVagre injustificado incumplimiento por parte de
alguno de los cényuges de los deberes que ladamigone como tales y como padres; 3. Los ultrajes,
trato cruel y los maltratamientos de obra; 4. Ldbeaguez habitual de uno de los cényuges; 5. El uso
habitual de sustancias alucinégenas o estupefasiesdlvo prescripcion médica; 6. Toda enfermedad o
anormalidad grave e incurable, fisica o siquicauni@ de los cényuges, que ponga en peligro la salud
mental o fisica del otro cényuge e imposibilitetamunidad matrimonial; 7. Toda conducta de unmde |
cényuges tendiente a corromper o pervertir al @nan descendiente, 0 a personas que estén adsalaui

y convivan bajo el mismo techo. 8. La separaciénudpos, judicial o de hecho, que haya perdurado p
mas de dos afios; y 9. El consentimiento de ambogugés manifestado ante juez competente y
reconocido por éste mediante sentencia”.
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[Il. EL CONTROL INDIRECTO DE LA LEY APLICADA : ARTS.163Y 164C.c.c
1. Articulo 163: verificacién de la aplicacion ded “ley del domicilio conyugal”

El art. 163 C.c.c. dispone: “El divorcio de matrmmcivil celebrado en el extranjero se
regira por la ley del domicilio conyudal Para estos efectos, entiéndase por domicilio
conyugal el lugar donde los cényuges viven de aomsy en su defecto, se reputa como
el del conyuge demandado”.

De la literalidad del precepto se desprende queat de una norma de conflicto que
permite determinar la ley aplicable al divorcieekmatrimonio civil se ha celebrado en
el extranjero, y, segun confirma la mas doctrindoreada doctrinaiusprivatista
colombiana, el punto de conexion “domicilio conyligarvir4 también para determinar
la competencia judicial internacional de los trial@s colombianos en materia de
divorcia'®. Sin embargo, la regla contenida en el art. 1&3cCparece cumplir ademas
una importante funcion en orden al reconocimiemaecisiones extranjeras en las que
se acuerde un divorcio. Segun se ha podido conglataexhaustivo estudio de la
jurisprudencia de la CSJC llevado a cabo en pratedios deexequaturde decisiones
extranjeras sobre la materia (espafolas y extas)jetos jueces colombianos, al
margen de lo establecido por la referida normajenesujetando el reconocimiento de
las decisiones extranjeras de divorcio de matrimonvil extranjero al cumplimiento de
otra exigencia no contemplada en el art. 163 Claddentidad causHl La exigencia
de identidad causal, como inmediatamente se vierde alaramente a otra situacion de
hecho diferente recogida en el art. 164 C.c.diwarcio extranjero de matrimonio civil
celebrado en Colombia, lo que hace patente el mad® tratamiento que de esta
cuestion efectuan las autoridades colombianas.

En efecto, si la norma del contenida en el art. C&8c. esta llamada a cumplir la
referida funcion (control indirecto de la ley aplifa) en el supuesto de hecho amparado
por dicha norma: “divorcio de matrimonio civil cetado en el extranjero”, en tal caso,
no cabria condicionar el reconocimiento de la d&cigextranjera de divorcio a la
exigencia de identidad causal, si la aludida exigeno se encuentra contenida en el
precepto en cuestion. En todo caso, de ser elatantlirecto de la ley aplicada una de
sus finalidades, el reconocimiento en Colombia i decision extranjera de divorcio
solo seria factible en aquellos supuestos en lesftribunal extranjero haya aplicado
al divorcio la “ley del domicilio conyugal”, en tenley designada por la norma de
conflicto colombiana (art. 163 C.c.c.). Y ello conlependencia del contenido de dicha
ley, esto es, no se precisaria equivalencia ddtadss entre la ley del domicilio
conyugal y la ley colombiana. Pero lo cierto es,queel control indirecto de la ley

!5 Colombia, al ratificar el Tratado de Derecho Ingmional de Montevideo de 1889, optd por la
conexion “domicilio conyugal”.

16 En palabras de M. G. d®NROY CABRA, “El factor de conexion es el domicilio conyuggnto para la
jurisdicciéon como para la ley aplicable al fondd dieorcio”.Vid. MONROY CABRA, M. G., Tratado de
Derecho internacional privado Tratado de Derechdeinacional Privado,62 edic., Temis, Bogot4,
2011, pp. 399 y 400.

7Vid. infra nota 24.
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aplicada en base a la “ley del domicilio conyugadhstituye el objetivo central de la
jurisprudencia de aquel p&isni la aludida norma podria recibir aplicacion les
supuestos en los que viene reclamada la interverded CHC, Convenio en el que,
como ya se viere, no reza esta condicion.

2. Articulo 164: comprobacién de la identidad cauday posible atribucién a la
sentencia extranjera de divorcio de los efectos dke separacion de cuerpos

A) Comprobacion de la identidad causal

El art. 164in primeC.c.c. establece: “El divorcio decretado en el moterespecto del
matrimonio civil celebrado en Colombia, se regicd la ley del domicilio conyugal y
no producira efectos de disolucidon, sino a condidé que la causal respectiva sea

admitida por la ley colombiana®

De la simple lectura del precepto derivan impo#dsrdiferencias con el art.163 C.c.c.
En primer lugar, el art. 164 C.c.c. contempla upugsto de hecho distinto del previsto
por su predecesor: divorcio decretado en el exdrarge matrimonio civil celebrado en
Colombia. En segundo lugar, no se trata de una aaenconflicto. Seria irrazonable
qgue el legislador colombiano obligara a un juezajéro juridicamente competente a
aplicar al divorcio que ante su jurisdiccion senda la ley designada por la norma de
conflicto colombiana, impidiendo que lo haga confera su propio sistema conflictual.
Se trata de una norma material imperativa por éasguestablece un control indirecto de
la ley aplicad®’, siendo precisamente este control el punto deesi@uicon una de las
funciones asignadas por la practica jurisprudenciddmbiana al art. 163C.c.c. En
tercer y ultimo lugar, el control indirecto de &ylaplicada establecido por el art. 164
C.c.c. sujeta el reconocimiento de este tipo déesibaes al cumplimiento de un doble
requisito: a) que se haya aplicado la ley del didimiconyugal (conexién acogida por la
norma de conflicto colombiana) y b) que la causagala por la ley del domicilio
conyugal sea de las contempladas por la ley cokmmai

Expuestas las diferencias entre ambas disposiGi@aeesolige con claridad que si la
exigencia de identidad causal ha sido contemplada art. 164 C.c.c., y no en el art.

'8vVid. infra nota 25.

19 Esta exigencia, muy préxima a la contemplada emrel 13 b) del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo 1889, condiciona elomnacimiento del divorcio tanto al Derecho del
domicilio conyugal como al del lugar de la celellaadel matrimonio. Asi pues, la causal del Derecho
del domicilio conyugal debe ser admitida por el éa®o matrimonial del pais de su celebrackid.
BOGGIANO, A., Curso de Derecho internacional privadabeledo Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 617.

20 Asf lo reconoce abiertamente38SJC de 7 de octubre de 2010 en relacién a unersgatde divorcio
espafiola de matrimonio civil celebrado en Espa@falando que: “Dicha sentencia no es contraria a
normas imperativas, toda vez que en nuestro teariésta permitido el divorcio de matrimonio civil]a
causal invocada para ello, “de com(n acuerdo”, estdemplada en el numeral 9 del articulo 154 del
Cadigo Civil".

L Vid. MONROY CABRA, M. G., Tratado de Derecho Internacional Privadgop. cit.,p. 400.
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163 C.c.c., tales distinciones deberian conllevecesariamente a un tratamiento
diferenciado de los supuestos de hecho contenidas@y otro precepta

Como acabamos de ver, en el supuesto comprendidb&mnbito del art. 163 C.c.c., el
juez colombiano, por localizarse en el extranjetolugar de la celebracion del
matrimonio civil disuelto en el extranjero, solodpi@ constatar la aplicacién por parte
de la autoridad extranjera de la ley del domicdmnyugal, pero, en ningdn caso,
rechazar el reconocimiento del divorcio extranjetmndo la causal acogida por el
ordenamiento extranjero aplicado no coincida cogursd de las previstas en el
ordenamiento civil local. En cambio, si el matrinwnivil disuelto en el extranjero se
hubiera celebrado en Colombia y, por consiguierd®ltara de aplicacion el art. 164
C.c.c., el juez colombiano, en tal caso, queddrigado a exigir tanto la aplicacién de
la ley del domicilio conyugal como la identidad saf?. Naturalmente, el alcance de
este precepto no implica necesariamente su apicadiligada a cualquier situacién de
reconocimiento en la que se vea involucrada ungidacextranjera de divorcio. Su
aplicacién unicamente podria resultar de la coeogia de dos circunstancias: a) que
resulte de aplicacion el régimen autobnomo de regomento; y b) que se trate del
supuesto de hecho recogido en el mencionado poedgivorcio extranjero de
matrimonio civil celebrado en Colombia).

No obstante lo dicho, y contrariamente a lo disfpies las referidas normas, la

jurisprudencia colombiana viene efectuando el cbrite la identidad causal en todos
los supuestos, sin hacer distincion segun se deatias situaciones recogidas en el art.
163 o0 en el art. 164 C.c.c. Pero es que adem&saagste control no solo al divorcio de

matrimonio civil, se haya celebrado en Colombianakextranjero, sino al margen del

régimen de reconocimiento que resulte aplicablenyencional o estatalf”

22 \/id. NARANJO OcHO F., Derecho Civil personas y familiaLibreria Juridica Sanchez R. Ltda,
Medellin, 2006, p. 75.

23 Vid. MONROY CABRA, M. G. Tratado de Derecho Internacional Privadmp. cit, p. 247.

4 Todas las decisiones espafiolas de divorcio cugonoeimiento se ha instado ante las autoridades
colombianas, tanto las que disuelven un matrimanid celebrado en Colombia (SSCSJC de 19 de
diciembre de 2012, 5 de julio de 2012, 16 de a@i2012, 19 de diciembre de 2011, 29 de noviembre d
2011, 9 de noviembre de 2011, 24 de octubre de,ZBde octubre de 2011, 11 de febrero de 2011, 26
de enero de 2011, 20 de agosto de 2009, 17 dedel2009, 14 de noviembre de 2008, 15 de agosto de
2007, 19 de julio de 20005), como las vienen rdé&sia un matrimonio civil celebrado en Espafa
(SSCSJC de 7 de octubre 2010, 30 de septiembr8idk 25 de junio de 2010, 13 de mayo de 2009, 13
de agosto de 2002, 16 de enero de 1995), han bjdtoalel control de la identidad causal. El cantie

la identidad causal se ha efectuado asimismo respkr las decisiones de divorcio provenientes de
Estados partes de la Convencion interamericana ftiacia extraterritorial de las sentencias yldesu
arbitrales, adoptada en Montevideo el 8 de mayd9¥®, Convencion que fue ratificada por Colombia
mediante Ley 16 de 22 de enero de 19B0 (um. 35.711, de 27 de febrero de 1979), y de & qu
también forman parte Ecuador, México, Paraguayj,Rénuguay y Venezuela. Al igual que sucede en el
CHC, dicha Convencién no prevé el control de ladplicada. No obstante, los jueces colombianos lo
vienen practicando en los supuestos en los qugdbdnstrumento resulta de aplicacién (SSCSJG0de
de septiembre de 2011, 8 de septiembre de 201de 3viembre de 2001, 17 de julio de 2001, 10 de
julio de 2000, 19 de agosto de 1997 y 20 de maytPd¢& -todas ellas referidas a decisiones proveasen
de Venezuela-; 31 de octubre de 2008 —respectedsidh procedente de Ecuador-, y 13 de julio d8199
-en relacion con sentencia dictada en México-)eE®gimen autonomo colombiano de reconocimiento,
como hemos visto, el control de la identidad cassatncuentra justificado sélo si la decision exéra
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En la practica, el juez colombiano, la mayoriaakeveces ni siquiera verifica si la ley
aplicada al divorcio por el juez extranjero es darespondiente al domicilio conyugal
(requisito que si que prevén tanto el art. 163 ¢ ©6c.c.f°. Su control se limita
basicamente a comprobar si existe o no identidasatay en caso de que esta identidad
no se produzca, procede a rechazar la decisiéangata invocando el orden publico,
sin justificar adecuadamente su conexién con lascipios y valores esenciales del
ordenamiento colombiano.

Un ejemplo paradigmatico del alcance de este dostrel ordenamiento colombiano lo
encontramos en la SCSJC de 25 de junio de 2010,lgpaue se denegd el
reconocimiento de una decisidn espafola de divogeie disolvia el matrimonio
catolico celebrado en Espafia entre nacional espaifialcional colombiana. En esta
ocasion el rechazo de la decision se fundo enatichde haberse iniciado el proceso de
divorcio en Espafia por la accién unilateral de deolos conyuges conforme a los
tramites previstos en el art. 770 de la Ley 1/2@@9,7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil?® (en adelante, LEC 2000). Segun la CSJC, “la cadshimutuo acuerdo no

disuelve un matrimonio civil celebrado en Colomg. 164 C.c.c.). Sin embargo, ello no ha sida@bi
para que los jueces colombianos lo extiendan asimel divorcio de matrimonio civil celebrado en el
extranjero (SSCSJC de 24 de octubre de 2011, f¢haede 2010 y 25 de septiembre de 1996 —referidas
respectivamente a decisiones provenientes de Angefdrasil y EEUU-). La inadecuada aplicaciénale |
exigencia de identidad causal al divorcio decretadoel exterior de matrimonio celebrado en el
extranjero fue puesta de relieve en el voto pddicdel magistrado R.AFONT PIANETTA a la Sentencia
dictada por la CSJC (Sala de Casacion) de 16 de eeel995, por la que se concedid el execuatar a |
decisién que, con fecha 9 de septiembre de 1988&rdiel Juzgado de Primera Instancia No. 3 de
Familia de Pamplona, declarando disuelto el matiimeatélico contraido en Arre (Navarra) el 23 de
septiembre de 1963, entre nacional colombiana jonacespafiol. En su voto particular, el destacado
magistrado y doctrinario colombiano declaraba guegl supuesto en cuestion, no procedia el comérol

la identidad causal, al ser una condicién reclaniedieamente en los casos en que el divorcio exran]
afecte a un matrimonio civil celebrado en Colombfareitera: “... en estos supuestos el legislador
colombiano, “al deferir la regulacion de la “discittn del vinculo por divorcio” a dicha legislacion
extranjera, adopta anticipadamente y sin requjsdiial alguno, el divorcio de esos matrimoniogles,

bien se produzca administrativa o judicialmente, pma causal contenciosa o por mutuo acuerdo, o por
un régimen sustancial o procedimental cualquieva.cBanto parte del supuesto de que en dicha materi
no se ha afectado el orden publico interno colonthian vista de que precisamente tanto el matriononi
civil como el divorcio fueron celebrados y decrem@n territorio extranjero, donde tenian su ddioici
conyugal, bajo la legislacion extranjera, en lol ciztla le interesaba a la legislaciéon colombianggb,

con esta disposicion se le reconoce al Estadorgetma por medio de su legislacion y de sus 6rganos
competentes, regular exclusivamente el matrimoivib eelebrado en su territorio y el divorcio taréhi

alli decretado cuando los cényuges tuviesen alticsnicilio conyugal. Este reconocimiento persigie,
una parte, que sea en el extranjero donde se d®istancial y procesalmente el asunto relativoa un
disolucion matrimonial, porque siendo exclusivareecdnvencional, o con intervencion judicial (segin
la legislacion correspondiente), esa solucion ejpra en nada afecta los intereses publicos de
Colombia”. Pese a lo notoriamente cuestionable puedan resultar muchos de los planteamientos
vertidos en su voto particular porlAFONT PIANETTA, sobre todo porque en el marco del CHC el control
indirecto de la ley aplicada no tiene cabida nbase a la ley del domicilio conyugal (art. 163 €),cni

en base a la identidad causal (art. 164 C.c.cgiddo es que el citado magistrado ha tenido eitmé
indiscutible de advertir la distincién entre amposceptos.

2% Control omitido en las SSCSJC de 24 de octubrgddd, 14 de octubre de 2011, 11 de febrero de
2011, 26 de enero de 2011, 19 de julio de 2005.

%6 BOEnUm7, de 8 de enero de 2000. Correccién de er®e&nim90, de 14 abril de 2000 BOE
nim180,de 28 de julio de 2001.
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aparece reflejada en la sentencia extranjera @ganocimiento se interésay aunque
si fue reconocido este extremo dentro de la demdedgequaturtramitad&®, no se ha
comprobado que se haya iniciado el procedimientorigen de conjunto fundado en el
mutuo acuerdo de los contrayentes”.

En esta decision se observa como la CSJC va ndédedltontrol de la identidad causal,
al quedar satisfecho el controvertido control pos@o hecho de haberse tramitado
inicialmente la demanda de divorcio a través delcg@dimiento contencioso, y no,
conforme a lo previsto para solicitudes de mutugesto. Sin recursos para mas, la
CSJC realiza un anquilosado juicio de valor —elnmoisque preside todas sus
decisione$-, e ignora la consideracién que en los proceditogninicialmente
contenciosos tienen en nuestra norma procesal lanariacion de la voluntad de los
conyuges a lo largo del proceso, como cualquierrativa intrajudicial para alcanzar el
mutuo consenso, y concluye que: “Lo que importaaehdra de determinar si la
sentencia extranjera es susceptible de homologaesdla hipotesis legal que se invoco
para sentenciar el divorcio, pues es a partir lde eh abstracto, que la Corte debe hacer
el examen de compatibilidad con las normas colonasia

En efecto, en el Derecho procesal espafiol, par&xjsa divorcio por mutuo acuerdo,
no siempre sera necesario que la accion conjunt@sdeényuges o de uno con el
consentimiento del otro tenga lugar desde el inmcismo del proceso. En Espafia, el
procedimiento contencioso de divorcio permite queg vez movilizado el entramado
judicial, las partes unifiquen posturas inicialneedtvergentes. Asi lo corrobora el art.

" “En la providencia se cataloga el divorcio comoriencioso” y se deja constancia de la citacion y
contestacion de la demandada, lo que descartaikilptad de que la peticién haya sido mancomunada”
%8 “Seglin la peticionaria detxequatur,la causal reconocida en el fallo extranjero fue‘ralituo
consentimiento logrado dentro del procedimientoi@tinente contencioso” (Considerando tercero).

# “gycede, empero, que existen otras legislacionesenbasan en un sistema de causales de divorcio,
sino que, como ocurre en Espafia, es posible deglatiaialmente el divorcio¢ualquiera sea la forma

de celebracion del matrimonio, a peticién de unto siie los cényuges, de ambos o de uno con el
consentimiento del otra”. La norma transcrita, que corresponde al ai@@ del Cédigo Civil Espafiol
-modificado por la Ley 15 de 2005-, en armonia ebarticulo 81 ibidem, precisa como Unico requisito
para solicitar el divorcio que hayan transcurridmanos tres meses desde la celebracién del matiomo

a no ser que exista riesgo para la vida, la irdegrffisica, la libertad, la integridad moral oilzeftad e
indemnidad sexual del cényuge demandante o dejmsde ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio, casos en los cuales ni siquiera esgwrexsperar ese lapso” (Considerando 3°). Y afiabe “
comparar esa preceptiva con la regulacion naciseatoncluye que en principio los dos regimenes sol
son compatibles cuando se trata de la solicitugbdeinar el vinculo matrimonial por mutuo acuerdo d
los cényuges, porque las demas formas de pedivalcib en Espafa, no acompasan con las causdles de
Cédigo Civil Colombiano, en especial porque laguf@as no tienen el caracter tuitivo que inspirasa |
del derecho patrio. A diferencia de lo que aquida¢ en Espafia es posible que baste la manifastacio
unilateral de uno de los cényuges para rompemelld matrimonial, sin que se analice la realizadé
hechos o actos culposos, la legitimidad para diegata pérdida del derecho a pedir el divorcio gbr
paso del tiempo. En esas condiciones y atendiehdestado actual de las cosas, para que pueda
homologarse la sentencia de divorcio proferida [aw autoridades jurisdiccionales esparfiolas, el
demandante debe demostrar que el divorcio fueselteelo de la mutua peticion de las partes, em tant
que, se repite, esa es la Unica causa que resultpatible con la legislacion nacional”. (Considei@n
49).
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770.5 LEC® cuando facilita la continuacion del procedimiemtor los tramites
previstos en el art. 777 LEC (disefiado para sotleis de divorcio por mutuo acuerdo o
para el iniciado por uno de los conyuges con esentimiento del otro), si las partes asi
lo desean y se cumplen los requisitos previstoslart 777.2 LEG". Asimismo, la
norma procesal espafiola autoriza la suspensioprdetdimiento contencioso cuando
los conyuges, de comun acuerdo, deciden sometéasaediacion (art. 770.7 LEC).

La Corte, que admiti6 que el procedimiento espa@lhabia incoado a través del
“contencioso”, en ningln momento valoro la posagaptada en el proceso seguido en
Espafia por la ahora demandante, ni la posible adéptdel divorcio objetivo espafiol
al mutuo acuerdo en los casos en que, por ejerfgpliemandada hubiera contestado
allanandose. Todo lo contrario, la Sala realiz6 wadoracion negativa de estas
circunstancias, considerando que la postura deafée pdemandada en el proceso
desarrollado en Espafia no tuvo ninguna repercusiogue el divorcio culminara por
mutuo acuerdo de los cényudfesy terminé exigiendo de nuevo la acreditacién ale |
causa que origind la culminacién del matrimdni@xigencia que, por demas, no era
ruta critica necesaria para reconocer la decisiouestion. Como coloféon de su mal
hacer, para la CSJC resulté intrascendente quettamaes demandada fuera la parte
demandante delxequaturque ante dicha Sala se gestaba, y acabé recuwraratden
publico para justificar el rechazo de una decis@spafiola de divorcio que no
comprometia en ninguna de sus partes derechosmemdales del for8.

Por lo demas, adviértase que nos encontramos argepuesto en el que ni siquiera en
aplicacién del régimen autbnomo de reconocimierdtorobiano el rechazo de la
decision espafola de divorcio estaria justificadogue se trataba de una decision de
divorcio de un matrimonio civil celebrado en Espagigpuesto para el que, ni el art. 163
ni el 164 C.c.c. han previsto el discutido contrdol, cual, por cierto, también ha
provocado  fuertes 'y merecidas critcas en la  dwtri locaf>.

%0 E| art. 770.5 LEC reconoce que: “En cualquier motmedel proceso, concurriendo los requisitos
sefialados en el art. 777, las partes podran solgite continle el procedimiento por los tramites se
establecen en dicho articulo”.

3L Esto es, la certificacion de la inscripcion delnineonio, la certificacion de nacimiento de lososij(de
haberlos) y el convenio regulador.

% La Sala, en el Considerando 5°, sefiala: “Por toagela conducta de la demandada en el curso del
proceso, esto es, el silencio, la aceptacién denémbhos o el allanamiento frente a la pretension de
divorcio, no significa que la causa de terminacdéhmatrimonio haya sido de mutuo acuerdo”.

3 Al analizar el referido fallo, se advierte que énhno se precisa cudl fue el motivo que originé el
divorcio”.

% En el Considerando 2°, la Sala ratifica su radicstura respecto a la consideracion del orderiqajbl
reclamando su intervencion ante cualquier oposiaiénos normas internas. Y en tal sentido declama: “
normatividad en ningln momento ha dejado al likrsighio de alguno de los cényuges la facultad de
romper la unién asi conformada, sino que, por etraoio, propendiendo aun por la proteccién familia
establecié un sistema de causales que restringposidilidad de que el matrimonio se acabe por la
decisién unilateral del marido o de la mujer, dedongue existen limitaciones de caracter legal -por
supuesto, de orden publico- que han de ser atendidasa materia”.

% Baste referir aqui la critica efectuada por MBRIN FUENTES miembro de la Asociaciéon Americana
de Derecho Internacional Privado (ASADIP), recoandd que: “De ser cierto lo anterior estariamos
frente a una situacion en la cual la Corte estaimlimitando sus funciones como tribunal locatamto

foro competente de acuerdo a la solicitudedequéatumplanteada. lgualmente podria quedar la sensacion
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Tras el frivolo argumento del procedimiento utidlmapor la CSJC en la Sentencia
aludida, lo que en realidad se esconde es el nsduady control de la identidad causal,
que esta vez roza los limites de lo improbablesblo dato compromete aln mas los
argumentos de la controvertida decision. Curiosémda conversion del proceso de
divorcio contencioso en mutuo acuerdo se hallaigt@en la legislacion colombiana,
incluso de forma mas simplificada que en nuestr@*fE

A la vista del planteamiento seguido por la junisjancia colombiana en relacién con
las decisiones espariolas de divorcio, varias soodasideraciones que cabe efectuar.
En primer lugar, existiendo un convenio de obliggdavalencia sobre el régimen
autonomo en el ambito hispano-colombiano, no g#igasla aplicacion de una norma
interna para implantar una condicion de reconogcimigno acogida por el CHC. El
rechazo al reconocimiento de tales decisiones sa aaun control indirecto de la ley
aplicada resulta totalmente infundado si dicho rmmo encuentra base positiva en el
instrumento internacional llamado a ser apli¢4dp mucho menos justificado es que

de que con dicha decision lo que se busca es pappina “aplicacion extraterritorial” de la ley
colombiana a las situaciones juridicas nacidasl exteanjero en las cuales esta implicado un nation
colombiano”. El citado autor sefiala asimismo qéé:dplicar las normas de orden publico colombianas,
la Corte deberia haber recurrido a concepto dengedblico atenuado o bien a aquel del orden publeo
proximidad”. Cierto es que los argumentos vertidosJ. L. MARIN FUENTES en relacién con la SCSJC
de 25 de junio de 2010 desvelan, en algunas deastess, ciertas carencias en la disciplina del DIPr
pero merece la valoracién positiva de propugnacambio de postura en la jurisprudencia colombiana
tachandola de altamente territorialistad. MARIN FUENTES J.L, “Comentarios sobre un posible error en
la calificacion de la categoria juridica de divorde mutuo acuerdoRevista de la ASADIR010, pp. 3

y 11.

% La conversion de un procedimiento de divorcio pasacién matrimonial en un procedimiento de
mutuo acuerdo fue introducida por la Ley 446 dee8judio de 1998, por la cual se adoptan como
legislacion permanente algunas normas del Dec@ft de 25 de noviembre 1991, se modifican algunas
del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan atiaa Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, s
modifican y expiden normas del Cddigo Contenciogdon/istrativo y se dictan otras disposiciones sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la justibi@ aum. 43.335, de 8 de julio de 1998). El art 28 de
dicha Ley establece: “En los procesos de divorcesacion de los efectos civiles del matrimonio
religioso, separacion de cuerpos o de hienes yosndemas procesos de familia sometidos a su
conocimiento que se hubieren iniciado como contesos, el Juez dictara sentencia de plano si ldsspar
llegaren a un acuerdo, siempre que éste se eneugnstado al derecho sustancial”. Esta regulacion
permite a las partes disolver el vinculo matrimbsia tener que desistir o iniciar un nuevo procéso
tales casos, el juez que conoce del asunto disartencia de plano, siempre que el acuerdo alcanzad
sea ajustado a Derecho (art. 27). El mutuo acuai@mzado durante el procedimiento antes de déctars
sentencia excluye cualquier consideracion sobcelfza y su repercusion en el régimen de los efeatis
como los problemas que plantea la legitimaciorvactin estos procesodgid. MONROY CABRA, M.G.,
Derecho de familia, infancia y adolescentif edic., Libreria ediciones del profesional, &4g2012, p.
327.

37 La exigencia de conformidad con el Derecho desigr@or la norma de conflicto del foro anula la
razon misma del DIPr. que parte del respecto pordigergencias normativas estatales y solo tendria
cabida si el régimen de reconocimiento expresamengeeviera. En Espafa el control indirecto dieja
aplicada se ha pretendido justificar para evitdraelde de ley cuando, por ejemplo, las partesastatian

a Espafia a discernir la eventual crisis matrimasiralexistir vinculos razonables con nuestro [f3iis.
embargo, con este control nunca se llega a discgrakiste una intencién fraudulenta de las pastes
éstas han actuado ejerciendo legitimamente susades personales. A este resultado podria llegarse
través de otros mecanismos correctores como elatat la competencia judicial internacional dedzu

de origen. Vid. VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMATIN ALFEREZ, F. J., Derecho Procesal Civil
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dicha norma se extienda, ademas, a supuestos gudosi siquiera en aplicacion del
régimen autébnomo colombiano su utilizacién se emicaejustificada (divorcio de
matrimonio civil celebrado en el extranjero). Aapque el control indirecto de la ley
aplicada derivado de los arts. 163 y 164 C.c.ccibuma al margen del régimen
convencional prevalente, implica dotar a aquel@snas de un valor universal que no
ostentar’, con la consecuente desactivacion del mandatditanisnal contenido en el
art. 93 de la Constitucién Politica de Colonibi@n adelante, CPC), que da primacia
jerarquica a los tratados internacion&les

En segundo lugar, a través de este control lasridaties colombianas estarian
imponiendo una condicidén de reconocimiento masagawjue la prevista en el CHC,
cosa que no sucederia en la situacidén inversa,ugangestros jueces, que aplican
estrictamente el Convenio, se limitan a verificas bxigencias previstas en adtél
entre las que no figura este contfoEn todo caso, la aplicacién del Derecho interno
tendria cabida Unicamente si se tratara de normaadamorables que las establecidas en

Internacional. Litigacion Internacional2® edic., Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, p.; G@h\RCA
JuNco, A. P., “Problemas de aplicacion de las normas de Dereternacional privado (I)”, enBRRCA
JUNCO, A. P.(dir.), Derecho internacional privadovol. |, 42 edic., UNED, Madrid, 2003, pp. 176-180
VIRGOS SORIANO, M., “Reconocimiento de decisiones en materia derdie”, REDI, vol. XXXV, ndm.

2, 1983, pp. 504-511, pp.508-511GALAR BENITEZ DELUGO, M., “Divorcio”, REDI, vol. XXXVI, ndm.

2, 1984, pp. 654 y 655.

¥ Vid. REMIRO BROTONS A., Ejecucién de sentencias extranjeras en Espdm@&nos, Madrid, 1974, p.
241.

% Gaceta Constitucionalim. 116, de 20 de julio de 1991.

“0vid. Cock ARANGOA., Tratado de Derecho Internacional Privadé® edic., Prensas de la Universidad
Nacional, Bogota, 1952, p. 193.

“L El control estricto de las dos Unicas condicionesviptas en el CHC ha sido la postura unanime
seguida por nuestra jurisprudencia en el ambitoCHC. Asi, por ejemplo, en ATS de 10 de julio de
2003, por el que se reconoce la decision de sdparacordada por el Tribunal Superior de Medetia,

12 de abril de 1985, la Sala reconoce que: “Dearamitlad con el Convenio ha de ser controlado la
firmeza de la resolucion (art. 1.1), y la conforaddcon el orden publico (art. 1.2), debiéndoseabir
Fiscal; todos los requisitos establecidos por aetakto bilateral aparecen debidamente cumplimeritados
(en igual sentideid. AATS de 7 de julio de 1998, 20 de noviembre de8129de febrero de 1999, 26 de
noviembre de 1999, 25 de enero de 2000, 13 de a@@®00, 3 de mayo de 2000, 23 de mayo de 2000,
4 de julio de 2000, 14 de noviembre de 2002, 18febde 2001, 13 marzo de 2001, 16 de mayo de 2001,
19 de junio de 2001, 25 de septiembre de 2001 e2@icdlembre de 2001, 9 de abril de 2002, 16 dd abri
de 2002, 31 de julio de 2002, 1 de noviembre de&280de noviembre de 2002, 19 de noviembre de
2002, 21 de enero de 2003, 6 de junio de 2003,e2fido de 2003, 30 de septiembre de 2003,14 de
octubre de 2003, 11 de noviembre de 2003, 18 deemive de 2003, 2 de diciembre de 2003, 23 de
diciembre de 2003, 2 de marzo de 2004, 27 de @&br2004, 18 de mayo de 2004, 15 de junio de 2004, 6
de junio de 27 de julio de 2004, de 23 de novients 2004).

2 No siendo el control indirecto de la ley aplicad® condicién exigible en nuestro régimen comun,
durante afios, las decisiones extranjeras de dovgrde separacion fueron sometidas a este cobista.
linea jurisprudencial fue progresivamente desapemdo hasta su total erradicaciand( AATS de 5 de
mayo de 1989 y 8 de abril de 1998, en los que seed® el execuatur a sendas sentencias chilerias en
que la nulidad matrimonial se fundamenté6 en lanmoetencia del funcionario autorizante, pese a tue e
art. 53 C.c.e. ya habia eliminado dicha causa tidatlien nuestro ordenamient®)jid. ABARCA JUNCO,

A. P., “Divorcio y cambio normativo en la jurisprudenespafola”ADC, 1981, vol. XXXIV, pp. 733-
745; ARENAS GARCIA, R., Crisis matrimoniales internacionales..., op dit.,256; ERNANDEZ ROZAS, J.

C.y SANCHEZ LORENZQ, S.,Derecho Internacional Privado..., op cibp. 249 y 250.
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el CHC, pero nunca de normas mas restrictivas. i@teapretacion anularia la razén
misma de los convenios internacionales de reconewston favor recognitionis.

En tercer y ultimo lugar, resulta poco afortunade tps jueces colombianos funden en
el orden publico interno el rechazo de las decesoaspafolas de divorcio ante la
ausencia de identidad causal, si el motivo poruel lgp tenido lugar el divorcio en el
extranjero no pone en entredicho principios y \edoesenciales del ordenamiento
colombiano, porque ello supondria identificar edesr publico con las normas
imperativas.

Con todo, yendo mas alla de lo abiertamente insterdie que puede resultar el control
de la identidad causal en el ordenamiento colonebitas el planteamiento seguido en
este punto por la jurisprudencia de aquel paisssengle una motivacion mas honda.
Para el Derecho colombiano, el principio de teral@lad absoluta de sus normas
rubricado por el art. 19 C.c.explica que todo lo concerniente a la familia ee g
intervenga un nacional colombiano quede sujeto laylacolombiana, siempre que se
pretenda su eficacia en territorio colombiano, dtesu desconocimiento interpretado
como un ataque a su orden publfco

La norma colombiana sigue la doctrina tradicionala razon de ser no es otra que la
aplicacién incondicional de ley nacional al esmtpersondf, ley que también ha
servido en muchos ordenamientos para impedir quaplacacion de un Derecho
extranjero rija el divorcio o la separacion de sasionale¥. Esta intencién ha quedado
reflejada en la ultima modificacion operada en al.C, y de la que derivé la nueva

4 El art. 19 C.c.c. dispone: “1°) Los colombianosidentes o domiciliados en pais extranjero,
permaneceran sujetos a las disposiciones de edtgd3pdemas leyes nacionales que reglan los desech
y obligaciones civiles; 2°) En las obligacioneseyethos que nacen de las relaciones de familia,gido
respecto de sus cOnyuges y parientes en los agatioados en el inciso anterior”.

* A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE reconocen que seré la ley colombiana la que rija fus
colombianos dentro y fuera de Colombia todo lotiadaa los derechos y obligaciones que el matrimoni
origina entre los conyuges, nulidad de aquél, sepam de cuerpos, al divorcio, a la paternidada a |
filiacion o legitimidad, a la porcion conyugal ylas demas relaciones juridicas que la existencig de
familia produce entre los individuos que la compori&ste principio se justifica plenamente, puesoto

lo que se refiere a la familia afecta las baseddmentales de la sociedad civil, y no ha de pewsit!
que, por una ausencia mas o menos larga, puedadividuio, fuera de su patria, desconocer deberes
sagrados que lo ligan a la sociedad donde se haftwr, ni esquivar las leyes imperativas. Es eviaent
que no pudiendo el legislador colombiano impongrsatribunales extranjeros las reglas conformesa la
cuales deben apreciarse los derechos y obligacignesexisten entre los diversos miembros de una
misma familia, aunque éstos sean colombianos, etanque los principios anteriores no se apliqueo si
en cuanto aquellos actos han de tener efectoRedéblica”.Vid.VALENCIA ZEA, A. y ORTIZ MONSALVE

A., Derecho civil. Derecho de Familia..., op. ¢itp.196 y QICEDO CASTILLA, J.J., Derecho
Internacional Privadgop. cit, p. 242. La defensa de la imperatividad de sumas frente a situaciones
que no comprometen principios y valores fundamestarotegidos constitucionalmente se ha visto
también reflejado en el voto aclaratorio a la SGEEB95, de 30 de mayo de 2002 del magistradG M.
MONROY CABRA, al que acabaron adhiriéndose otros magistraddsMoNROY CABRA, M. G., Tratado

del Derecho Internacional Privado, ap. cit.,p. 298.

“5 V/id. FERNANDEZ RozAs, J. C. y SANCHEZ LORENZQ, S., Derecho Internacional Privado..., op. cip,
249,

“8\id. ARENASGARCIA, R., Crisis matrimoniales internacionales..., op. qgit.256.
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redaccion de los arts. 163 y 164 C.c.c. Sin embaigiegislador local, aunque trataba
de proteger a sus nacionales de la aplicacion déeyrdivorcista menos restrictiva que
la colombiana (postura claramente conservadorapstdurar el control indirecto de la
ley aplicada en base a la identidad casual solagemellos supuestos en los que el
divorcio decretado en exterior afecte a un matrimanvil celebrado en Colombia,
obvié un importante matiz que enfrenta el conterddola norma con su verdadera
intencion: el divorcio de matrimonio celebrado eoldinbia no afecta Unicamente a
nacionales colombianos, sino también a extranjel@snismo modo que el divorcio de
matrimonio civil celebrado en el exterior puedgdleafectar a stbditos colombiaffos
De ser asi, es muy probable que la jurisprudengiantbiana no haya tenido mas
alternativa que recurrir al orden publico para agbardar la inoperancia de sus normas
frente a la no inclusion del control de la identdideasual en todos los supuestos,
cuestion ésta sobre la que volveremos mas adelante.

En cualquier caso, y al margen de cudles sean tis/on reales que mueven a la
autoridad colombiana a actuar de esta manera, be dada de que semejante
comportamiento constituye una manifestacion pracarnculada a sistemas poco
desarrollados como el colombidfio

B) Manipulacién de la posible atribucion a la saeote extranjera de divorcio de
los efectos de la separacion de cuerpos

Ademas de las condiciones ya aludidas, el art. @&4c. in fine, al referirse a las
decisiones extranjeras de divorcio de matrimonwl @elebrado en el extranjero,
dispone: “Con todo, cumpliendo los requisitos déficacion y emplazamiento, podra
surtir los efectos de la separacion de cuef{3os”

Con esta disposicion de cierre, el legislador ctliamo, en teoria, esta reconociendo el
efecto de la separacion de cuerpos a las decisierranjeras de divorcio de
matrimonio civil celebrado en Colombia, previo cuimgento de los requisitos de
notificacion y emplazamiento, esto es, aunque nleaga aplicado la ley del domicilio
conyugal ni la identidad causal se configure. Cammbserva, la exclusion del control
de la identidad causal “objetiviza” el efecto residde la separacién de cuerpos,
quedando asimismo marginada la incidencia negalwala culpa de uno de los
conyuges respecto del efecto principal y sobréasexfectos colaterales vinculados.

7 Vid. FERNANDEZ FLORES J.L., El divorcio en el derecho internacional privadbepalma, Buenos
Aires, 1967, p. 8.

“8\id. REMIRO BROTONS A., Ejecucion de sentencias..., op. git.241.

49 La separacién podra ser de hecho o de derech@duge extincion de la vida en comdn de los
cényuges si concurre alguna de las causales decitiv@rt. 154 C.c.c.). Al igual que el divorcimle
estara legitimado para emprender estas acciorEmglige inocente (SCCC C-1495 de 2 de noviembre
de 2000, en la que se declara la exequibilidacpeesion “o de hecho” del articulo 6, numeral 8ale
Ley 25 de 1992, reconociéndole al conyuge sepadadbecho por mas de dos afios la posibilidad de
instar el divorcio).
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Comprendida asi la finalidad del precepto, su proge se muestra cuanto menos
extrafia desde la perspectiva territorialita y legsfa colombiand. Se trata, sin
embargo, de una construccion puramente tedricalajpeactica judicial colombiana
desmiente cuando a las decisiones de divorcio Refgm y extranjeras- no le es
atribuido el efecto de la separacion de cuerpesdsi éstas rechazadas si la identidad
causal no se produte

De este significado practico deriva la justa dintemy alcance del precepto, si bien su
proyeccion jurisprudencial no diluye la argucia kgjislador local en no comprometer
su afanado interés en controlar la identidad caarsaualquier caso. Téngase presente
que, para alcanzar el pretendido efecto de dismtuen Colombia, el o los conyuges
interesados, no tendran mas alternativa que latdepbner nueva demanda de divorcio
ante aquella jurisdiccion. Semejante sutileza ntuaadevolveria a las autoridades
locales el control sobre la causalidad y sus efed@plicando a todo divorcio la ley
colombiana.

Nos encontramos, por tanto, ante una regulaciaiedee carente de toda virtualidad. Y
ello, porque seguramente los cényuges no se vantardar con un efecto distinto del
alcanzado por la decision espafiola de divorcimdoée obligados a plantear una nueva
controversia ante las autoridades de aquel paitasarpbnsecuencias que ello entrafia
Pero, sobre todo, porque, en sede colombianac@hoeimiento del efecto residual de
la separacién de cuerpos dificilmente podria seisteade las consecuencias que la
causalidad y la culpa provocan sobre el efectocpah y sobre ciertos efectos
colaterales en los que ésta participa

0 E| art. 165 C.c.c. identifica las causales dedpasacién de cuerpos con las causales de divorcio
previstas en el art. 154 C.c.c. Y lo mismo ocumwe s reglas de legitimacion, pues, en todo lo no
previsto para la separacion, el art 169 C.c.c.teemilas normas del divorcio. En consecuencisrase

de un divorcio o de una separacion, el ejerciciamdbas acciones quedara reservado al conyuge trocen
(art. 156 C.c.c.), correspondiendo a éste probaoteurrencia de alguna de las causales previstat e
art. 154 C.c.c. (objetivas y subjetivas).

*1Vid. SSCSJC de 25 de junio de 2010 y de SCSJC de B@viEmbre de 2007, denegadas sin mas, tras
no superar el control de la identidad causal.

%2 La iniciacién de un nuevo procedimiento en Colombai@emas de los inconvenientes vinculados a los
efectos negativos de la culpa, la incidencia dmthicidad y de la legitimacion en la determinaciénos
efectos conexos al divorcio fundado en causalegetuds, implica, asimismo, duplicidad de
procedimientos y de soluciones, una inversion edalide tiempo y dinero para las partes, asi comao u
situacion transitoria de inseguridad juridica feeatla cuestion ya resuelta en el extranjero.

*3 Como se ha visto, en el Derecho colombiano laoaes de divorcio quedan reservadas al conyuge
inocente (art. 156 C.c.c.), correspondiendo a éstmostrar la concurrencia de alguna de las causales
previstas en el art. 154 C.c.c., a menos que & del ejercicio conjunto de la accion en cuestidm.
culpabilidad de uno de los cényuges en la relajadi vinculo tendra una repercusion ineludiblersob
ciertos pronunciamientos colaterales, circunstaesia que conllevara una sancion en términos sasila

a como sucede en el divorcio. Fuera del mutuo doyéda necesidad de identificar a un culpable puede
repercutir incluso en causales objetivas (SCCC @51de 2 de noviembre de 2000). Entre los efectos
colaterales afectados por la determinacion de Upable en la relajacién del vinculo matrimonial se
encuentran: la obligaciéon del cényuge culpable destpr alimentos al cényuge inocente (art. 411. 4
C.c.c.); el cényuge inocente podra beneficiarseudeaégimen de indemnizaciones en atencion a la
situacion pecuniaria de los esposos y podréa revasatonaciones que por causa del matrimonio heibier
hecho al conyuge culpable (sin que este Ultimo puesdocar derechos o concesiones estipulados
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En este punto, el comportamiento de las autoridadEsnbianas en relacion con las
decisiones espafiolas de divorcio conlleva, en coeseia, a una doble violacion. La
primera, la de seguir aplicando al reconocimiemdadles decisiones el art. 164 C.ac.
fine al margen de lo establecido en el CHC. La seguddaatender un mandato
contenido en el mencionado precepto, al no atriblugfecto residual de la separacion
de cuerpos considerado en el impugnado tenor.

Cuando el juez colombiano opone cualquier obstaaulas decisiones espafiolas de
divorcio, utilizando segun convenga el art. 164.€Cin finge, esto es, solo para impedir

el reconocimiento de decisiones extranjeras derciiwopero nunca para favorecerlo,

esta poniendo de relieve una vez mas un compomémigie se muestra antitético con
la naturaleza y funciéon de las que vienen ungidasibrmas de reconocimiento.

C) La ausencia de identidad causal: ¢ 0oposiciors d¢elges o cuestion de orden
publico?

Al margen de las referencias contenidas en epigeafteriores, y visto que en el marco
del CHC no se justifica el control indirecto delé&y aplicada, queda todavia por
resolver si, de acuerdo con las condiciones estalals por el dicho texto internacional,
ha quedado satisfecho el cupo de razones en laselqyeez colombiano podria
fundamentar el rechazo de decisiones espafolasaleid si la identidad casual no se
configura.

El legislador convencional, al enunciar la segupditima de las condiciones a las que
supedita el reconocimiento reciproco de decisienesl marco del CHC, establece en el
art. 1.2 CHC que estas decisiones “no se opongas &eyes vigentes en el Estado
requerido en que se solicite la ejecucion”.

La primera dificultad que plantea la formulacionedga condicion en el CHC es la de
saber cuales son esas leyes cuya contravencior uigitse en causa de denegacion
del reconcomiendo: ¢las sustantivas, las procesaesmperativas, las normas de
DIPr., o las que afectan derechos fundamentales?

Si partimos de una interpretacion literal del ppeagoodria pensarse que el legislador
convencional, a través de la formula abierta, #stérn desuso articulada en el CHC,
estaria autorizando que cualquier oposicion a déashas internas del Estado requerido
se erija en motivo fundado de denegacién del regonento. Parece obvio que, al

abrigo de semejante interpretacion, cualquier elifela normativa entre sistemas

exclusivamente en su favor en capitulaciones matrates); cesa la vocacién hereditaria reciproca de
los conyuges, asi como la posibilidad de reclaraapdrcién conyugal (arts. 1230 y 1231C.c.c.); el
cényuge inocente podra desheredar por via testaneeal conyuge culpable y privarlo del derecha a |
porcién conyugal, incluso si ambos conyuges fuetdpables. Y a la porcidon conyugal solo accedera e
cényuge inocente, o ambos inclusiva( SCSJC de 22 de febrero de 1976, donde se hizostxbeeste
derecho a los conyuges separados inocenfek) PARRA QUIJANO, J., Tratado de la prueba judiciall®
edic., t. ll, Ediciones Libreria del Profesionalpdgdta, 1984, p. 179; dHANDIA, D., Compendio de
Derecho procesal. Pruebas judicial& edic., t. I, ABC, 1988, p. 228.
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esencialmente diferentes serviria para justifitaeehazo de las decisiones de divorcio
en el otro Estado parte. Se trataria, sin embatgajna interpretacion formalista del

precepto, poco sustentable en la vaga articula@dun convenio con mas de un siglo
de existencia, maxime cuando la ausencia de id&ghtidusal viene siendo interpretada
por los jueces colombianos, no como “una simplesm@n a sus normas”, Sino como

una cuestion de orden publico en supuestos domsddel@chos fundamentales del foro
no quedan comprometidos.

Cierto es que, el Derecho de familia, representamahito especialmente expuesto al
impacto negativo del orden publico del foro en sttiente sustantivVa De ahi que,
antes de recurrir a tan excepcional recurso, elgeba saber dos cosas. La primera, que
el contenido del orden publico matrimonial no esn&mo en todos los ordenamientos
nacionales, “lo que para Colombia supone un atacgste orden publicd, para Espafia
no lo es®. La segunda, que esta excepcioén no se proyectieaisma intensidad en
los sectores de ley aplicable y de reconocimiestoetisiones extranjerdsAsi pues,

el juez competente que conoce drekquaturdebera tener muy presente que no es lo
mismo aplicar una ley extranjera, que dar efectosieterritorio a esa misma ley ya
aplicada por el juez extranjero de conformidad ©wpropio sistema de DIPr.

En el ordenamiento colombiano, esta proyeccion evigiendo tratada por las
autoridades locales prescindiendo de cualquieindiéh entre la funcion que el orden
publico despliega en el sector de ley aplicableayqlie cumple en el sector del
reconocimiento, y, ademas, con un fundamento iggmddistinto al existente en el
ordenamiento espafiol. Asi, por ejemplo, en el satdda ley aplicable, la inexistencia
en el ordenamiento colombiano de normas de comgatguadicial internacional -
situacién propia de un sistema monista donde @ g@ombiano va a conocer de
situaciones internacionales si las normas de canpigt territorial le atribuyen
competencid (art. 28 Cédigo General del Proc&oen adelante CGP)-, llevara
invariablemente a la aplicacion ley colombiana dey domicilio conyugal-, esto es, a
las causales previstas en el art. 154 C.c.c. g &elglas de legitimacion que para estos
procesos contempla el art. 156 C.c.c. Mientralesector del reconocimiento -como
ya se viere- , cualquier desigualdad con las cassdiservadas en el art. 154 C.c.c. sera

> Vid. GoNzALEZ CAmPOS, J. D.,Curso de Derecho Internacional Privadbniversidad Auténoma de
Madrid, Madrid, p. 233.

%5 véase como la normativa auténoma de reconocimiesitimbiana, a mas de un siglo de distancia del
CHC (2012), conserva la clausula de orden publitdéeminos similares al CHC. El art. 606.2 CGP
dispone “que no se oponga a las leyes u otras si@gpoes colombianas de orden publico, exceptuadas
las de procedimiento”.

%% El orden publico se caracteriza por su relativigspacial y temporal. Su contenido varia de undBsta
a otro, “Lo que puede ser de orden publico parpais, para otro, en cambio, no lo sera y con & dab
tiempo cambia en un mismo territorio’id. REMIRO BROTONS A., Ejecucion de sentencias..., op. cit.,
pp. 229 y 230.

>"Vid. REMIRO BROTONS A., Ejecucion de sentencias..., op. qit. 226 y 227; RINIDAD GARCIA, M. L.,
“Funcién del orden publico en el reconocimientggcacion de sentencias extranjerd®@DPr., 1984, p.
906.

%8 \/id. OREJUDOPRIETO DE LOSM0z0s P., “El Derecho Internacional Privado colombiano anteds
Modelo OHADAC de DIPr.AEDIPr.,t. Xlll, 2013, pp. 681-697, en particular p. 682.

%9 Codigo aprobado mediante Ley 1564 de 2012, deejalid (DO nim. 48.489, de 12 de julio de 2012).
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entendida como una cuestion de orden de ordencpubiterno, sea cual fuere el
régimen de reconocimiento aplicalfle

En el &mbito espafiol, la clausula de orden puhliene siendo aplicada a la luz de la
comunitarizada corriente que limita su intervenc&raquellos supuestos en que se
conculquen principios y valores fundamentales dghdto requerido, con exclusion de
sus normas imperativas. Se habla asi de “ordericpuiniternacional’. En el espacio
integrado europeo el orden publico se construyelede$ respeto por la diversidad
juridica y cultural de los distintos sistemas yditgones juridicas nacionales (art. 67
TFUE)™, lo que convierte a esta exigencia en un recutsepeional, sin que por ello
las distintas soberanias pierdan legitimidad a daa hde impedir que sentencias
pronunciadas por jueces de otro Estado miembrolidgapn sus efectos en dicho
Estado, si sus consecuencias son “manifiestameotenpatibles con los principios y
valores fundamentales del foP&” Precisamente la concepcién que del orden publico
acogen los Reglamentos comunitaffofacilita la coexistencia pacifica dentro del
entorno europeo de sistemas divorcistas subjetivalgjetivos, sin que las diferencias
entre los distintos sistemas supongan un obstatuld la aplicacion del Derecho
extranjer8’, ni al reconocimiento reciproco  de  decisiGnes

9 En la SCSJC de 20 de agosto de 2009, la Salaceeaue: “... el fallo que se pretende homologar no
es contrario a las normas de orden publico, dadeeguColombia es permitido el divorcio de matrinaoni
civil y ademas la causal invocada para el efedttimaetuo acuerdo”, se encuentra previsto en etaldi

154 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 82 la Ley 25 de 1992". Tal consideracion es
reproducida de forma automatica en todas las seatede la CSJC en las que la identidad causal se
configura (por citar solo algunos ejemploil. SSCSJC de 19 de diciembre de 2012, 5 de julicd0de,2

16 de abril de 2012, 19 de diciembre de 2011, 28cdéembre de 2011, 9 de noviembre de 2011, 24 de
octubre de 2011, 14 de octubre de 2011, 8 de samtiede 2011, 11 de febrero de 2011, 26 de enero de
2011, 7 de octubre 2010, 30 de septiembre de Z®168¢ junio de 2010, 25 de junio de 2010, 17 de jul
de 2009, 13 de mayo de 2009, 14 de noviembre d& 2@0de agosto de 2007, 19 de julio de 20005, 13
de agosto de 2002, 30 de noviembre de 2001).

®1 Segun el citado precepto, “La Unién constituyeespacio de libertad, seguridad y justicia dentio de
respeto de los derechos fundamentales y de ldstdstsistemas y tradiciones juridicas de los Estad
miembros”.

%2 La evolucién experimentada por esta excepciéraesmbrmas comunitarias se nutre de los modelos
nacionales, perfilando gradualmente los princigioslores sobre los que el juez espafiol ha de funda
este control, tanto en un sentido positivo comatieg. El orden publico nacional y europeo evoluoeio

en “relacion dialéctica”, nutriéndose mutuamentel ¢rden publico nacional es aplicado por el Juez
nacional y controlado por el Juez de Derecho cotariai (...) al final, por tanto, se mantiene alen
publico nacional e, indirecta y eventualmente, paglela construccion del orden publico europed”. E
TJUE no ha dudado en poner freno a comportamiessiasales, a través mecanismos sancionadores con
el propdsito de corregir conductas extremadaméenéfes, al tiempo que se ha erigido en un impueta
pulso para la interpretacion de este recurso, lesieabhdo limites a los Estados cuando desconocen
decisiones extranjeras (art. 6 de la CEDH y artlel TUE). Vid. POILLOT PERUZZETTQ S., “La
incidencia de las modalidades del reconocimientejecucion de decisiones en el espacio judicial
europeo” AEDIPr., t. IX, pp. 179-199, en particular pp. 183 y 184.

% El Reglamento “Bruselas bis’, al referirse al reconocimiento en materia desisrimatrimoniales
limita la intervencién del orden publico los suposgie incompatibilidad manifiesta [arts. 22. a)].

4 gl Reglamento (UE) nim. 1259/2010 del Consejd@ee diciembre de 2010, por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la ldigadpe al divorcio y a la separacién judiéfalen
adelante, Reglamento “Roma HIDQUE num. L 343, de 29 de diciembre de 2010), admiextdusion

de la ley extranjera designada por las normas ddlictco del Reglamento si su aplicacion resulta
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Imbuido en esta concepcion, el orden publico matniad espafol queda reducido a
motivos evidentes de desigualdad entre los cony(sge®, religion, raza) o a aquellos
que impidan el libre desarrollo de la personaliflacualquiera que sea el régimen de
reconocimiento aplicable. Ello explica porqué parautoridad espafiola es indiferente
el Derecho aplicado por el juez colombiano, y pérdas sustanciales diferencias
normativas entre ambos sistemas divorcistas narfemacido en nuestra jurisprudencia
la consideracion de orden publico, muy a pesarad®rmula acogida por el art 1.2
CHC. Para nuestros jueces es inadmisible fundat erden publico la denegacion del
reconocimiento de un divorcio extranjero por derl@ un sistema causal y no objetivo,
aunque estas decisiones se sustenten en la cidpdbide uno de los conyuges y el
ejercicio este tipo de acciones quede limitadodalyage que haya puesto causa en el
divorcio®’. La denegacién del reconocimiento motivada pdresho de que la causal

manifiestamente contraria al orden publico del fam. 12). Fuera de este supuesto, la exclusida kby
extranjera y la consiguiente aplicacién de la lelyfdro solo es posible si alguna de las leyesgdesias
por los arts. 5 y 8 del Reglamento no contempladivercio o no lo concediera por algin motivo de
desigualdad (art. 10).

% El proceso de armonizacion del DIPr. en el amftitoiliar comunitario se fundamenta en el principio
de reconocimiento mutuo, de ahi que sea incompaijipé situaciones juridicas validamente constituida
en los distintos Estamos miembros de la Unién eaaom produzcan los mismos efectos en otro Estado
miembro.Vid. GONZALEZ BEILFUSS C., “Relaciones e interacciones entre Derecho citamimy Derecho
internacional privado y Derecho de familia europeda construccion de un espacio com#EDIPr, t.

IV, 2004, pp.117-168, especialmente, pp. 164 y GBOGEGAMARTIN, E., “La clausula de orden publico
ante el fenémeno multiculturalCuadernos de Derecho Judicialim. 19, 2006, pp. 315-32BEREZ
VERA, E., “El orden publico en el Derecho internaciona@HKLADIPr., vol. VII, 1984, pp. 273-287;
DOMINGUEZ LozANO, P., “Las concepciones publicista y privatista derézho Internacional Privado”,
REDI, 1994, vol. XLVI nim. 1, p. 111.

% “para nuestro legislador la libertad para desfigate una relacién conyugal insatisfactoria esréntte

al principio constitucional del libre desarrollo tke personalidad y al de la igualdad de los conguge
dentro de la relacion matrimonial. Sus causas qusdgerradas en los valores de intimidad y dignidad
familiar y personal. No se puede obligar a nadierapartir la vida con otra persona cuando no seades
hacerlo. El matrimonio trae causa en la confluemi@ados voluntades auténomas, de tal forma que
cuando una de ellas cesa, la relacion juridicaesvathece”Vid. ESPINAR VICENTE, J. M., Tratado
elemental de Derecho Internacional..., op., it.339.

67 Imaginemos, por ejemplo, el supuesto de una deanaled divorcio planteada ante los 6rganos
jurisdiccionales espafioles en la que, en cumplitbide lo establecido en nuestra normativa con8lictu
resulte de aplicacion la ley colombiana, y el jugas asumir su competencia, advierte que de
conformidad con aquél Derecho no es posible alcagizéivorcio, bien por no haberse demostrado la
concurrencia de alguna de las causales previstabagh 154 C.c.c., o por el simple hecho de quiery
haya accionado el divorcio sea el conyuge culpatddegitimado para este tipo de demandas segun el
Derecho colombiano (art. 156 C.c.c). Segurameifeee espafiol no tendria mas recurso que ex@uir |
aplicacion de la ley designada por la norma delicbmiespafiola y aplicar la ley espafiola para rastar

un valor esencial de su sistema (que cabria esémaase al derecho fundamental de libre desamello

la personalidad). Distinto seria que, siendo apl&da ley colombiana, sea el cényuge inocenteruie
accione el divorcio, demostrando durante el procesguido ante las autoridades espafiolas la
concurrencia de cualquiera de las causales previstael art. 154 C.c.c. La exclusion de la ley
colombiana en este caso estaria injustificada, ya gu aplicacion no interesa ningin derecho
fundamental del foro, pues, ninguna de las caugatagstas en el art. 154 C.c.c. reflejan el peigid de

uno de los cényuges por razén de sexo ni por otvtvorde desigualdad. Mientras en el sector del
reconocimiento se protegen derechos fundamentates lg identificacién con las normas juridicas del
foro. Vid. ESPINARVICENTE, J. M., Tratado elemental de Derecho Internacional Privadaiversidad de
Alcala de Henares, Madrid, 2007, pp. 339-341y#REZ GONZALEZ, S., “La aplicacion judicial del
Derecho extranjero bajo la lupa constituciordtDI, 2001-1, pp. 205-223.
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extranjera no sea de las contempladas en nuestemnsi solo tiene cabida en aquellos
regimenes en los que el control de la ley aplicablencuentre previsto

En el sector del reconocimiento, el orden publigstantivo no puede identificarse con
las normas materiales de un determinado si$tempaes no compete al juez requerido
examinar la correcta aplicaciéon de las leyes,quisra su oportuna interpretacion, dado
que la conformidad con el orden publico del Esteslyuerido se ha de analizar en
abstract®. Lo que en el &mbito del reconocimiento es sugseptle control no es la
conformidad de la decision con las concepcionddigas del foro, sino cuan peligrosas
pueden resultar las consecuencias juridicas dex$vdel reconocimiento de la sentencia
extranjera para el orden social, econémico, cultupolitico del ford™.

Nuestro analisis, en definitiva, pasa por considgue la falta de convergencia material
entre ambos ordenamientos no es una circunstaneiamsi misma suponga la quiebra
de los principios y valores esenciales en ningsiesia de reconocimiento. Es antitético
supeditar el éxito del reconocimiento de una décisle divorcio procedente de otro

pais a una mera desigualdad normativa si éstaaubagprincipios basicos del Estado
requerido. Y, ciertamente, el orden publico colaanbi puede soportar sin quebranto el
divorcio objetivo espafiol, aunque el divorcio espdiaya recaido sobre un matrimonio

celebrado en Colombia, derive de la accion ungdide cualquiera de los conyuges por
separado y sin motivacion alguna, y en él participgcionales colombianos.

Dicho esto, la posibilidad de que exista algun ssfiu que sitle a una decision
espafiola de divorcio en el disparadero del orddtiqgnicolombiano se desvanece. Pero
es que, en el hipotético caso de que asi fueras atg levantar la barrera del orden
publico, cabria barajar otras alternativas come@nocimiento parcial de la decision o
la atenuacién del orden publiéo

%8 V/id. FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZQ, S., Derecho Internacional Privado..., op cip,
443.

%9 Sobre este extremo, W.0GSCHMIDT puntualizaba que el concepto de orden publiccagatrde un
lado, la diversidad ideolégica dentro de la comadide aquellos pueblos que aplican mutuamente sus
respectivos derechos y, de otro, el reconocimiglgouna obligacién juridica de aplicar el Derecho
extranjero.Vid. GoLscHMIDT, W., Sistema v filosofia del Derecho internacional pdea 22 edic., t. I,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Air8521p. 477.

"OVid. REMIRO BROTONS A., Ejecucion de sentencias extranjeras...,op. pit232.

™ Vid. ESPINAR VICENTE, J. M., Tratado elemental de Derecho internacional privadamp. cit, pp. 340

y 341.

2 Sobre eltest de orden publico en su vertiente matevi@. VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN
ALFEREZ F. J., Derecho Procesal Civil Internacional,.op. cit., pp. 645-650. Etestconsta de cuatro
etapas: 12 etapa: se responde a la pregunta deressdlucion pone en peligro algan principio o valo
fundamental del foro y si la respuesta es afirmaatse pasa a la segunda etapa; 22 etapa: se resptand
pregunta de si el mismo resultado seria alcanzblk infraccién de ese principio o valor fundataén
del ordenamiento del foro, y si la respuesta egipase pasa a la tercera etapa; 32 etapa: vicidula
espacial y temporal del caso con el foro. No emikmo el reconocimiento del repudio unilateralseé
se ha producido antes del establecimiento en Espelfiateresado. Si la conexién con el foro no es
relevante se pasa a la cuarta y Ultima etapapgaese analiza la colisidn entre la resolucioneejera y

las normas o principios fundamentales del foro geehallan en juego y se resuelve sobre el
reconocimiento mediante un modelo de decision lmasada “regla de ponderacion”.
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Ahora bien, ninguna de las anteriores razonesfgignique las formulaciones suscritas
por nuestros negociadores hace mas de un siglondedretuarse si éstas no son
capaces de satisfacer los objetivos primordialesjudéicia desde la perspectiva
internacional actudl. Cuanto el CHC consagra como condicién de recamieaio la
férmula de la no oposicion a las leyes del Estatuerido, estd poniendo al mismo
nivel el tratamiento de las diferencias normatieagse ambos sistemas matrimoniales y
los principios y valores fundamentales del foroyHesulta mas que injustificado que
un instrumento convencional bilateral que afecteoslcreto sector del reconocimiento
siga inmortalizando una férmula que con frecuercigprometa el principio base de
todo reconocimiento: la “maxima eficacia”. Las difiecias que el tratamiento del orden
publico protagoniza en el ambito de las relacioméspano-colombianas, y las
consecuencias que ello provoca para el reconodmida nuestras decisiones de
divorcio en Colombia, ponen de relieve la necesidadarticular normas que no den
margen a comportamientos de esta naturaleza.

Parece claro que esta situacion deber ser revidatige ferendgpara adaptarla a la
evolucion experimentada por el DIPr. y los texta®iinacionales mas modernos en la
materid?, de forma tal que su utilizacién quede restringidaupuestos en los que el
reconocimiento de la decision extranjera resultarifiestamente contrario al orden
publico del Estado requerido”. No obstante, estanwwencidos que de poco servira
una modificacion del CHC en este sentido si elrprete colombiano no abandona su
cerrada nocién del orden publico, permeada de sftgacepciones morales sobre la
conservacion del matrimonio y su papel en la famfioderna. Téngase en cuenta que
la féormula de la “manifiesta contrariedad” ya exish el sistema de fuentes vigente en
Colombia, concretamente, en el art. Zdp la Convencion interamericana sobre eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos atbgtaadoptada en Montevideo el 8 de
mayo de 1979; pero su presencia en dicho textmed®nal tampoco ha impedido que
la ausencia de identidad siga siendo consideradia parisprudencia colombiana como
una cuestién de orden publico intethdEste dato es revelador y demuestra que, hasta
tanto no se produzca un cambio en la mentalidathtégprete local y éste sea capaz de
aceptar con mayor flexibilidad formulaciones distgh de las propugnadas por el

3 Vid. REMIRO BROTRONS A., Ejecucion de sentencias op. cit, p. 117, quien al referirse al CHC
vertia comentarios poco halagiiefios que siguen c@msio a dia de hoy su vigencia: “En el tratado
exclusivamente debe buscar el juzgador las ciranngts, los requisitos y las condiciones que debera
cumplir la sentencia para ser exequaturada. Ahiera puede ocurrir (...) que la intencion de las gmrt

al concluir el tratado sea Unicamente la de evdhrfuncionamiento negativo del principio de
reciprocidad, confiando el reconocimiento y eje6ocide las sentencias a la verificacion de las
circunstancias de fondo y forma previstas por ekeBleo interno de los respectivos Estados
contratantes...”.

™ Vid. FERNANDEZ Rozas, J.C., “Los tratados internacionales en el sistem@éeecho Internacional
Privado y su aplicacién judicial”, éProblemas actuales de aplicacién del Derecho irderonal privado

por los jueces espafioleSuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1}99.728-29.

S El art. 2 h), establece: “Que no contrarien masifimente los principios y las leyes de orden pabli
del Estado en que se pida el reconocimiento celzuejon’

"8 Vid. SSCSJC de 31 de octubre de 2008 (respecto desienpeocedente de Ecuador); de 13 de julio
de 1995 (en relacién con sentencia procedente dach)éy de 8 de septiembre de 2011 (referida a una
decision procedente de Venezuela).

-23- DOI: 10.17103/reei.30.15



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

sistema juridico que representa, cualquier camiiolae normativa convencional
resultara de poca utilidad.

IV. LA ELECCION DE LEY COMO SOLUCION A LOS PROBLEMAS DE
RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS ESPANOLAS DE DIVORCIO EN
CoOLOMBIA

Sabiendo ya la repercusion que la aplicacion de wnatra ley tiene para el
reconocimiento de decisiones espafiolas de divanicColombia, es momento de
concretar en qué medida la normativa conflictugerte en Espafia favorece o impide
que la decision espafola de divorcio supere coto é&licontrol indirecto de la ley
aplicada llevado a cabo por autoridades colombianak busqueda de una identidad
causal.

Con la entrada en funcionamiento del Reglamento (uln. 1259/2010 del Consejo,
de 20 de junio de 2010, por el que se estableceameracion reforzadaen el &mbito

de la ley aplicable al divorcio y a la separaciadigial® (en adelante, Reglamento
“Roma III"), quedd desplazado el régimen comun edby aplicable al divorcio y a la
separacion judicial (art. 1) contenido en el art. 107.2 C.c.e. para las densanda
presentadas a partir del 21 de junio de 2012X8jt.

El Reglamento“Roma 111", disefiado para crear unaoguridico claro y completo en
materia de ley aplicable al divorcio y a la sep@amagudicial en los Estados miembros
participantes y garantizar a los conyuges solusi@aecuadas en términos de seguridad
juridica, previsibilidad y flexibilidad (Considerdo 9), contiene un régimen de ley

" La falta de consenso entre Estados miembros dghRento “Bruselas Ibis’ para la culminacién del
proceso de unificacion de la normativa conflictuamunitaria en esta materia llevé a 14 de los 27
Estados miembros a optar por el mecanismo de lpecacion reforzada previsto en los arts. 20.2 TUE y
326-334 TFUE. Actualmente, ademas de Espafia, stauldss miembros del Reglamento “Roma III”
Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Esloveniaafeia, Hungria, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta,
Portugal y Rumania, sin perjuicio de que cualqoteo Estado miembro participe de esta cooperacion
reforzada (articulo 331 TFUEY.id. HERRANZ BALLESTEROS M., “Reflexiones en torno al Reglamento
del Consejo de 20 de diciembre de 2010, por elsguestablece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separaciddigial”’, en JM. SOBRINO HEREDIA (dir.), El tratado de
Lisboa: Un balance de la Presidencia espafioMinisterio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,
Madrid, 2011, pp. 197 y ss;A@PuUzANO DiAz, B., “El Reglamento (UE) n® 1259/2010, de 20 de
diciembre, por el que se establece una cooperaeférzada en el ambito de la ley aplicable al diioy

a la separacion judicialRDCE, nim. 39, mayo-agosto, 2011, 561-564.

" DOUE nim. L 343, de 29 de diciembre de 2010.

9 “E| presente Reglamento se aplicar, en las sitnas que impliquen un conflicto de leyes, al diior

y a la separacion judicial”, por lo que, de confiolad con el Reglamento no sera posible la determdiea

la ley aplicable a la anulacion del matrimonio, ieque viene confirmado en el Considerando 10,
cuando dispone que “el presente Reglamento noajglvarse a la anulacion del matrimonio”.
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aplicable que presenta caracter universal (&it, d¢ forma tal que la ley designada por
sus normas de conflicto recibira aplicacion inclasando no sea la Ley de un Estado
parte (Considerando ) El Reglamento no contiene normas de conflicto
materialmente orientadas, siendo insustancial eitecido de estas leyes y los

resultados que su aplicacién pueda acdfrear

Una de las aportaciones mas importantes del Regtarti@oma III” ha sido posibilitar
que los conyuges elijan la ley aplicable al divorgia la separacion judictdl Se trata,

no obstante, de una libertad de eleccion restringiths leyes previstas en el art. 5.1 del
Reglamento, y que son: a) la ley del Estado enagiednyuges tengan su residencia al
momento de la celebracién del convenio; b) la leyEktado de la ultima residencia
habitual de los cényuges, siempre que uno de ediegla alli al momento de la
celebracion del convenio; c¢) la ley del Estado cogeionalidad ostenten cualquiera de
los conyuges al momento de la celebracion del atoyg d) la ley del foro.

El caracter limitado que lidera la autonomia cehilal consagrada por el art. 5.1 del
Reglamento no impedira que los cényuges puedarir,elidg conjunto de leyes, la
correspondiente a la nacionalidad de cualquierdlds, garantizando de esta forma que
dichas leyes no queden restringidas a criterid'piximidad territorial”.

Los conyuges podran elegir ley aplicable a su dieoen cualquier momento anterior a
la presentacion de la demanda, incluida la fechgudeterposicion (art. 5.2), y si la ley
del foro lo permite, durante la tramitacion (art3)5 siendo ésta una posibilidad
contemplada por ley procesal espaffolEstos limites temporales regiran asimismo la

8 EI Considerando 12 del Reglamento dispone quectn.arreglo a sus normas uniformes de conflicto
de leyes, se puede designar como ley aplicabéyldd un Estado miembro participante o la de uadeést
gue no pertenezca a la Unién Europea”.

81 “Para que los conyuges puedan designar una légahf# con la que tengan vinculos estrechos o, a
falta de eleccion, para que pueda aplicarse a eardid o separacion judicial una ley de esas
caracteristicas, esta debe aplicarse aunque na deain Estado miembro participante...”.

8 De hecho, se identifican escasos eventos dentiReggamento vinculados al contenido material de la
leyes estatales. Asi, por ejemplo, cuando por ezde orden publico no pueda aplicarse la ley daday
por la norma de conflicto (art. 12); o cuando kadesignada no contemple el divorcio (artid@rimis),

0, considerandolo, lo haga conculcando derechatafuentales consagrados en la ley del foro (arith 10
fine). Vid. CARRASCOSAGONZALEZ, J., “La ley aplicable a la separacion judicial ydalorcio en defecto
de eleccion de ley por los cényuges. Analisis détalo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre
20107, Cuadernos de Derecho Transnaciofslarzo-2012), vol. 4, num. 1, pp. 52-85, especailta pp.
65y 66.

8 posibilidad no contemplada en la norma de coofiietl art. 107.2 C.c.&/id. CALVO CARAVACA, A. L.

y CARRASCOSAGONZALEZ, J., “El divorcio internacional y el nuevo art. 19del Cddigo Civil",La Ley,

24 mayo 2004, pp. 1-9; id: “La ley aplicable al afigio en Europa: el futuro Reglamento Roma III”,
Cuadernos de Derecho Transnacignafl 1, 2009, p. 17; £&MPUzZANO Diaz, B., “Consideraciones acerca
de la reforma del art. 107 CC”, & Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectoteinacionales
Colex, Madrid, 2004, pp. 177-193;/A30 DIAGO, M.P., “La nueva regulacion espafiola de las crisis
matrimoniales ante el impacto de la multiculturaditi enEl Derecho de familia..., op. Gippp. 271-294;
ARENAS GARCIA, R.,“La nueva redaccién del art. 107 del Cédigo CiREDI, 2004, vol. LVI, pp. 205-
225.

8 Cierta doctrina sostiene que los acuerdos alcaszaar los conyuges para regular las consecueteias
las crisis matrimoniales podria tener lugar eniséavdel juicio oral, de conformidad con lo disgizeen

-25 - DOI: 10.17103/reei.30.15



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

posterior modificaciéon o derogacién de la ley eléfi En cualquier caso, para
considerar valido un acuerdo de eleccién de lete dsberd cumplir los requisitos
formales y sustanciales exigidos en los arts. &gl Reglamentb.

A falta de eleccion de ley, la determinacion ddelp aplicable al divorcio o a la
separacion judicial se hard de conformidad conctidsrios previstos en el art. 8 del
Reglament®’. Las soluciones conflictuales acogidas en el8del Reglamento, tal y
como sucede con el art. 5, se han edificado enrgipio de proximidad, si bien en esta
ocasion el legislador comunitario ha dado prioridaalquellas conexiones que reflejan
proximidad territorial. En primer término, se aplié la ley del Estado en que los
conyuges tengan su residencia habitual en el mameat la interposicion de la
demanda [art. 8 a)]. En su defecto, habrd que aple ley del Estado en que los
conyuges hayan tenido su ultima residencia habitsigimpre que el periodo de
residencia no haya finalizado mas de un afio amtés thterposicion de la demanda, y
qgue uno de ellos aun resida alli en el momenta@ detérposicion de la demanda [art. 8
b)]. De no concurrir el criterio anterior, se apli& la ley del Estado de la nacionalidad
de ambos conyuges en el momento de la interposena demanda [art. 8 c)].
Finalmente, como conexion de cierre, a falta deogotbs criterios anteriores de

el art. 774.1 LEC. Asimismo sostiene que, inclusofecha posterior a la vista, como incidente de
especial pronunciamiento (art. 389 LEC), o en didel art. 391.3 LEC, esto es, cualquier otra iewaia
cuya resolucién sea absolutamente necesaria pacatimuacion del juicio)Vid. CALVO CARAVACA, A.

L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privadol3? edic., v. Il,ComaresGranada,
2012, p. 235; AvAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., “El pacto de eleccion diex separationisy lex
divorcii en el Reglamento 1259/2010, del Consejo, de 2liaiiembre de 2010Diario La Ley, n.° 7613,

18 abril 2011, pp. 6y 7.

8 Considerando 20.

8 El art. 6, dispone: “1. La existencia y la validiz un convenio de eleccién de la ley aplicable wus
clausulas se determinaran con arreglo a la leylapague se regiria el convenio en virtud del present
Reglamento si el convenio o clausula fuera valtidjo obstante, el conyuge que desee estableceroque
dio su consentimiento podra acogerse a la ley dé&d pn el que tenga su residencia habitual en el
momento en que se interponga la demanda ante eh@rgrrisdiccional si de las circunstancias se
desprende que no seria razonable determinar eloefix su conducta de conformidad con la ley
especificada en el apartado 1”. Por su parte, tel7arestablece: “1. El convenio contemplado en el
articulo 5, apartados 1y 2, se formulara por #sgriestara fechado y firmado por ambos céonyuges. S
considerara hecha por escrito toda transmisiéntiefda por medios electrénicos que proporcione un
registro duradero del convenio; 2. No obstantkg Egislacion del Estado miembro participante lesue
ambos conyuges tengan su residencia habitual efleclza de celebracion del convenio establece
requisitos formales adicionales para ese tipo dwearo, dichos requisitos seran de aplicacion;i3ers

la fecha de celebracion del convenio, los conyuge®en su residencia habitual en distintos Estados
miembros participantes y si las legislaciones dbamistados disponen requisitos formales difereates
convenio sera formalmente valido si cumple los i®tps de una de las dos legislaciones; 4. Siaen |
fecha de celebracion del convenio, solo uno dec@ws/uges tiene su residencia habitual en un Estado
miembro participante y si la legislacion de taldgst establece requisitos formales adicionales @sea
tipo de convenio, dichos requisitos seran de apbca.

8" Se trata, como destaca el Reglamento en su Coasite 21, de “ (...) una escala de criterios de
vinculacion sucesivos fundados en la existenciardeinculo estrecho entre los cényuges y la leguie

se trate, para garantizar la seguridad y la pt@ligad e impedir situaciones en las que uno de los
cényuges solicite el divorcio antes que el otro ebifin de que el procedimiento se rija por una ley
determinada que se que dicho cényuge estime masafgdle a la proteccion de sus intereses. Esos
criterios de vinculacion deben elegirse de modo gamantice que el procedimiento o de divorcio de
separacion judicial se rija por la una ley conua &ps conyuges tengan un vinculo estrecho”.
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conexioén, se aplicara la ley ante cuyos érganasdigcionales se haya interpuesto la
demandaléx fori) [art. 8 d)f°. La preponderancia que este criterio tiene asimiesmla
determinacion de la competencia judicial internaaiode los jueces espafioles para
conocer demandas de divorcio y separacion segart.e8 del Reglamento (CE) nam.
2103 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, velai la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones jatis en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se derogaglRento (CE) nim. 1347/208@n
adelante, Reglamento “Bruselasl$’), nos adelanta la frecuencia con la que nuestras
autoridades terminaran aplicando ley espafiola,glesy, como es sabido, acoge un
sistema divorcista objetivo.

En concreto, son tres los supuestos en los queecginocimiento de decisiones
espafolas de divorcio sera permitido en Colombiauando se haya aplicado la ley
colombiana; b) cuando se haya aplicado una leyaeira que contemple alguna de las
causales previstas en el art. 154 C%.@ c) cuando, habiéndose aplicado la ley

% Frente a este criterio, que asimismo recogia aonexion de cierre el art. 107.2 C.c.e., el praféso
ARENASGARCIA considera mas efectivo el lugar de la celebrad&matrimonioVid. ARENAS GARCIA,

R., “Algunas propuestas de regulacion de las cnwmsrimoniales internacionalesdp. cit, pp. 39-64,
especialmente p. 58; id: “La doctrina reciente@l®GRN en materia de celebracion del matrimonio en
supuestos internacionales..dj. cit, pp. 354-359.

% DOCEnum. L 338, de 23 de diciembre.

%0 vid. scsic de 7 de julio de 2008, por la que se recdacgentencia de divorcio del matrimonio civil
celebrado en Colombia, dictada por el Tribunal d@nGnstancia de Meaux, Camara Segunda, Paris, el 7
de noviembre de 2003 “por corresponderse, contieluby 154, numerales 2° y 3° del Cédigo Civil”;
SCSJC de 30 de abril de 2008, por la que se reeolaodecision del divorcio del matrimonio civil
celebrado en Massa Maritima (GR), Italia, dictada @ Tribunal de Rieti, Italia, el 28 de febrere d
2001, aduciendo que “la separacion de cuerpos gyeitdurado por mas de dos afios, que fue la causal
invocada en la solicitud, causal admitida por &€l #54, numeral 8°". Fundadas en esta misma causa
fueron reconocidas mediante SSCSJC de 6 de nowed®dr2007 y de 11 de diciembre de 1995, las
decisiones adoptadas por el Tribunal Civil y Pedial Milan (ltalia) -Seccion IX Civil, de 12 de
noviembre de 1997 y la proferida el 11 de dicientd®d 995 por la Segunda Seccién del Juzgado Tercero
del Circulo Judicial de Cascais, Republica de BaituFinalmente, “por venir fundada en el mutuo
acuerdo”, la CSJC mediante sentencia de 19 demticeede 2008, reconocio la decision de divorcio de
matrimonio civil celebrado en Colombia, dictada gbrTribunal del Distrito de Lausana, Cantén de
Vaud, de la Confederacion Suiza, de 1 de diciendere2003.Véase, finalmente, la SCSJC de 27 de
noviembre de 2007, por la que se deniega el reqoimto de una sentencia divorcio alemana de
matrimonio civil celebrado en Alemania, por no hrabeacreditado en el expediente la prueba reladéona
con la causa que produjo la disolucion del vingulatrimonial, destacdndose que la imposibilidad de
acreditar la causal que dio al traste con la d@éfudel vinculo ataca los principios fundamentaleb
Estado colombiano por la inobservancia de los 468.y 164 C.c.c. “En efecto -reconoce la Sala-s&o
logr6 aducir al expediente prueba relacionada aoralisa que condujo a la disoluciéon del matrimonio,
aspecto de suma importancia habida cuenta que ibiliassuperar la incertidumbre alrededor de cuél
fue realmente la justificacién del rompimiento,i yasacogida por el fallador forAneo esta en coasoia

con las leyes colombianas de orden publico, pudssdocumentos allegados por la actora (folios 6 a
12), se alude a que la respectiva demanda fugan@ia de parte y evidencia oposicién, mientraslgue
demandante arguye que fue de mutuo consentimiétiteérvese que al libelo se acompafié copia de la
sentencia extranjera y alli se refiere “al oporientédemandado” cuando hace mencion a quien fuera
cényuge de la actora (folio 7), situacion que agareiterativa a folio 12, al dejarse constancie, g&n

la causa de divorcio promovido por la solicitant#&notando, de una parte, que hubo contienda lestre
consortes y de otra, que el fallo extranjero y striéo incoativo son imprecisos al punto que
comprometen las resultas de la homologacion demdandesi, mal puede confrontarse lo actuado por el
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espafola o una ley extranjera no causal, el diwosei haya producido por mutuo
acuerdo de los conyuges

Si partimos de la premisa que confirma que la apiin de una ley distinta de las
mencionadas puede comprometer el posterior recomeEmio en Colombia de las
decisiones de divorcio dictadas por autoridadearesdps, corresponde en consecuencia
examinar el impacto que las disposiciones contenata el Reglamento “Roma IlI”
pueden tener en el reconocimiento de estas dees®Emsede colombiana.

Uno o ambos conyuges de nacionalidad colombiandgouenfrentarse de dos maneras
distintas a la cuestion de la ley aplicable a sordio. La primera, eligiendo dentro de
un limitado grupo de leyes la ley que sera aplicada divorcio (art.5). La segunda,
dejando que sea el juez quien determine dicha mepase a los criterios objetivos
previstos en la norma (art. 8), y respetando etmome prelacion que en la misma se
establece.

En efecto, el art. 5 del Reglamento, al permite tps conyuges puedan elegir una entre
varias leyes, incluida la de su nacionalidad, eimmcpio parece plantear plena
concordancia con los intereses de las partes, eneldida en que seran ellos los
encargados de decidir cual de esas leyes es l&onasniente para la consecucion de
sus objetivo¥. Sin embargo, como inmediatamente veremos, laciéleae la ley
rectora del divorcio en el que participe un nadi@eombiano no sera en modo alguno
una circunstancia baladi de cara al futuro reconiecito de la decision espafiola de
divorcio en Colombia, ya que ello dependera derdos factores, muchos de ellos,
posiblemente desconocidos por los cényuges al monadenefectuar su eleccin

En primer lugar, es importante que los conyugearsepie la aplicaciéon de cualquiera
de las leyes recogidas en el art. 5 del Reglampaotivia comportar tantas ventajas

funcionario extranjero con respecto a lo reguladcekederecho interno, cuando aparece con evidente
notoriedad las imprecisiones tanto del libelo cateda sentencia a homologar, pues una y otra impide
verificar su conformidad con las normas imperatidat ordenamiento patrio”. En igual sentigial.
SSCSJC de 5 de noviembre de 1996, 17 de juli®@é 2 6 de agosto de 2004.

1 Vid. SSCSJC de 15 de agosto de 2007,14 de noviemi2@0@e 20 de agosto de 2009, 7 de octubre de
2010, 19 de diciembre de 2011 y 5 y 19 de juli@@#2.

%2 \/id. CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y eleccién de ley. Estudio de Derechwrimacional
privado, Comares, Granada, 2000, p. 681.@ CARAVACA, A.L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J., “La ley
aplicable al divorcio en Europa: el futuro ReglatoeRoma IlI”, loc. cit., p. 54; ZABALO ESCUDERQ E.,
“Armonizacion del derecho aplicable a las cuessode familia y su incidencia en el espacio judicial
europeo”,La libre circulacion de resoluciones judiciales EnUnién Europea Actas de Seminarios,
Secretariado de Publicaciones de la Universida8edglla, 2005, pp. 194-195;@MAN ZAPATER, M.,
“Algunas variables econdmicas y el alcance de la racional”’, Revista Electronica de Estudios
Internacionalesn®. 20, 2010, p. 4; &PUZANO DiAz, B., “El Reglamento (UE) n.° 1259/2010, de 20 de
diciembre de 2010, por el que se establece unaecacipn reforzada en el &mbito de la ley aplicable
divorcio y a la separacién judicidRevista de Derecho Comunitario Europewim. 39, mayo/agosto
(2011), pp. 564 y 565.

% Vid. ARENAS GARCIiA, R., “Algunas propuestas de regulacion de las crisiatrimoniales
internacionales”, en WAREZ GONZALEZ, S. (ed.), Estudios de Derecho de Familia y de Sucesiones
(Dimensiones interna e internacional)niversidad de Santiago de Compostela, Santiagdainpostela,
2009, pp. 39-64, especialmente p. 52.
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como desventajas para las partes, segun se tratmagantes que pretenden retornar a
Colombia y hacer valer ahi la decisién de divoedioptada por autoridades espafiolas o
integrarse en Espafia como pais de acogida. Asj gidgen, por un lado, la eleccion de
la ley colombiana [art. 5. c)] favorecerd la efieagde la decision de divorcio espafiola
en su pais de origen, por otro, su aplicacion rtar&sexenta de plantear algunos
inconvenientes en sede espafola, tales como lasidadede acreditar el Derecho
colombiano (arts. 281.1 y 282 LEX,)los problemas derivados de la legitimacion para
accionar la demanda en aquel ordenamiento, la pesadga de demostrar la
concurrencia de alguna de las causales previstazleart. 154 C.c.&’ las
consecuencias negativas que la culpabilidad dedentos conyuges en el divorcio
ocasiona sobre ciertos efectos colaterales, o) €aso, la intervencion de la excepcion
del orden publicd. De mismo modo seria conveniente que los conysigeiran que

la eleccion de cualquiera de las otras leyes guagemite los incisos a), b), y d) del art.
5 (entre las que puede encontrarse la ley espa@otaialquier otra ley extranjera),
siempre que dicha ley acoja un sistema divorcisjatioo o que, de acoger un sistema
subjetivo, sus causales no coincidan con alguniasiadmitidas por el ordenamiento
colombiano, la decision que finalmente adopte tar&dad espafiola no sera reconocida
en Colombia, a menos que el divorcio en Espaiage tihamitado por mutuo acuerdo.
En segundo término, los conyuges deberan asimisiver gjue, el conocimiento de las
ventajas y desventajas que la aplicacion de cuaiguie estas leyes comporta, tampoco
seria capaz de adelantar en todos los casos lasaummcias que la designacion de una
u otra ley acarrearia en sede colombiana, ya queepsuceder que designen una ley
sin saber con certeza sus futuras intencionestdblesimiento, o que, conociéndolas,
éstas puedan variar con el transcurso del tiempo.

En tercer lugar, debe tomarse en consideracionlapesibilidad de designar la ley
aplicable al divorcio antes de la presentacion dedémanda, podria acarrear
consecuencias irreversibles para cualquiera de désyuges, si sus intereses
inicialmente convergentes quiebran en un momengbepor al de la celebracion del
pacto de eleccion. Sabido es que la conformidaldsiednyuges a la hora de elegir la
ley aplicable a su divorcio no estd necesarianmreriila con una futura conformidad de

% vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “La aplicacién del Derecho extranjero bajaulaa constitucional...”op.

cit.,, p. 205; @QLvO CARAVACA, A, L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J., “El Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo ante la falta de alegacion y pauddd Derecho extranjer®jario La Ley, nim. 6238,
2005, pp. 1-11; id: “La prueba del Derecho extramjen la nueva Ley espafiola de Enjuiciamiento civil
1/2000", Diario La Ley num. 6178, 2005, 1-7; BBALLO PINEIRO, L., “El caracter imperativo de la
norma de conflicto y la prueba del Derecho extranjeina relectura en clave procesal y Constitudipna
AEDIPr., nim. 1, 2001, pp. 483-503, especialmente pp-4883 GARAU SOBRINO, F., “La prueba del
Derecho extranjero en la nueva LEGEDIPr., nim. 1, 2001, pp. 2343-2366.

% El Reglamento ha dejado intencionadamente un madge libertad a los Estados Parte para la
aplicacion oficiosa o instancia de parte del Deveektranjero eventualmente aplicable. En el caso de
Espafia, y en cuanto a la aplicabilidad del Derechlombiano, conviene recordar la Convencién
Interamericana sobre prueba e informacion del terextranjero, de 8 de mayo de 19BQENUm. 11,

de 13 de enero de 1988). Esta Convencion fue agaobka Colombia mediante Ley 49, de 16 de
diciembre de 19820JO nim. 35.159, de 28 de diciembre de 1982).

% Vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “Estatuto personal y orden publico en un coteoreciente de
multiculturalidad”, en @RcCiA RODRIGUEZ |. (coord.), Las minorias de una sociedad democratica y
pluricultural, Universidad de Alcala, Alcala de Henares, 20@1,315-327.
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ambos al momento de su tramitacion. Por tanto, @sededer que, entre el momento
de suscribirse el pacto de eleccién y el de lagmtasion de la demanda de divorcio en
Espafa, surjan desavenencias entre los conyugeslitimps de una futura tramitacion
de la demanda de divorcio de manera conjunta ondecon el consentimiento del
otro’’. Tras esta circunstancia, pues, subyace un riesgcial -0 mas bien real- de
gue la sentencia espafola de divorcio no sea remanen Colombia si, elegida
previamente la ley espafiola o una ley extranjeeargucoincida con lo previsto en el
art. 154 C.c.c., la posterior tramitacién del doioren Espafia haya tenido lugar por la
accion unilateral de cualquiera de los conyuges.

Dicho de otra manera, esto significa que, siendeylaspariola la que proporciona una
resolucién mas rapida y sencilla de las crisis imaimiales sin tener que alegar causa
alguna y a un menor coste para los conyuges, aniin no seria la eleccion de esta
ley, sino la de la ley colombiana o la de una betyamjera que acoja un sistema causal
idéntico al previsto en la norma civil colombiamnégsiblemente mas restrictivo que el
sistema objetivo espafiol- la Unica eleccién quargeraria el futuro reconocimiento de
la decision espafiola de divorcio en Colombia, srent@ eleccion de ley haya tenido
lugar antes de la presentacion de la demanda. Brdeh practico, la cristalizacion de
cualquiera de estas leyes elegidas -ley colomliaoaalquier otra ley extranjera que
acoja un sistema causal idéntico al previsto emrell54 C.c.c.-, eliminaria toda
contingencia posterior vinculada con la imposikiidde tramitar la demanda de
divorcio por acuerdo mutuo, siempre, claro est& wuo de los conyuges se negara a
modificar el pacto de eleccidh

De este significado se deduce que la eleccion By laspafola constituye una garantia
en sede de reconocimiento colombiana, solo sfafaitacion de la demanda ha tenido
lugar en el marco de un procedimiento por mutu@itu Pero esta garantia se alcanza
por dos unicas vias: a) efectuando la eleccionl emoenento de la presentacion de la
demanda por mutuo acuerdo o0 en un momento posterimr previendo en el pacto de
eleccion un cambio automatico de ley espafolasajeatumplimiento de una condicion
futura @d ex.,a favor de la de ley colombiana, o a favor deduial otra ley extranjera
gue acoja un sistema causal idéntico al previsia eormativa de aquel pais- dentro de
los limites del art. 5-, cuando no sea posible itaante demanda de mutuo acuerto)
Optar por cualquier otra variante conllevaria atvitable fracaso de la decision
espafiola de divorcio en sede colombiana, si undosleconyuges no ratificara su
consentimiento para la modificacion o derogaciohadeerdo y se negara asimismo a
llevar adelante el divorcio por mutuo acuerdo. Yatomo ocurre con el ejemplo

" Sobre estos extremeal. suprapagina 12, especialmente nota 30 y 31.

% La doctrina resalta que para evitar problemas amfficto mévil”, las leyes elegibles en las tres
primeras conexiones del art. 5.1 del Reglamentaosgelan. Se trata de permitir que los conyuges
puedan elegir en el momento de la celebracionatelenio una de esas leyes. Sin embargo, la degxenta
que en este punto advierte dicha doctrina ha gidcigamente en aquellos supuestos en los quesa exi
desacuerdo entre los cényuges en fecha posterfmacad y uno de ellos no admitiera su modificacion
“manteniendo al otro bajo la situacion forzada aéely antes elegidaVid. CALvO CARAVACA, A. L.y
CARRASCOSAGONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado..., op. ¢jpp.223y 224.

% V/id. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado..., op.
cit., p.235.
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anterior, también aqui se hara sentir el efect@tinegde la cristalizacion de la ley de
espafiola ya elegida.

En este sentido es preciso insistir en que, salvosg cuestione el consentimiento de
uno de los conyuges, del art. 6 del Reglamentoendesluce que la falta de acuerdo
sobrevenida al pacto de eleccién constituya caasmsu revocaciéf. El acuerdo, es
cierto, podra modificarse en cualquier momentog para que esta modificacion opere,
sera forzoso que ambos cényuges estén de acuerdlevarla cabo. El pacto de
eleccion de ley no podra destruirse de forma werét Su validez material permanecera
intacta, incluso en aquellos casos en los que aegonsenso entre los conyuges al
tiempo de la interposicion de la demanda, no puldieael juez espafiol aplicar un
Derecho distinto al previamente elegido por losnedados mediante pacto.

En cuarto y ultimo lugar, no debemos pasar por@le el Reglamento ha considerado
que la eleccion informada constituye un principimdamental en el ambito de la
autonomia conflictual (Considerando 18). No obstargsulta obligado puntualizar que
del alcance real asignado a este principio fundémhesn dicho texto institucional
(referido a los principales aspectos del Derechtvaspero y sus procedimientos),
tampoco cabria esperar que por esta via se copsgyanir a los conyuges de las
consecuencias juridicas que su eleccién pudierr tem otros sectores del DIt

10 E| art. 6.1 del Reglamento permite cuestionaramiente la validez del consentimiento emitido en el
pacto de eleccion de ley, esto es, la presencialgien vicio (error, dolo, violencia o intimidacion)
Asimismo, la validez sustancial del pacto puedespsmen entredicho si el juez acredita que la iélecc
de la Ley estatal aplicable al divorcio/separagidticial no fue una eleccion informada. El art.,Gar

su parte, viene referido al silencio de una deplases. Significa que, el conyuge que sostieneahbeih
emitido su consentimiento para la eleccion de [dicable, podra acogerse a estos efectos a ladey d
pais en la que tenga su residencia habitual al mmnuke la presentacion de la demanda, y sera tigha

la que determinara si el silencio equivale o nma aceptacion, siempre que, de las circunstaneias s
desprenda que no seria razonable determinar eébefecsu conducta de conformidad con la ley elegida
mediante pactoVid. CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J., Derecho Internacional
Privado..., op. cit.p. 230.

191 E| mecanismo habilitado por el Reglamento paracdarplimiento a este principio fundamental es el
establecido a través de la Red Judicial Europemateria civil y mercantif’, creada por la Decisién
2001/470/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2@ fim. L174, de 27 de junio de 2001). En la
actualidad, la informacién sobre el Derecho de tadb Europea ha sido re-direccionado por la web
oficial de la Red Judicial Europea al Portal Eumpe e-Justicia
(http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divoyt%. Para garantizar el cumplimiento de este pringiplo
Reglamento advierte a las autoridades de los EstatEmbros participantes acerca de la importareia d
que tiene para los conyuges acceder a una infodmamitualizada, pertinente y de calidad sobre los
principales aspectos de la legislacion nacionalDéeecho de la Unién Europea y de los procedimgnt
en la materia, antes de designar la ley aplicalda divorcio. Y ello con una finalidad Unica: ques |
cényuges conozcan con exactitud las consecuengi@kcps y sociales de su eleccion (Considerandos
14, 17 y 18). Sin embargo, la informacion acerdeDa#gecho extranjero disponible en la referida Red
halla limitada exclusivamente al contenido del Bheede los Estados miembros de la UE. Tratandose de
un principio fundamental, llama la atenciéon quendob posible -segun el propio Reglamento- designar
como ley aplicable no solo la ley de un Estado rhienparticipante, sino también la de un tercerdgsta
aunque no pertenezca a la UE (art. 4), el Reglameataborde cédmo garantizar el acceso a esta
informacion cuando la ley extranjera que resullecaple sea la de un tercer Estatlo. obstante, por lo
gue concierne a las relaciones hispano-colombidaasformacion sobre el Derecho extranjero queda
asegurada a través de la cooperacion establecida €onvencion Interamericana sobre prueba e
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De todo cuanto se ha expuesto se desprende laamelav que en sede de
reconocimiento colombiana puede tener la vincutad@ los legitimos intereses de los
conyuges con la eleccion de una ley que reflejecesaordancia. Y en efecto, es muy
probable que los conyuges elijan la ley espafioknes restrictiva que la colombiana-
si desconocen todas las consecuencias que taiGelgqmoede acarrear en aquel pais,
como también lo es que, de ser aquéllos correctamarformados de tales
consecuencias, no sea la espafiola la ley que aehfpendo para regir su divorcio.

Para evitar consecuencias indeseadas para losgasmyguimpedir que los procesos de
eleccion se conviertan en un auténtico bumeranlparansecucion de sus intereses, lo
deseable seria que, antes efectuar su design&sitms, conocieran los obstaculos que
podrian plantear en sede colombiana la eleccidundeley distinta de la colombiana.
Pero, lamentablemente, tan pretenciosa expectstiapodria derivar de un correcto
asesoramiento legal que les permitiera trazarttategia mas adecuada a sus intereses a
la hora de elegir el Derecho aplicable a su diagroidel profundo conocimiento por
parte del juez tanto del Derecho extranjero, comdadcompleja probleméatica que el
reconocimiento de decisiones sobre crisis matriaiesi encarna en el Derecho
comparado extra-europeo, lo que, objetivamente&cpamuy poco probable. Aspirar a
que la funcién informativa del juez se extiendas donsecuencias que la eleccién de
ley puede acarrear para las partes fuera del ambitde aquél desarrolla su actividad,
puede resultar una exigencia demasiado quimérgrdefra los contornos tan sinuosos
que el reconocimiento de decisiones sobre crisigsinmaniales dibuja en el Derecho
comparado intra y extra-europeo.

Con todo, puede asimismo suceder que, por diveezases, el divorcio no consiga
regirse por una ley elegida por los conyuges, lgermue éstos no hayan tenido
conocimiento de tal posibilidad, porque no logr&mazar un acuerdo, o simplemente
porque, habiéndolo alcanzado, razones de ordefcpubkl incumplimiento de algunos

de los requisitos formales o sustanciales exigmosel Reglamento para considerarlo
valido lo impidan. En cualquiera de estos casosdiebrcio se regira por la ley

reclamada por el art. 8 del Reglaméffto

La redaccion ofrecida por el art. 8 impide, sin armgb, que las conexiones que en el
mismo se recogen puedan ser utilizadas discrecimmaé por el operador juridi®d
Al establecer una escalera de criterios de conexaoesivos, las conexiones

informacion acerca del Derecho extranjero, hechientevideo el 8 de mayo de 1979, y de la que son
parte tanto Espafia como Colomb#OE nim. 11, de 13 de enero de 198B® num. 36.159, de 28 de
diciembre de 1982)id. OREJUDOPRIETO DE LOSMOzOS P.,“La nueva regulaciéon de la ley aplicable a
la separacion judicial y al divorcio: Aplicaciénldgeglamento Roma Ill en Espafidjario La Ley
nam. 7913, 31 de julio de 2012, pp. 6y 7.

192 \/id. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado,..op.

cit., p. 238.

103 \/id. CARRASCOSAGONZALEZ, J., Conflicto de Leyes y teoria econémicolex, Madrid, 2011, pp.
176-185.
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subsidiarias s6lo podran recibir aplicacion en clefele sus predecesoras, que tienen
caracter imperativid*

La escalera conflictual del art. 8 del Reglamemoepde relieve la preferencia del
legislador comunitario por la conexion “residenicébitual”, conexion que, como ya se
apuntara, llevara con frecuencia a la aplicaciétadey espafiola, con la consiguiente
exclusion del Derecho extranjero. De hecho, lalpldad de aplicar al divorcio en el
qgue participe un nacional colombiano la ley coroesiiente a su nacionalidad sera
escasa.

La ley colombiana sera unicamente aplicable sieselas dos condiciones siguientes: a)
gue no puedan recibir aplicacion las leyes desigmadr las letras a) y b) del art. 8 del
Reglamento (la ley de la residencia habitual dec@syuges en el momento de la
interposicion de la demanda o la ley en que losywges hayan tenido su Ultima
residencia habitual, siempre que el periodo deleesia no haya finalizado mas de un
afio antes de la interposicién de la demanda, yugoede ellos aun resida alli en el
momento de la interposicion de la demanda) y b) ajubos conyuges ostenten la
nacionalidad colombiana al tiempo de la interpdsiae la demanda.

Por otro lado, hay que tomar en consideracién gumsibilidad de dar aplicacién a la
ley colombiana,ex art. 8 c), puede verse igualmente limitada en sitpsede
nacionalidad multipleEn estos casos, para la determinacién de la lkgabfe en el
contexto del art. 8, a diferencia del art. 5 ya@rdevisto en el Reglamento “Bruselas I
bis''% solo resultara operativa una ley, y seran loadest miembros los que decidan
qué nacionalidad comun de las que ostentan losug&syprevalece. EI Considerando
22 del Reglamento “Roma IlI” asi lo confirma, cuan tales efectos, remite a la
legislacion de los Estados miembf8s

1%4p Orejubosostiene que “El Reglamento no regula expresanterieperatividad de sus normas. Sin
embargo, (...) la ausencia de una disposicion qablegica que sus normas son de aplicacion imperativa
para los Estados parte (y no facultativa, tal y @ameurre con las normas de conflicto en algunos
Estados), no debe conducir a interpretar que arohastiones dependen del DIPr. del for®id.
OREJUDO PRIETO DE LOSMOzOS P., “La nueva regulacion de la ley aplicable..léc. cit., p. 6; id:
“Imperatividad de la norma de conflicto y pruebd Berecho extranjero en los reglamentos sobre ley
aplicable a las situaciones privadas internaciaiaén ABEL LLUCHA, X., PICO 1 JUNOY, J.,y RICHARD
GONzALEZ, M., (dirs.), La prueba judicial. Desafios en las jurisdiccionewil, penal, laboral,
contencioso-administrativd-a Ley, Madrid, 2011, pp. 477-498)RG0OS SORIANO, M. y GARCIMARTIN
ALFEREZ F.J.,Derecho Procesal Civil Internacional..., op. cj- 523.

1% En el marco del art. 5 serfa posible la eleccitadey nacionalidad de uno de los cényuges, pddie
trasladarse a este supuesto, la solucién quereareb del Reglamento “Bruselashik’ diera la STJUE,

de 16 de julio de 200%adadi As. C-168/08. Dicha sentencia autoriza la compmédede los tribunales
de cualquiera de los Estados cuya nacionalidad easignten ambos conyug¥®$d. SANCHEZ JMENEZ,
M.A., El divorcio internacional en la Unién Europgihomson Reuters, Cizur Menor, 2013, p. 79.

1% «En |os casos en que el Reglamento hace referenizianacionalidad como criterio de vinculacion a
efectos de la aplicacion de la ley de un deternurgstado, el tratamiento de los casos de naciathlid
multiple debe regirse por la legislacién naciomakpetando plenamente los principios de la Unién
Europea”.
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Téngase presente que, en Derecho espafiol, la dederom de la ley aplicable en los
supuestos de nacionalidad multiple cuando unalde sta la espafiola llevara a que sea
esta ultima la que deba ser considerada, sea pontarse en Espafa la residencia
habitual del sujeto (art. 9.9.1 C.c.e.), por la @anprevalencia atribuida a la
nacionalidad espafola (art. 9.9.2 C.c.e.) o, ercaso, por la aplicacion de algun
convenio de doble nacionalidad.

En el caso que nos ocupa, el Convenio de naci@thdtre Espafa y Colombia de 27
de junio de 1979’ ratifica esta tendencia cuando, en su art. 4,odismue “En el
supuesto de doble nacionalidad, se definirda adal&ula ley del Estado parte en cuyo
territorio se encuentre la persona interesada.dasecuencia, ninguna persona con la
calidad de nacional de uno de los dos Estadosatantes podra alegar en el territorio
del otro la mencionada calidad ni pretender el goegrcicio de los derechos derivados
de ella si al propio tiempo se le considera commomal del otro aplicando el criterio
sefalado en el parrafo anterior del presente &ticeeran por tanto muy frecuentes los
supuestos en los que ambos cényuges de nacionatiolathbiana adquieran la
nacionalidad espafiola por residencia (dos afiosgigencia al tratarse de nacionales de
Estados iberoamericanos) o por otros motivos, ceasdo la colombiana, y sea
aquélla la nacionalidad que prevalezca como avitgei conexion en aplicacion del art.
8 del Reglamento. De ahi que consideremos quegtmntinadas materias, como es
precisamente la que nos ocupa, la aplicacion deat@onalidad del Estado de la
residencia no es tampoco la solucién mas efeatizéhn por la cual cabria plantearse la
oportunidad de revisar tanto el art. 9.9.1 C.coena el Convenio de nacionalidad entre
Espafia y Colombia para acoger en uno y en otraisoles igualmente flexibl&¥.

El Reglamento “Roma III”, sin duda, ha supuesto aangéntica revolucion en el sector
de la ley aplicable dentro de su ambito de opedatif®™. Su acogida por 14 Estados
miembros representa ademas el eslabdn intermeeéi@mjaza con el resto de sectores
del DIPr. regulados por el Reglamento “Bruselasid*'®. Sin embargo, a la vista de lo

07BOENGmM. 287, de 29 de noviembre de 1980.

198 A RODRIGUEZ BENOT advierte que, a efectos de determinar como efeatigau otra nacionalidad, la
tendencia mayoritaria en el Derecho comparado ds ldecantarse por una sola nacionalidad, que suele
ser la del Estado del foro, frente a soluciones fie&iles, como es la propugnada en Suiza, doadia!,
efecto, se atiende a la materia de que se WaleRODRIGUEZBENOT, A., “El criterio de conexién para
determinar la ley personal: un renovado debate eredho Internacional PrivadoCuadernos de
Derecho TransnaciongMarzo-2010), vol. I, nim. 1, pp. 186-202, ppl11® 192, especialmente nota
19.

199 v/id. HERRANZ BALLESTEROS M., “Régimen Juridico de las crisis matrimonialegeinacionales y
derecho aplicable’Revista de Derecho de la Unién Europeam. 22, 2012, p. 66.

110 gobre la participacion de Espafia en el ReglamtRémna 111", P. OREJUDO sostiene que “Otra
posibilidad era no participar. Y otra mas extremae se asumio en relacion con la creacion de una
patente Unica en el ambito de la UE, era oponecge &l instrumento de cooperacion se aprobass. Pue
bien: a mi juicio, hubiera resultado preferiblepttadesde un punto de vista meramente técnico, como
desde el plano politico, si no oponerse, al mefsteaerse de participar’.RRIUDO PRIETO DE LOS
Mozos P., “La nueva regulacion de la ley aplicable adparacion judicial y al divorcio: Aplicacién del
Reglamento Roma Il en Espafifd¢. cit, pp. 1 y 2; 8NCHEZ LORENZQ, S., “El caracter ultra vires del
Reglamento Roma | y el test de compatibilidad dentarmas imperativas estatalagDRIPTr.,t. 6, 2006,

pp. 165-178.
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expuesto, cabe cuestionarse si las solucionesictaafes ofrecidas por el legislador
comunitario en dicho Reglamento, en defecto dec&lecde ley, tutelan con caracter
general los intereses de los conyuges o si, pocoatrario, lo hace desde una
perspectiva estrictamente européefsta

La tutela judicial efectiva, es cierto, exige gaeldy aplicable al divorcio sea la mas
estrechamente vinculada al litigio (principio deoyymidad). Pero las situaciones
privadas internacionales pueden presentar vincuéssrechos con distintos
ordenamientos. Asi, por ejemplo, de ostentar amb@syuges la nacionalidad
colombiana y residir ambos en Espafia al tiempa gedsentacion de la demanda, tanto
la ley espafola (ley de la residencia habitual) @dm ley colombiana (ley de la
nacionalidad comun) serian respetuosas de la tjudiaial efectiva. No obstante,
siendo ambas leyes igualmente “efectivas”, la apian de cada una de ellas por
separado no va a comportar los mismos costes paradhyuges. Y en efecto, si el
litigio se desarrolla en Espafia, a priori, serileyaespafiola y no la colombiana la que
menores costes comportara para las partes y, mor ta ley mas “eficienté?

Respetuoso de este principio, el legislador eura@éo hora de organizar la escalera
conflictual del art. 8 ha considerado que la leg quejor refleja los vinculos entre el
litigo y el pais cuya ley va a ser aplicada eseeladresidencia habitual, razén que ha
llevado a esta conexiona ocupar los dos primerttapes de la escalera conflictual,
relegando a un pendltimo lugar la ley de la nadidad comun. Pero, es ciertamente la
solucion conflictual acogida por el art. 8 del Regénto la mas “eficiente” entre todas
las soluciones posibles para todos los divorcidsrmacionales resueltos por nuestra
autoridad, tal y como confirma cierta doctfitfaA nuestro juicio, no. Veamos por qué.
Si al divorcio de inmigrantes colombianos residemie Espafia que desean retornar a su
pais de origen le es aplicada la ley espafiolad@gela residencia habitual o de la ultima
residencia habitual) y la decision que definitivateeadopte la autoridad espafiola es
rechazada en aquel pais, no solo se estaria peodiacun resultado contrario y hasta
inesperado para las partes, ademas de insegutiddctg en torno a su estado civil.
Provocaria, asimismo, unos costes econdémicos adiei® que los conyuges tendrian
que soportar, al verse obligados a plantear un cymueceso de divorcio ante las
autoridades de aquél pais, resultado que, comaeya, \es lo que se pretende evitar
cuando el legislador comunitario, en base al “gpincde proximidad”, da prioridad a la

111 vid. BORRASRODRIGUEZ, A., “La sociedad europea multicultural: la integbacdel mundo arabe”, en A.
BORRASRODRIGUEZ A. y MERNISS| S., El islam juridico y Europa. Derecho, religion vy fimia (Derecho,
religion y politica) Institut Catala de la Mediterrania, Barcelona@l §$. 163-198.; 8 INARVICENTE, J.M.,
“Sociedad multicultural y Derecho internacionaljado”, en B\RTOLOME JIMENEZ PIERNA, C. y GARCIA
RODRIGUEZ, I. (coord.),Las ciudades de soberania espafiola: respuestasypaaociedad multicultural
Universidad de Alcala, Madrid,1999, pp. 181-204; lid nacionalidad y la extranjeria en el sistema
juridico espafiglCivitas, Madrid,1994, p. 40.

112 secuencia seguida por JARRASCOSAGONZALEZ al valorar los criterios de conexién previstos kn e
art. 8 del Reglamento y su concordancia con ldaytalicial efectivavVid. CARRASCOSAGONZALEZ, J.
“La ley aplicable a la separacién judicial y alalieio en defecto de eleccién de ley por los congude
loc. cit.,pp. 60-62.

113 \/id. CARRASCOSAGONZALEZ, J. “La ley aplicable a la separacion judicial ydalorcio en defecto de
eleccion de ley por los conyuges.Idt. cit., especificamente el punto 29, p. 62.
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ley de la residencia habitual y sitia en un tehagar la ley de la nacionalidad comun.
A esta conclusion no se llegaria seguramente tsats#a de inmigrantes con una clara
intencion de establecerse en Espafia, supuestodgsatpie no cabria cuestionar la
eficiencia de la ley de la residencia habituapraborcionar soluciones sencillas y a un
menor coste para los conyuges, por mucho que laxamm “nacionalidad comun”
responda a un fundamento histérico muy sefialadentggde un régimen normativo
que no va plantear dificultades en el sector dmlrecimientd*”,

Como se observa, la funcion de cualquiera de lBesidas conexiones imperativas
puede resultar muy comprometida si la ponemos kErwiéa con el interés de los
conyuges en establecerse en el Estado de acogata el Estado de origen. Tan
contraproducente podria ser en el ambito del ara &plicacion de la ley de la
residencia habitual a inmigrantes que pretenderesag a Colombia si el divorcio en
Espafa no se ha concretado de mutuo acuerdo, quicarda ley correspondiente a la
nacionalidad comun si ambos cényuges pretendeblestaise en Espafia como pais de
acogida. Esta misma consecuencia seria la quesadarfa aplicacion de cualquiera de
las leyes previstas por el art. 5 del Reglameningae con un notable matiz. En esta
oportunidad, las consecuencias advertidas no \anddterminadas por la voluntad de
los conyuges, sino por imperativo legal.

El juego de ambas conexiones viene a indicarnos lgsiesoluciones conflictuales
acogidas en el art. 8 del Reglamento “Roma llI"iplesnente sean muy saludables para
el Ambito intra-europeo, pero requieren ser fldizidias®® fuera de este dmbito de
operatividad, puesto que se acabaria aplicandoaforemte una ley “efectiva”, pero
“ineficiente”, en tanto en cuanto no responderasaitereses reales de los conyuges,
quedando la tutela judicial efectiva vacia de coidt@'®.

En el desarrollo de esta contribucion hemos veanitlartiendo como en el sector del
reconocimiento esta precision es concluyente, yalasi razones que pueden justificar
la aplicacion de una determinada ley en el esgatia-europeo, no suelen funcionar a
menudo en la mayoria de los sistemas casualistecemunitarios. En el ambito del

114 vid. ABARCA JUNCO, P.,“La regulacién de la sociedad multicultura#h CALVO CARAVACA, A.L. e
IRIARTE ANGEL, J. L. (coord.), Estatuto personal y multiculturalidad de la faijlColex, Madrid, 2000,
pp. 167 y 168; ZBALO ESCUDERQ E., “Efectos del matrimonio y sociedad multicultiraenCaLvo
CARAVACA, A.L. e IRIARTE ANGEL, J. L. (coord.), Estatuto personal y multiculturalidad..., loc. cfip.
13-18; ARENAS GARCIA, R.,Crisis matrimoniales., op. cit, pp. 257 y 25; id:,“El Derecho internacional
privado y el Estado en la era de la globalizacianvuelta a los origenes”, enug. LOPEZ F. J., y
ALvAREZ RuBIO, J. J (coord.)Cursos de Derecho internacional privado y Relactoiméernacionales de
Vitoria-Gasteiz Servicio de publicaciones de la Universidad delsP/asco, Bilbao, 2007, pp. 86-92;
CRESPONAVARRO, E., Nuevas formas de proteccion del individuo en Devdalernacional: la erosién
del vinculo de la nacionalidadirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 325-350.

115 vid. SANCHEZ LORENZQ, S., “Globalizacién, pluralidad cultural y Derechmernacional privado de la
familia”, AHLADIPr, 2005, num. 17, pp. 87-130, especialmente pp. 121,129 y 130.

118 E| Considerando 9 del Reglamento “Roma III”, remoam que “El Reglamento debe crear un marco
juridico claro y completo en materia de ley aplleadl divorcio y la separacion judicial en los Esta
miembros participantes, garantizar soluciones atisi para los ciudadanos en términos de seguridad
juridica, previsibilidad y flexibilidad...”.Vid. VIRGOS SORIANO M. y GARCIMARTIN ALFEREZ F.J.,
Derecho Procesal Civil Internacionadp. cit, p. 523.
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Reglamento “Bruselas bis’, como tuvimos ocasion de ver al tratar el ordéblico
matrimonial espafol, el impacto de la ley aplicadadivorcio es sensiblemente
despreciable para el trafico intracomunitario dei@ones en esta materia. El principio
de confianza comunitaria lleva a su mas elevadeesiin la eficacia de las decisiones
sobre crisis matrimoniales adoptadas en otro Estaigéonbro, aunque se trate de un
Estado parte, no miembro del Reglamento “Roma REro esta deseada consecuencia,
lamentablemente, no tendra lugar en muchos ordeméosi latinoamericanos de corte
subjetivo, y el caso colombiano es uno de ellossYosible que el alcance real de esta
problematica sea desconocido para el legisladoundario, mas su desconocimiento
no evitara las derivaciones que la aplicacion da l&y divorcista objetiva puede
acarrear para los conyuges fuera de las fronterapeas.

A nuestro juicio, una de las formas de sortearlt@sos indeseados para los conyuges
seria permitir al juez competente elegir entrecliterios establecidos por el art. 8 del
Reglamento “Roma III”. Una solucion parcial a eptablematica podria pasar por
introducir en el régimen actualmente previsto earel8 del Reglamento la posibilidad
de exclusion por parte del juez de las dos conesigrecedentes a la ley nacional
comun de los conyuges en supuestos en los que, aglalista de las circunstancias,
estime que esta ultima conexion resulta la mageate. Somos conscientes de que una
solucion de esta estirpe en ocasiones podria vewdiatizada por la limitada
informacion que el juez competente pueda teneresebrDerecho extranjero y sus
consecuencias en el sector del reconocimientotdaidin ya advertida al estudiar la
autonomia conflictual). Pero también porque, diafitdo ambos cényuges de la misma
nacionalidad, los intereses de ambos no coinciggoisejemplo, uno de ellos pretende
permanecer en Espafa y el otro desee retornapaisue origen. En tal caso no cabria
mas alternativa que respetar el orden de prelaegtablecido por el art. 8 del
Reglamento.

A esta propuesta de flexibilizacion podria oponéggaalmente que la primera conexion
acogida por el Reglamento haya sido precisamentdelgosibilitar que sean los
cényuges quienes decidan como organizar su divopeidiendo elegir una entre las
leyes designadas por el art. 5.1 del Reglaments, B trataria de un argumento futil
que decae frente al limitado cerco que la autonaofdlictual proyectaex art. 5,
cuando exige la confluencia de condicionamientosd#inta naturaleza que, en
ocasiones, podrian frustrar el deseo de los coydgeesolver su eventual situacion de
crisis con la aplicacién de una ley elegida poruautonsenso. Pero también porque a
este beneficio, naturalmente, tampoco podrian accetto importante grupo de
conyuges cuyas acciones no hayan podido conseasdarante la crisis, y cuyos
intereses seria igualmente necesario protegereSsdia Ultima cuestion, téngase en
cuenta que, para ejercitar la autonomia conflicgetda condiciosine qua norgue los
conyuges alcancen un acuerdo previo. Esta circugiataegularmente implicard una
predisposicion de las partes hacia el arreglo jgactfe la crisis™’. Y, siendo asfi, esta
claro que se vera sustancialmente reducido el itapagativo de la ley aplicada en el
sector del reconocimiento.

17vid. suprapéginas 29 y 30.
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El mutuo acuerdo es justamente la Unica causa \w@cth que no va a plantear
problemas para su reconocimiento en Colombia, siemdmo se ha visto, una
circunstancia inocua para las autoridades de agmisl Es obvio que las mayores
dificultades se suscitaran fuera del mutuo acuesdpuyestos en los que, en este sector
de problemas, sera preciso tomar mayor cautela.

V. CONCLUSIONES

El CHC, que, pese a su antigledad, sigue rigienda actualidad el reconocimiento de
las decisiones civiles entre ambos paises, coystiin instrumento claramente
insuficiente que no responde a las necesidadeslestdel trafico juridico entre Espafia
y Colombia en el &mbito material que nos ocupast\g sin embargo, la escasez de sus
clausulas, ni su deficiente y cuestionable instnmta@on, los responsables de los
mayores problemas que en la practica viene sudcitahreconocimiento reciproco de
decisiones en el ambito hispano-colombiano.

A lo largo de este estudio se ha evidenciado efjdaktratamiento a que son sometidas
las decisiones de divorcio por parte de las awdded de uno y otro pais. Asi, mientras
las autoridades espafiolas aplican estrictamer@&i€l y gestionan adecuadamente los
limitados recursos que este proporciona, facilitaeldreconocimiento de las decisiones
de divorcio colombianas en nuestro pais, las alades colombianas someten
invariablemente a las decisiones espafolas deailivarun control indirecto de la ley
aplicada, no previsto como condiciéon de reconogcitoieen el CHC. Este control,
abiertamente arbitrario en el marco del CHC, sankentando justificar desde una
miope perspectivausprivatista,que ha llevado a la jurisprudencia colombianaraeve
las meras diferencias normativas entre ambos sstama violacion de su orden
publico interno, sin que tales diferencias resultesonciliables con los principios y
valores esenciales del ordenamiento colombiano.

Convencidos de que una modificacion del CHC en est#ido seria incapaz de
eliminar la poderosa barrera impuesta por las mades colombianas al
reconocimiento de decisiones de divorcio, vengdmdis que vengan y sea cual fuere
el régimen de reconocimiento aplicable, solo nedgquesperar a que opere un cambio
en la postura jurisprudencial colombiana. Peroayodue olvidar que, junto al irregular
tratamiento ofrecido a nuestras decisiones de divgoor parte de las autoridades
colombianas, ademés de un enorme desconocimientta diisciplina del DIPr.,
cohabitan unas normas desfasadas e imbuidas d&cesiv® territorialismo que no
conectan en muchas de sus regulaciones con ordamasiide nuestro entorno, hecho
que, en el sector del reconocimiento, se ha heembirscon especial acritud. El
desconocimiento de los recursos que el DIPr. pon@estro servicio constituye un
importante factor que impedira que los operadargslicos colombianos cuenten con
las herramientas necesarias para afrontar dignamlentcreciente diversidad de
situaciones privadas internacionales que puedeariaafa un nimero considerable de
inmigrantes colombianos que en su dia se afincaotmie nosotros, y que, a
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consecuencia de la crisis econdémica que desde\260& atravesando nuestro pais, se
han visto en la necesidad de retornar a su pajsgkn.

Entretanto esperamos a que este cambio se proddebamos asimismo atender
aquellas dificultades derivadas del actual disefitadchorma de conflicto espafiola, que
indirectamente puede favorecer el rechazo de lasidees espafolas de divorcio en
aquel pais, como resultado de la frecuente apfinapor parte de las autoridades
espafiolas de la ley espafola, cuya normativa ampasistema divorcista objetivo.
Naturalmente, no pretendemos poner el acentotdeesblematica en el sector de ley
aplicable, responsabilizando al Reglamento “Rortiadd una consecuencia que deriva
de en lo fundamental del inadecuado tratamientajueE son expuestas nuestras
decisiones de divorcio en sede colombiana. No daloas, y esto debe quedar claro,
que el punto neuralgico de este debate se locatizg ambito del reconocimiento y no
en el de ley aplicable. Pero, tampoco podemos plvgenalada repercusion que la ley
aplicada al divorcio tiene para el futuro reconaemo de estas decisiones en aquellos
ordenamientos extracomunitarios en los que todaeraive la necesidad de demostrar
un motivo -subjetivo 0 no- para disolver el vincalatrimonial, y cuya comprension de
este fendmeno estd lejos de proporcionar soluci@alesrafico internacional de
decisiones sobre crisis matrimoniales cercanas @auestras.

En este sensible ambito, las irredimibles consesasmue el control de la identidad

causal plantea a “toda” decisién extranjera de rdigo-espafiola 0 no-, sustentada en
una causal distinta de las previstas en el art.(164£., nos alerta de que una solucion
conflictual eficiente para el espacio intracomumitano siempre suele funcionar fuera
de éste. Y, a nuestro juicio, esa cuota de respoisal corresponde asumirla al

legislador comunitario.

El cambio de tendencia migratoria en Espafia y eys gtaises europeos tras la crisis
economica mundial constituye un poderoso indicadoe invita al legislador
comunitario a reconsiderar si el disefio de losewas de conexion del art. 8 del
Reglamento sigue siendo acertado o no desde espepBva, en aras de encontrar
soluciones mas eficientes en supuestos de inmegasdn retorno. En este sentido,
sostenemos que una flexibilizacion de la actuainaode conflicto espafiola constituiria
un elemento neutralizador a algunas de las difidek a las que nuestras decisiones
pueden enfrentarse tanto en Colombia como en distados no comunitarios
tributarios de modelos divorcistas causales.

En el desarrollo de esta contribucion se ha vigtoacel nucleo de esta diatriba depende
en lo fundamental a la posibilidad de tramitar &mdnda de divorcio por mutuo
acuerdo. La existencia de acuerdo entre los cosypge la tramitacion de la demanda
de divorcio no solo garantiza que el control denidiad causal pierda toda virtualidad
en sede Colombia, sino que destruye los problereagados de la aplicacion de los
arts. 5y 8 del Reglamento, pasando éstos a defamye papel secundario, sin que sea
necesario siquiera ejercitar la autonomia con#ictu
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Los problemas surgiran cuando los conyuges no gangramitar la demanda de mutuo
acuerdo -lo que con frecuencia sera misiéon impeshl estos procesos-, ni sea posible
concretar un pacto de eleccion de ley. La impoddnl de alcanzar un acuerdo de
eleccion conducird irredimiblemente a la escalerariderios de conexion prevista en el
art. 8 del Reglamento, y por consiguiente, a laueate la aplicacion de la ley espafiola,
ley que a su vez acoge un sistema no causal. Asmnien relacion con el pacto de
eleccion es importante sefialar que su celebracidypdco estara exenta de plantear
dificultades si, celebrado en un momento antefiaeda presentacién de la demanda,
los conyuges hubieran elegido la ley espafiola olemaxtranjera que suscriba un
sistema divorcista objetivo y, por algin motivo, $ea posible modificar el acuerdo
posteriormente, ni tramitar la demanda de conjulmtmto en este caso como en el
anterior, el fracaso de la decision espafiola derciiv en Colombia estaria asegurado.
Dibujada tan estrecha senda, hoy por hoy una @oiceion cabe considerar frente a la
ineludible consecuencia que genera la aplicacidia tiy espafiola en sede colombiana
si el divorcio se ha tramitado fuera del mutuo atoey se halla en el ambito de la
autonomia conflictual. Abierta esta posibilidadrédeomendable seria que los conyuges
eligieran la ley colombiana o una ley extranjera quoja un sistema causal idéntico al
previsto en la normativa de aquel pais -si logtéisndel art. 5 del Reglamento lo
permitieran-, o elegir la ley espafiola siempre gygacto de eleccién prevea un cambio
automatico a favor de la ley colombiana o de unadetranjera con las causales
equivalentes a las colombianas, cuando no fuelilpda tramitacion de la demanda de
divorcio de mutuo acuerdo. Pero, no hay que olviga el acceso a cualquiera de estas
alternativas viene acompafado de otros inconvesser es que, para ejercitar la
autonomia conflictual sera requisito indispensddleonformidad de ambos conyuges
en la celebracion de un acuerdo de eleccion dg, lagemas, tener la suerte de ir de la
mano de un correcto asesoramiento legal. El teqpigesa, pues, su alta dificultad.
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