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CAPITULO IV

1ION ]URISPRUDENCIAL DEL BRUSELAS 11 EN ESPANA:
DEL DESCONCIERTO AL DESAFIO

Salomé Adroher Biosca

‘I.
. 1la intemacionalizacic’m y comunitarizacion del Derecho de Familia

El Derecho de familia, por ser uno de los sectores juridicos que encarna mas pro-
fundamente los valores, costumbres Y sistema de vida de una sociedad concreta, ha

. sido especialmente resistente a toda tentativa de unificacion'. Sin embargo, diversas

!
ey

o:ganizaciones internacionales, ya desde comienzos del siglo XX, trabajaron en la ela-
poracién de Convenios internacionales que unificaran el Derecho internacional priva-
do de la familia’, objetivo que ha sido escasamente conseguido ya que también estas

normas cristalizan los particularismos nacionales’.

No obstante, este diagnéstico, ya entrado el siglo XX1, podria quizés revisarse a
la luz de algunos instrumentos que, guiados por el criterio del utilitarismo (¢propio de
nuestro tiempo postmodemo?), permiten concluir de una manera mas optimista’.
Asistimos a una nueva forma de elaboracion convencional, en la que se combinan nor-
mas de coloracion material con técnicas convencionales nuevas y originales que funda-
mentalmente basadas en la cooperacion de autoridades, consiguen, con mayor o menor
eficacia, el fin pretendido". Lequette, critico con esta filosofia utilitarista afirma que igno-

Y. LEQUETTE. Le droit mternational privé de la familleal “éprevve des conventions internationales. RCADI 246

(1994) pp- 11a233 (esp.228).

Directement réfractaire a I'unification des droits substantiels en ¢¢ qu'il doit y stre tenu compte plus qu’ai-

lleurs des mentalités et des moeurs, le droit de la famille s¢ préte particulii’remem au jeut des conflits de lois.

Id. pp- 23.Es especialmente el caso dela Conferencia de La Haya: M. AGULAR BENITEZ DE LUGO

“La familia en l0s convenios de 1a Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado”. REDI

45 (1993) pp.7 Y S5

Razén por la cual LEQUETTE llegaba a afirmar en 1994 que I"unification conventionelle du droit internatio-

nal prive de ln famille este globatment négatif. Ciertamente, en algunos casos han sido diversos los Convenios
ue han entrado en vigor, pero 1o han hecho con un nimero de ratificaciones poco numeroso 0 poco sig-

nificativo (por nO representar a paises de ambitos culturalmente diversos)-

Les grands principes de justice, de liberté, d'egalité se voient dénier toute valenr absolue pour stre subsumés sous le
principe d’utilité Y. LEQUETTE. op.cit. pp- 35.

Dos buenos ejemplos de esta afirmacion son el Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980y <l Convenio relativo a la proteccién del
nifioyala cooperacion en materia de adopcion internacional de 29 de mayo de 1993. Son ejemplos muy
claros por varias razones; en primer lugar porque con ambos instrumentos no ¢ toca el derecho sustan:
tivo, ni siquiera apenas el internacional privado de los Estados miembros; con el primero se pretende el
retorno inmediato del menor del lugar desde el que fue ilegitimamente trasladado, con el segundo, queé

la adopcién internacional se lleve a cabo respetando el interés supernor del nifio. Apenas existen en estas




o

anera de resolverlos, y que poner el acento en lo

accesorio (en lo practico) puede suplantar a lo principal. No comparte la consigna de
mejor lograr un mal convenio que nada, que para ¢l gufa los trabajos de diversas orga-
nizaciones. Sin embargo, los logros practicos obtenidos con alguno de los Convenios
citados, pueden estar alumbrando una nueva manera de afrontar la cooperaci6n inter-
nacional en la que se respete lo mas genuino de las tradiciones juridico—culturales pre-

sentes, siempre que el marco de los derechos fundamentales quede preservado®.
Esta constatacion de que algo se est4a moviendo hacia una creciente internacio-

nalizacién del Derecho de familia es especialmente significativa en el 4mbito comuni-

tario’. Como sefialara FALLON en 1998, esta demostrado que el proceso de integra-

cién, inicialmente econémica, no podia quedarse reducido a la gestion de las riquezas
como una necesidad, una extension a los valores de la sociedad,
el Derecho de personay familia. Este pro-
lidando progresivamente, de manera que el Derecho
omprometido con el Derecho de persona, de
dad de reconocer al ciudadano comuni-

rar los problemas no es la mejor m

sino que implicaba,
valores que se manifiestan especialmente en
ceso es lento pero se va conso
comunitario actual cada vez esta mas ¢

familia e incluso de sucesiones, por la necesi
tario una serie de derechos en algunos casos desprovistos de connotaciones economi-

cas pero que son imprescindibles como factores de integracion en su nuevo medio: el
derecho de libre circulacién intracomunitaria arrastra necesariamente otros derechos
de contenido familiar o personal. A ello ha contribuido de forma notable por una
parte, la reforma del TCE tras el Tratado de Amsterdam que permite la adopcion de
medidas relativas a la cooperacion judicial en materia civil, en la medida necesaria
para el correcto funcionamiento del mercado interior y por tanto abre la puerta a que
len a través de Reglamentos comunitarios y no a través de
Convenios como hasta entonces. Por otra, es innegable el papel desempefiado por el
TJCE a través de una jurisprudencia reciente en temas como el derecho al nombre ¥
los apellidos con una carga simbélica tan importante en lo que tradicionalmente, y @
se ha denominado estatuto peten-

estas normas S€ regu

pesar de sus crisis, personal?; reconociéndo la com

Convenciones normas de ley aplicable ni de competencia judicial internacional. Sin embargo, los trece

afios que las separan son también importantes en la consecucion del objetivo convencional perseguldo'-
la competencia atribuida a las autoridades centrales en el Convenio de adopcién es mucho méas impor-
tante y decisoria que la del Convenio de sustraccién respecto del cual las autoridades judiciales de los
paises miembros tienen un papel relevante. Este dato hace mucho més efectivo al Convenio del 93. Puede
verse un estudio sobre estas Convenciones de G. PARRA ARANGUREN The United Nations Convention
on the Rights of the child and The Hague Conventions. En S. DETRICK y P. VLAARDINGERBROEK

Globalization f child law. The role of the Hague Conventions. La Haya 1999.
nalizan estos nuevos mecanismos convencionales €8 el

¢ Un reciente curso de La Haya en el que se a

de P. SCHLOSSER Jurisdiction and international judicial and administrative cooperation. RCA
(2000) pp- 283-329.

* Il est peu probable que V'interaction du droit familial ¢
attenttion en 1978. En 1998, on peut émmetre I'hypothese que cette interac
blement a une mutation du droit des personnes et de la famille en Europe a I'horizon 2018.
familial et droit de Communautés européennes. RTDF 1998, pp- 361

s Caso C-168/91 Konstantinidis de 30 de marzo de 1993, caso C-336/94 Eftalia Dafeki de
bre de 1997 y caso C.148/02 Garcia Avellé de 2 de octubre de 2003 todos ellos comen
RODRIGUEZ BENOT "Los avances en la normativa comunitaria en el reconocimiento de

ciones judiciales en otros sectores del Derecho de familia: régimen i

t du droit communautaire aurait mérité une qlfeICOW‘i“e
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cia de los Estados miembros en las normas de DIPr. que regulan estas cuestiones, pero

exigiendo que las mismas respeten el Derecho comunitario.

El primer fruto llamativo de esta comunitarizacion, al margen de otras mani-

festaciones, fue el Reglamento CE 1347/2001 de 29 de mayo de 2000 relativoa la com-

etencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-

monial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (Bruselas IT)?, que ade-
méas de establecer normas comunes de competencia, articulé un sistema de reconoci-
miento automatico en todo el espacio comunitario de las resoluciones dictadas en
estas materias por los tribunales de uno de los Estados parte. Como sefialara Alegria
Borras en el informe explicativo a lo que inicialmente iba a ser un Proyecto de
Convenio pero que tras la reforma de Amsterdam pudo ser un Reglamento, si bien
la integracién europea fue en principio esencialmente econdémica, afecta cada vez
més a la vida cotidiana del ciudadano que puede dificilmente comprender las difi-
cultades que encuentra en el ambito familiar cuando tanto se ha avanzado en el 4mbi-
to patrimonial”’. Este texto responde a las exigencias y conclusiones del Consejo euro-
peo de Tampere de 1999" reforzadas posteriormente en el de La Haya de 2004 (o

»» de hecho, alimentos y sucesiones". En VVAA La libre circulacién de resoluciones judiciales en la Union
Europea. Actas de Seminarios. Sevilla 2005, pp 165-168. Mas recientemente caso C-96/04 Niebill del
que todavia no hay sentencia pero si conclusiones del Abogado General. El nifio Leonhard Matthias
aleman e hijo de alemanes (Stefan Grunkin y Dorothee Paul) naci6 en Dinamarca en 1998, pais en el
que vivi6 principalmente y donde sus padres convivieron en un principio. Su nacimiento se inscri-
bié en Dinamarca con el apellido Grunkin-Paul de acuerdo con la legislacién danesa. Los progeni-
tores desean inscribirlo ante las autoridades alemanas con el apellido Grunkin-Paul que se le dio en
Dinamarca. Conforme a la legislacién alemana (cuyo sistema de DIPr sefiala como aplicable a los
apellidos la ley nacional) estas autoridades se negaron a reconocer ese apellido, insistiendo en que
el apellido elegido debia ser Grunkin o Paul. Los progenitores recurrieron esta negativa ante los tri-
bunales alemanes, incluso en amparo ante el TC recurso que no fue admitido. El érgano jurisdiccio-
nal al que el registro competente aleman remite la cuestion pregunta si la norma de conflicto de leyes
recogida en el articulo 10 del EGBGB es valida a la luz de los articulos 12 CE y 18 CE, en la medida
en que basa la determinacién de los apellidos exclusivamente en la nacionalidad. Destaca que el nifno
utiliza un apellido distinto en su pais de nacimiento y residencia del que impone la ley de su nacio-
nalidad. Encuentra dificil compatibilizar con el principio de libertad de circulacién: el hecho de que
un nacional de la Unién se vea obligado, por razén de su nacionalidad, a utilizar nombres diferen-
tes en distintos Estados miembros. El Abogado General Jacobs opina en sus conclusiones de 30 de
junio de 2005 que a pesar de que no estamos ante una discriminacién por razén de la nacionalidad,
ya que este nifio no tiene la doble nacionalidad danesa y alemana, "una norma de un Estado miem-
bro que no permita que un ciudadano de la Unién Europea obtenga el reconocimiento con arreglo a
las leyes de dicho Estado, del apellido con el que ha sido legalmente inscrito en otro Estado miem-
bro, no es compatible con los articulos 17 CE y 18 CE, apartado 1".

DOCE num. L 160, de 30 de junio de 2000.

" Informe explicativo. DOCE 16-7-98. C.221/27. La nécessité d"une convention en droit familial...a des lors
ét6 ressentie de plus en plus fermement par les Etats membres, attentifs aux besoins des citoyens européens
d'une plus grande sécurité juridique dans lewr vie quotidienne et de la création d'un espace de liberté et de jus-
tice au sein dugquel les justiciables peuwvent faire valoir leurs droits en bénéficiant de garanties égales & celles
dont ils disposent devant les tribunaux de leur pays N. WATTE H. BOULARBAH le Réglement commu-
nautaire en matiere matrimonial et de responsabilité parentale ( Reglement dit Bruxelles 11). RTDF 2000, pp-
539 y ss. La mobilité intra-européenne des personnes et le développent corrélatif de la mixié des relations fami-
liales ont paru exiger I'accroissenient des facilités d’accés au prétoire pour les époux désunis autant que la
diminution des risques de discontinuité des status personnels judicierment fixés. B. ANCEL H. MUIR
WATT La désunion européenne:le Roglement dit Bruxelles I1. RCDIPr 90 (2001) pp. 403 y ss.

" Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil DO C 12/1 de 15 de enero de 2001.
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finitiva del exequa-
n de las normas de

Tampere 117) en el que se propone caminar hacia la supresion de

tur en la Unién Europea y avan

conflicto de leyes en temas tales como el divorcio.
Asi, esta progresiva construccién de una Europa de los ciudadanos mas alla de

la Europa de los mercaderes, s lenta pero imparable. Si el Bruselas 1" excluia la mate-
ria familiar de su ambito de aplicacion (salvo los alimentos) por las dificultades de
unificar las normas de competencia y reconocimiento en estas cuestiones sensibles, el
Bruselas 1T fue revolucionario al extender el modelo de texto doble a las crisis matri-
moniales y determinados efectos derivados de las mismas. Sin embargo nacio obsole-
to, ya que, por ejemplo, solo afectaba a la responsabilidad parental de los hijos comu-

nes, siendo asi que la realidad social cada vez mas frecuente de las familias recom-
,ono tenfaen consideracién los litigios sobre respon-
al litigio resolutorio de la crisis. Estas

zar en propuestas de unificacié

puestas no se tomaba en cuenta®

sabilidad parental independientes 0 posteriores
limitaciones del texto dieron lugar a nuevos proyectos de ampliacion del mismo'* que

han desembocado en el denominado Bruselas 1l-bis que ha entrado en vigor el 1 de
marzo de 2005%. El efecto del Bruselas 11 al igual que ocurri6 con el Bruselas 1, puede
acabr arrastrando hacia una unificacién también de la ley aplicable a las materias

» Comunicacion de 1a Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. PROGRAMA DE LA HAYA:
DIEZ PRIORIDADES PARA LOS PROXIMOS CINCO ANOS. UNA ASOCIACION PARA LA

RENOVACION EUROPEA EN EL AMBITO DE LA LIBERTAD, LA SEGURIDAD Y LA JUSTICIA
[COM (2005) 184 final - no publicada en el Diario Oficial]. (http:,f/europa.eu.int/scadplus/
leg/es/Ivb/ 116002.htm) Para garantizar un espacio europeo de justicia se proponen entre otras
medidas: En materia de justicia civil, la Comisién hace hincapicé en la terminacién del programa de reconoci-
miento mutuo de decisiones en materia civil y mercantil. A tal efecto, ha realizado consultas sobre las decisio-
nes referentes al patrimoniofnmilim', las sucesiones o los testamentos con el fin de preparar nuevas propues-

tas legislativas.
© Convenio relativoala competencia judicial yala ejecucion de resoluciones ju
, mercantil hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968; hoy Reglamento 4

92 de diciembre de 2000.

W Curieusement la recherche de la modernité des regle
tres insuffisante prise en consideration du pluralisme contempora
sinon de rendre le réglement désuet a court terme, du noins d’en dintinuer I'utilité. L’ ambition étroite

du reglement n’apaiscra donc pas les craintes suscitées par )'européanisation de notre discipline. B
op. cit. pp. 408. ] CARRASCOSA GONZALEZ

ANCEL H. MUIR WATT La désunion européenne...

(Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000 en A.L. CALVO CARAVACAJ.L. IRIARTE

ANGEL "Mundializacion y familia’ Colex, Madrid 2001, pp- 213 y ss) critica también estas
ausencias.

©* Desde julio de 2000 se come

diciales en materia civil
4/2001 del Consejo de

s de compétence jurisdicliomu’l s'accompagne d’une
in des modeles familiaux, qui risque

nzé a discutir en el marco del Consejo de la Union Europea la reforma

del Bruselas 11 (Iniciativa de la Republica francesa con vistas a la adopcion del Reglamento de
Consejo relativo a la ejecucién mutua de resoluciones judiciales en materia de derecho de visita ae
los hijos -DOCE C 234 de 15-8-2000-).Junto con esta propuesta, la Comisién en septiembre de 2001
presentd un proyecto de Reglamento que tenfa como objetivo ampliar el campo de aplicacion de
Bruselas II a las resoluciones posteriores a la que determina la separacion, divorcio o nulidad el
matrimonio que modifican el régimen inicial y de las relativas a los hijos de parejas no casa as
(DOCE C 332 de 27-11-2001), propuesta que fue retirada el 6 de junio de 2002 a favor de un futuro
texto unificado. Finalmente el Consejo presentd la propuesta de Reglamento relativo a la competen”
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de respon”
sabilidad parental (DO C203 E/155 de 27 de agosto de 2002), que tras algunas reformas y modifica:
ciones pasé a ser el nuevo Bruselas 11 bis.
* Reglamento (CE) un. 2201 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a ]a competencia, el Fec‘;
! nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsali'_lh,da
| parental por el que se deroga el Reglamento (CE)un. 1347/ 2000 (DOUE niim. L 338 de 23 de diciem”

i bre de 2003).
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7", El profesor RODRIGUEZ BENOT recoge
:'. e proceso Y analiza de forma exhaustiva y pormenorizada sus p
forma realista y rigurosa”.

Pues bien; en el presente trabajo pretendo hacer una reflexion enraizada en la rea-
' fidad préctica y en el sustrato socioldgico subyacente, de la aplicacién del Reglamento

t4 llevando a cabo por los 6rganos jurisdiccionales espafioles™

" pruselas 1l tal y como s€ es
i . o ) ) i
Lo gubtitulo »Del desconcierto al desafio"; se ha puesto en relieve en diversas 0casiones
)
1 en las materias relativas al

los tribunales espafioles en genera
ado, y particularmente cuando la normativa aplicable es inter-

llevado a una sistematica inaplicacién ini-
~ cial del nuevo texto normativo como vamos a tener ocasion de comprobar’; ciertamente
instrumentos de cooperacion internacional en estas materias requieren de

ayor de letrados y tribunales que ha llevado incluso a recla-
lizados en las mismas®.

el desconocimier\to que

~ Derecho internacional priv

| . « .2
' nacional o comunitaria. Esta constatacion ha

estos NuUeVOS
una formacion cada vez m
mar la creacion de 6rganos especia

7 El Plan de accion del Consejo y dela Comisién adopt
aplicable al divorcio asi como el Derecho internacional pr

sucesiones. OCE 1999, C 19, pp-1)- Manifestaciones de ést
VERDE sobre la Jegistacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio (presentado por la

Comision) lSEC(ZOOS) 331} COM(2005) 82 final Bruselas, 14.3.2005, con su anexo y el LIBRO VERDE
sobre sucesiones y testamentos de 1 de marzo de 2005 (presentado por 1a Comisién) COM(2005) 65
final Bruselas, 1.3.2005. Sobre el proceso de armonizacidn en materia de ley aplicable E. ZABALO

ESCUDERO, ‘Armonizacion del Derecho aplicable a las cuestiones de familia y su incidencia en el
espacio judicial europeo En cién de resoluciones.. " op- cit. pp 185 y ss.

I Esta posibilidad y sus dificultades, se plantea en diversas publicaciones entre las que destaco VVAA

Towards a european civil code. Londres 1998.
conocimien

Los avances en la normativa comunitaria en elre
sectores del Derecho de familia: régimen econdmico matrimonial, parejas
sucesiones. En VVAA “La libre circulacion...” op- cit., pp 159 y s5-
Como se ha senalado se conoce Como Bruselas 11, el Reglamento (CE) 1347 del Consejo relativo a la
competencia, el reconocimiento y 1a ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
1 sobre hijos comunes, modificado por el Reglamento 2201/2003 sobre
ales en materia matrimo-

6n de resoluciones judici
Si bien el interés fundamental de

ado el 3 de diciembre de 1998 comprende la ley
ivado de los regimenes matrimoniales y las
a posible futura evolucién son el LIBRO

VVAA “Lalibre circula

=

to de las resoluciones judiciales en otros
de hecho, alimentos ¥
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]

competencia judicial el reconocimiento y 1a ejecuci
nial y de responsabilidad parental (conocido como Bruselas 11 bis).
cacion practica de este tiltimo, su fecha de entrada en vigor (1 de

este trabajo seria verificar la apli

marzo de 2005) hace que sea todavia escasfsima la jurisprudencia que lo aplica; por otra parte, en

aquellas disposiciones que han permanecido inalteradas el andlisis de la practica existente que ofre-

| de resultar de utilidad.

| # No se trata una situacion nuevay ya ha sido denunciada en diversas ocasiones. Asi lo ponian de

| manifiesto, por ejemplo jC FERNANDEZ ROZAS Y 5. SANCHEZ LORENZO en relacién con el

i Convenio de Nueva York de 1958 sobre arbitraje que habiendo entrado en vigor para Espafia en 1977

: no se aplicé hasta 1981, afio en que un magistrado del TS "descubrid” st existencia (Curso de Derecho
internacional Privado. Civitas Madrid 1991, pp-151)-

2 Asi se puso de manifiesto en las Conclusiones del Seminario sobre cooperacion judicial en materia de dere-

cho de familia y relaciones parentales en la Jnion ewropea organizado pot el FORO PERMANENTE DE ESTU-
DIOS EUROPEOS DE MURCIA y el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL DE ESPANA los
dias 28-30 de septiembre de 2005. (Documento en |a web:wiww.cgpj-es) cuya 8" cuestion se formulaba
asi: En relacion con la sustraccion de nenores, s¢ plantea si ¢ necesario dar una formacion especializada a los
jueces Yy autoridades encargados de resolver estas cuestiones, por la especial complejidad y naturaleza de los pro-
blemas abordados et los diversos instrumentos internacionales. La recomendacion a esta cuestion fue la siguien-
te: Es opinion Lndnime de los asistentes que se requieren jueces y autoridades especializados, tanto en primera
como en segunda instancia, asi cono la necesidad de concentrar el conocimiento de estas materias en un niimero
Estados en los que no se opte por una especializacion, s¢ deberd de pro-

s y autoridades encargados de esta materia.

limitado de tribunales 0 sedes. En aquellos
porcionar i

mna formacion intensiva a todos los juece
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ta®, per
en la que 12 familia es €l espacio funda
larmente de 108 hijos™, ¥ qu€ las crisis familiares son una de las causas
humano mas jmportantes, de ahila necesidad de reclamar politicas publicas de apoyo
a la familia (como son las de conciliacion de la vida laboral ¥ familiar) que puedan
tener un cierfo efecto preventivo dela conflictividad familiar y para\e\amente servicios DIV
y medidas de resolucion extrajudicial de los conflictos que hagan st {ransito menos -
doloroso- . Paise:
A pesar de todo ello, €l divorcio en 10s paises europeos, con algunas excepaio —
nes vaen aumento, como puede observarse en las siguientes tablas. Bélgic
Dinai
Alem
; Greci
Aunque la forma de organizar 125 autoridades Y organisnios jurisdicciopmleS, quede fuerd del dmbito d:z 0 Espa
Reglaniento 2.201/2003, la experiencia de aquellos Estados miembros que han concentrado la,compet.e'{c g Fran
ara conocer de asuntos relativos al Convenio de La Haya de 25 de octubre 6¢ 1980 en un nitmero Lt~ !
do de 6rganos jurisdiccionales o jueces, €S positiva Y € refleja en uit aumento de Ia €@ idad y 1 eficactée Irlan
or todos reconocida. Una puena practica €1 la aplicacion de 1a normda, debe implicar en Jos Estados 'mnsi- Ttaliz
bros el compromiso de mejorar 105 rectirsos humanos y materiales de las Autoridade Centrales. Se €0 e, L
derd recomendable que la Red Judicial Europea en materia civily mercantil cuente entre S miemb 051 uxe
personas especializadas ¢ derecho de familia, rcsponsabilidad parental ¥ sustraccion internacion® Hole
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A DE DIVORCIOS POR 1000 HABITANTES EN LOS
UNION EUROPEA 1995-2001 (POR 1000 HABITANTES)

TASA BRUT
PAISES DE LA

e

Paises 1995 2000 2001 e
Bélgica 3,5 2,6 29 il
Dinamarca 2,5 2,7 2,7 ’ui
Alemania 2,1 2,4 . ‘,
Grecia 11 0,9 0,9 i
Espaia 09 1 1 51
Francia 2,1 . " |
Irlanda - 0,7 It
Italia 05 07 .
Luxemburgo 1,8 2,3 2,3 {
Holanda 2,2 22 2,3 |
Austria 2,3 24 2,5 |
Portugal 1,2 19 1,8

Finlandia 2,7 2,7 2,6 il
Suecia 2,6 24 24 ;
Reino Unido 29 2,6

k F\:entés: INE Indicadores sociales 2004 EUROSTAT, Base de Datos Newcronos (www.accionfamiliar.com)
/ DIVORCIOS POR CADA 100 MATRIMONIOS EN LOS
ON EUROPEA 1995-2001

- PAISES DE LA UNI

Paises 1995 2000 2001

Bélgica 68,1 59,8 69,7

Dinamarca 37,4 37,5 399
Alemania 39,4 46,4 .
Grecia 17,2 21,1 16,7
Espafia’ 16,5 18 18,2
Francia 46,8 .

Irlanda - 13,7

Italia® 9,3 13,4 .
Luxemburgo 35,1 48 51,8
Holanda 41,9 39,3 46,6
Austria 42,4 49,8 60,2
Portugal 18,7 30 32,3
Finlandia 59,1 53,2 54,6
Suecia 67 53,9 58,8
Reino Unido* 52,8 50,5

S R— R e
Fuentes: INE. Indicadores sociales 2004 . EUROSTAT, Base de Datos Newcronos. Consejo General del Poder
Judicial, Memoria (datos del numero de divorcios de Espaiia) INE, Movimiento Natural de la Poblacion (datos del
nimero de matrimonios de Espaiia) INE, Area de Analisis y Previsiones Demograficas (datos de poblacién de
Espaiia) Nota: 3 Datos provisionales en 2001 4 Datos provisionales en 1998 (www.accionfamiliancom)

- U




NUMERO ANUAL DE DIVORCIOS EN LOS PAISES

atos provisionales en 1997 (wwiv.accion familiar.com)

Judicial, Memoria (datos del nimero de divorcios d
de Espana) Nota: 1 Estimacion en 1998.2 D

Si el porcentaje de divorcios en nuestro pais, en

de la Unién Europea, y no en términos absolutos sino relativos en funcién de la p
cién espafiola y del niimero de matrimonios es re
das, la reciente reforma legal del CC enla materia ha supue
tante de la divorciabilidad en nuestro pafs, tal y como se recoge en ul
del Consejo General del Poder Judicial® que aporta
desde la entrada en vigor de la Ley 15/2005, el tercero y ¢
hacer una primera valoracién de su impacto. C
los divorcios y separaciones, tanto consensuados como 1o consensuados,

durante 2004 y los dos prinieros trimestres de 2005, st

wn importante incremento de los divorcios acompasiado d

tras permane

* Datos de Justicia. Separaciones y divorcios tras la ley 15/2005. http//: \\-\\'w.poderjudicial.eS

DE LA UNION EUROPEA 1995-2001
Paises 1995 2000 2001
Bélgica 34.982 27.002 29.314
Dinamarca 12.976 14.381 14.597
Alemania 169.425 194.408 .
Grecia' 10.995 11.119 9.500
Espana 33.104 38.973 37.630
Francia 119.189 .
Irlanda - 2.623
Italia 27.038 37.573 "
Luxemburgo 727 1.030 1.028
Holanda 34.170 34.650 37.104
Austria 18.204 19.552 20.582
Portugal 12.322 19.104 18.851
Finlandia 14.025 13.913 13.568
Suecia 22.528 21.502 21.022
Reino Unido? 170.050 154.628
Fuentes: INE. Indicadores sociales 2004 . EUROSTAT, Base de Datos Newcronos . Consejo General del Poder
e Espaiia) INE, Movimiento Natural de la Poblacion (datos
del niimero de matrimonios de Espafia) INE, Area de Anélisis y Previsiones Demograficas (datos de poblacion
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Primer Primer Primer Primer
semestre semestre semestre semestre
2004 2004 2004 2004
pivorcios consensuados 15.513 13.099 15.733 36.035
Divorcios no consensuados 11.284 9.604 11.704 23.873
Separaciones consensuadas 26.339 24.176 24.861 7.791
Separaciones no consensuadas  13.674 13.084 14.197 5.225
4 66.810 59.963 66.495 72.924

Total

e
I

3. Crisis familiares y los movimientoas migratorios

Si, como acabamos de sefialar, la conflictividad familiar es, por tanto, una realidad
en aumento, la experiencia migratoria afecta de forma importante, como no podia ser menos,
a las relaciones que se producen en el seno de la familia migrante (o con alguno de sus
miembros migrante). Evidentemente, la familia inmigrante, es en primer lugar una fami-
lia, con todo el dinamismo, las crisis de crecimiento, la importancia de los vinculos, el com-
plicado equilibrio de la conciliacién de la vida laboral y familiar, etc... que toda familia

indudable que el estrés migratorio les afecta de manera notable.

presenta, pero es in
Afecta a las relaciones intergeneracionales marcadas no solo por la distancia
do importante del desarrollo

generacional (en muchos casos agravadas por un perio
la distancia fisica de sus progenitores) sino también por la reper-

evolutivo infantil en
a a estos hijos a caballo entre dos mundos

cusion de la experiencia migratoria que sitd

culturales y sociales diversos.
Afecta también a las relaciones de pareja especialmente cuando se produce una

separacion mas O menos prolongada segtin la estrategia migratoria familiarmente

adoptada. La separacion entre los cényuges es muy probable que origine en ambos un
déficit en la cobertura de las necesidades afectivas y sexuales, que se puede compensar
con el surgimiento de nuevas relaciones, y la eventual separacion de la antigua pareja.
Las crisis familiares son relativamente frecuentes en estos casos y Sus efectos transna-
cionales particularmente complejos.

Este impacto en el sistema familiar de la experiencia migratoria esta condicio-
nado por diversas razones. Por una parte, son familias en las cuales hay ausencia (0
lejania) de la red de parentesco tan esencial en la solidaridad cotidiana intrafamiliar™

en S.ADROHER BIOSCA. Menores extranjeros en Espafa:
{os. En LE. LAZARO GONZALEZ (Coord.). Nuevos retos que
VI Jornadas sobre Derecho de menores. Universidad P.

Recojo y desarrollo estas cuestiones
marco juridico general y nuevos desaf
plantean los menores extranjeros al Derecho,
Comillas (Madrid 2006 pp. 23-73)

% Me refiero a la ausencia fisica en el dia a dia porque diversos estudios ponen de manifiesto la rela-
cién estrecha que estas familia, a pesar de la distancia, mantienen con su familia extensa que s€
encuentra en su pais. Vid J. EGUREN RODRIGUEZ, El caracter transnacional de las familias inmi-

grantes en Espana. Razon y Fé. Sept.-oct 2005 pp. 117 y ss-.
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lo cual hace que el diaa dia de la conciliacién de la vida laboral y familiar sea mas com-

plejo porque se vive desde un mayor aislamiento familiar y soledad.

cto es diverso en funcion de la estrategia migratoria adop-
tada; en ocasiones s emigra desde el principio en familia, pero lo més frecuente es que
emigre primero uno de los progenitores para reagrupar al resto de forma irunediata o
pasados unos afos. Cuando es asi, la emigracion produce una grave escision en la vida
familiar, al separar a las esposas de sus maridos (lo que ocurre al 33% de los casados)
y alos progenitores de sus hijos (38% de los que tienen descendencia). De modo recien-
te aparece una nueva estrategia migratoria: la de los menores que emigran solos
muchas veces empujados por Sus familias como cabeza de puente para una posterior

Por otra parte el impa

emigracion familiar.
En otras ocasiones la parejay la familia se Cr
una realidad nueva (en algunas ocasiones monopa

reconstituida tras la ruptura con la pareja en el pais de orig
o que se produjoa consecuencia de la misma. Asi, es muy notable el aumento de matri-

monios mixtos en nacionalidad que se ha producido en Espafia en los dltimos anos Yy
que nos estan hablando de nuevas familias creadas en nuestro pafs, que, para algunos
son parejas de alto riesgo’ ya que sufren un mayor nimero de di

sidad cultural de partida.

ea en el pafs de destino bien como
rental) o bien como una familia
en que motivo la migracion

vorcios por la diver-

MATRIMONIOS CELEBRADOS EN ESPANA CON ALGUNO DE
LOS CONYUGES EXTRANJERO

Afio Cifra Ambos contrayentes extranjeros
1999 11.259 (5,05%) 1.198 (10,64%)

2000 11.794 (5,45%) 1.493 (12,66%)

2001 14.094 (6,77%) 2.340 (16,6%)

2002 17.841 (8,5%) 3.934 (22,05%)

2003 25.618 (12,19%) 6.660 (26%)

o del Instituto Nacional de Estadistica. Extranjeros en Espafa,

Fuente: Cifras INE, Boletin Informativ
Datos prov isionales 2003, w wiw.ine.es.

2004, www.ine.es; INE, Movimiento natural de poblacion,

25.000
o gAmbos contrayentes

10.000 extranjeros

5000 -
0 = Fi Y & '} o
\g99 2000 2001 2002 2003

Asi lo afirman, citando a B. ANCEL, AL CALVO CARAVACA Y] CARRASCOSA GON : .i :
Derecho Internacional Privado, vol. 11, Comares, Granada, 2006, pag. 176. .
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han contribuido a la aparicién de nuevas formas de familias; entre

s familias transnacionales, que viven separadas en dos paises y que
tiempo mas 0 menos prolongado van trayendo al pais de acogida
mbros de la familia a través de la reagrupacion familiar.

~ Pues bien, en este contexto de movilidad de trabajadores (con biografia familiar
4, yez MAS cambiante y conflictiva), es en el que debemos situar el Bruselas 11, Reglamento
dicar mis reflexiones: La realizacion de la libre circulacion de las personas y
o .-esmblecimiento de vinculos familiares cada vez mds frecuentes entre personas nacionales o resi-
Jentes en distintos paises, exigia una respuesta juridica que, tomando en cuenta los distintos
" lementos concurrentes, afirmaba Alegria Borras en su informe explicativo™. Pareceria por

| tanto que el nuevo Reglamento esta dedicado a aquellas personas que gozan del dere-

choala libre circulacion. Sin embargo, Como tendré ocasi6n de analizar, su aplicacion
‘B
. practicaen muchos casos se dirige a ciudadanos no comunitarios, inmigrantes, que debi-
o al impacto dela

; 1 que aludia mas atras, plantean en Espaiia
cuestiones relacionadas con su crisis familiar.

Debo advertir que si la conflictividad fami
impacto es especialmente significativoen las familias ¢
vantesla resolucion juridica de las crisis familiares es e

vez que pueden generarse en conflictos de leyes y de jurisdicciones que
eden agravar el sufrimiento asociado a estas situaciones, particularmente cuando

' familiar sea m 4
as
dad. 9

tegia migratoria ‘.
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1 de forma inmedjata
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oais, que, para algunos
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experiencia migratoria a
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on elementos de extranjeria rele-
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potencialmen-
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’ oLA APLICACION EN ESPANA DEL BRUSELAS I

64%)
66%) N 3 La presente aproximacion al estudio de la aplicacion préctica del Bruselas Il en
/6%) )l ! Espafia tiene tres fuentes fundamentales de informacién. En primer lugar las
05%) 3 Conclusiones y recomendaciones del Seminario sobre cooperacion judicial en materia
6%) | de Derecho de familia y relaciones parentales en la Unién europea, organizado por el
rieros en Esp.;r:\;- " " CGPJ en Murcia los dias 28-30 de septiembre de 2005, en el que participaron 42 jueces
v ine an rzo de de diversos paises miembros. En segundo lugar las Consultas de letrados pertenecien-

/ tes al Ilustre Colegio de abogados de Madrid, dirigidas al grupo de trabajo de Derecho

blemente facilitadas por la directora del Centro de

procesal que me han sido ama
Estudios y Documentacién de dicha institucion, la profe

Bavio, experta en Derecho internacional privado a
108 contrayentes informacién. En tercer lugar, mi investigacion se centra
anjeros sis de la jurisprudencia més relevante de algin Juzgado,

les, de Tribunales Superiores de Justicia,
Constitucional y de la DGRN. He ana

incluyo al final).

Op. cit. nota 10.

RRASCOSA GONZALEZ,.
SEMINARIO SOBRE COOPERACION... cit.

sora Doctora Dofa Flora Calvo
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lizado mas de 60 Resoluciones (cuyas referencias
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oel contenido de las intervenciones que me han precedido,

aportacic’m en dos cuestiones: el Ambito de aplica-

cién del Bruselas 11y las normas de competencia del mismo. Las cuestiones relativas al
sistema de reconocimiento no van a ser motivo de analisis detallado, toda vez que res-
pecto de ellos va a centrarse Ja intervencion de la catedratica de Derecho Internacional
Privado ¥ Directora General de Registros ¥ Notariado, Dofa Pilar Blanco Morales

Limones y la de Ia profesora Doctora Dofia Elena Cano Bazaga.

Por otra parte, y dad
voy a situar fundamentalmente mi

1. Ambito de aplicacion del Bruselas 11

e determinan el ambito de

rincipio los criterios qu
to desde el punto de vista

Conviene precisar desde el p
las 11 y Bruselas 11 bis tan

de los Reglamentos Bruse

aplicacion
y temporal.

material, como geogréﬁco,

A) AMBITO DE APLICACION MATERIAL

El 4mbito de aplicacion material del Reglamento 2201 comprende basicamente las

materias civiles (2201) 0 los procedimientos civiles (1347) relativos a las crisis matrimo-
niales (divorcio, separacion y nulidad) y la atribucion, ejercicio, delegacién, restriccion
y finalizacién de la responsabilidad parental™. Ya en este primer aspecto presenta nove-
dades relevantes con respecto a su antecesor, el 1347, fundamentalmente la relativa a la

responsabilidad parental no vinculada a un procedimiento de nulidad, separacién y divor-
cio". Sin embargo esta delimitacion material plantea dos tipos de dificultades:

Articulo 1. Ambito de aplicacion
(raleza del érgano jurisdiccional, a las

1. El presente Reglamento se aplicard,
materias civiles relativas:

a) al divorcio, la separacion judicial y la aulidad matrimonial;

b) a la atribucién, el ejercicio, la delegacién, la restriccion o la ﬁnalizncio’n dela rcsponsabilidad parcntal.

2. Las materias consideradas en la letrn b) del apartado 1 s¢ refieren en particular:

a) al derecho de custodia y al derecho de visita;

b) a la tuteln, la curatela y otras instituciones andlogas;
c)ala designacién y las funciones de toda persona it organisimo encargado de ocuparse de la persona 0 de

los bienes del nienor, de representarlo 0 de prestarle asistencia;

d) al acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento;
¢) a las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion, cons

bienes.
3. El presente Reglament
a)ala determinacién y a
b) a las resoluciones sobre
cion;
¢) al nombre y apellidos del menor:
4) a la emancipacion;
¢) a las obligaciones de alimentos;
falos fideicomisos y las sucesiones;
encia de infracciones penales cometidas por los nienores.

g)alas wmedidas adoptadas a consect!

* Punto 5 del preémbulo: Con dnimo de garantizar la ignaldad de todos los hijos, el presente Reglamento

se aplica a todas las resoluciones et materia de responsabilidad parental, incluidas las medidas de pro-
dimiento en materia matri-

teccion del menot, con independencia de que estén vinculadas o 1o a un proce

monial.

con independencia de In natt

ervacion o disposicion de sus

o no se aplicard:
la impugnacion de ln filiacion;
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35, el presente Reglamento
uidas las medidas de pro-
inuento en materia matri-

" Conflictos de calificacién

Como es bien sabido, la calificacién es uno de los problemas clasicos del DIPr, y

 supone la compleja tarea de subsumir en una norma ya sea estatal, convencional o comu-

nitaria, situaciones conectadas con ordenamientos juridicos distintos que dotan de un
contenido material también diverso a las instituciones juridicas. Si bien en la teoria gene-
ral del DIPr este problema se ha tratado tradicionalmente al abordar la determinacién
de la ley aplicable, es un problema comiin a los tres sectores que abarca esta disciplina,
y por tanto también al sector de la competencia judicial o de autoridades y al del reco-
nocimiento®. Son bien conocidas las técnicas empleadas por el legislador convencional
y comunitario para desdramatizar estos conflictos. Asi, cuando es posible, se opta por
una calificacién auténoma de algunos términos. Es el caso claro del término responsa-
bilidad parental cuyo contenido se desarrolla en el articulo 1 ya citado y en el art. 2.7
(cuyo titulo es, por cierto, definiciones) y sin embargo, a pesar de los esfuerzos, esta cali-
ficacién auténoma no tiene cardcter exhaustivo, sino meramente indicativo y por tanto
no debe ser de interpretacion restrictiva sino materialmente orientada en funcién del
interés del menor®. Esta calificacién auténoma puede generar problemas de recalifica-
cién en el momento del reconocimiento de términos tales como "materia civil” al que
alude el articulo 1.1. cuando sefala que el presente Reglamento se aplicard con independen-
cia de la naturaleza del érgano jurisdiccional, a las materias civiles relativas a..*.

No ha sucedido lo mismo con otros dos conceptos claves del Reglamento, el tér-
mino menor?” y el foro residencia habitual tan esencial en este Reglamento como es el

% Vid S. ADROHER BIOSCA "Conflicto de calificaciones”. Enciclopedia Juridica mexicana. Anuario 2005.
Ed Porrrua y Universidad Nacional de México. México 2005. pp 165-71.

» Asise sefiala en la "Guia Préctica para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II". Versi6n actua-
lizada al 1 de junio de 2005, pp. 9. En este mismo sentido se pronuncian los jueces: Acerca de las mate-
rias incluidas en el Art. 1.2 der Reglamento 2.201/2003, se debatio si esta lista de materias, debe considerarse
exhaustiva y cerrada o meramente cjemplificativa. En cada supuesto concreto ¢s la autoridad competente de
cada pais la'que va a determinar si la materia que se plantea en el drea de la responsabilidad parental entra den-
tro del dmbito de aplicacion del Reglamento 2.201/2003, teniendo en cuenta que la relacidn de materias enun-
ciadas en el art. 1.2 es meramente ejemplificativa u orientativa. El concepto de responsabilidad parental siem-
pre ha de ser operativo en funcion del interés superior del menor. Como posible buena prdctica se manifestd la
conveniencia de que en las resoluciones que otorgan la custodia en un proceso de crisis matrimonial a una de
lns partes, se hiciera constar siempre expresamente si la concesion de la custodia implicaba la posibilidad de
decidir o no unilateralmente acerca de cambios de residencia a otro pais. (SEMINARIO SOBRE
COOPERACION.. cit).

“ Sin embargo, como se sefiala en la "Guia Practica para la aplicacién del nuevo Reglamento Bruselas
II". Versién actualizada al 1 de junio de 2005, pp. 9 Se aplicari el Reglamento cuando una cuestion espe-
cifica de responsabilidad parental sea una medida de Derecho piiblico segiin la legislacion nacional, por ejem-
plo, acogimiento de un menor en una familia o en un establecimiento. Estos conflictos de calificacion son
destacados por E. RODRIGUEZ PINEAU. (Reconocimiento y ejecucidn de resoluciones en materia
de responsabilidad parental. En A. QUINONES ESCAMEZ, P. ORTUNO MUNOZ F. CALVO
BABIO Crisis matrimoniales. Proteccién del menor en el dmbito europeo. La Ley. Madrid 2005 pp. 140-1):
Esta definicién introduce un problema béasico como es el de la delimitacién de lo que constituye
materia civil en este ambito. A nadie se le escapa que estamos ante cuestiones donde deslindar lo
administrativo de lo civil puede ser complicado (..). Y esto suscita un inmediato interrogante:
:Quién califica la materia civil?. Mas adelante sefiala que la calificacién auténoma no garantiza la
uniformidad de interpretacion pues en este sistema el juez requerido no esta vinculado por la califi-
cacién realizada en origen.

" A.L. CALVO CARAVACA y ] CARRASCOSA GONZALEZ,. Derecho Internacional Privado, vol. 11,
Comares, Granada, 2006, pag. 182, afirman que para definir este término habra que acudir a las nor-
mas de DIPr. del pais cuyos tribunales conocen del asunto. Esta indefinicién preocupa también a los
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foro del domicilio en el Reglamento Bruselas I*. Estos conceptos no auténomos como
alan CALVOy CARRASCOSA aumentan la relatividad de soluciones® y previsible-
ténoma del TJCE si se elevan a esta instancia cues-

bien sabido, y la experiencia del

sen
mente recibirdn una calificacién au

tiones prejudiciales sobre su interpretacion. Como es
Bruselas I asf lo demuestra, la principal aportacion del Tribunal de Luxemburgo en
relacién a este instrumento ha sido ir dibujando los perfiles de una calificacion juris-
prudencial auténoma comunitaria fuertemente entroncada en los objetivos y sistema
de estas normas y en los principios generales que se deducen de los sistemas juridicos

nacionales, es decir de un analisis exhaustivo de Derecho comparado.

Fragmentacion normativa'y complejidad de soluciones

El segundo problema derivado del ambito de aplicacion material del
Reglamento, es el relativo a las cuestiones que podrian haber estado incluidas y no lo
estan tales como las consecuencias patrimoniales de la crisis matrimonial (en lo que al
4mico del matrimonio se refiere”), las pensiones de alimentos y compen-
se senalan (y que quedan bajo el ambito de aplicacion del

régimen econ
rejas de hecho®. Esto provoca en la préctica una frag-

satorias que en ocasiones
Bruselas I¥) y las rupturas de pa

jueces que formulan la siguiente recomendacién al respecto: El Reglamento 1o define una edad mdxi-ma
ara los menores, rele ando esta cuestion a loque regulen las leyes nacionales respectivas. Aunque las decisio-
nes sobre la responsa ilidad parental se refieran en s malljor parte @ menores de 18 afios, estas personas pue-
islacion nacionai, en especial, si se casan. Las resoluciones dictadas

] por lo tanto

den estar emancipadas conforme a la leg
rincipio como materia de responsabllidad parental
la posibilida incluso dela

respecto a estas personas 10 st consideran en
1o entran on el dmbito de aplicacion del Reg fimento. En Espaiia, puede plantearse
aplicacion del Reglamento a los hijos mayores de edad en supuestos de incapacidad como el del Art. 171 de
édigo Civil es iol. Considerar también que en ¢l caso de Esparia, la mayor edad empieza a
igo Civi . Fén también tiene lugar por el matrimonio del

lidos segin el Art. 315 del Codigo Civil pero la emancipacion
duce de derecho la emancipacion), por concesién de los que ejerzan la patria pot a
or concesion judicial a hijos mayores de 16 afios.
2003, en rela-

de tener 16 aiios cumplidos y consentirla) y p

05 6rganos jurisdiccionales resolverdn cada caso concreto en la aplicacion del Reglamento 2.201

cion con la edad, conforme a su legislacion nacional, y ello por las diferencias exist
na de cada pais en temas como 17 incapacidad de los mayores y las posibilidades de actuacion de los meno
comio mayores de edad en determinados ¢asos, ello en su caso, hasta l_(:]uc exista 'urisprudencia de
de Justicia de la Comunidad Europea. (SEMINARIO SOBRE COOP i

s« AL CALVO CARAVACAY] CARRASCOSA GONZALEZ,. Derecho Internacional I’ri\'.aglo,
cit. pag, 182 senalan al respecto que para interpretar esta nocién puede utilizarse la nocion de

dencia habitual de los Convenios de la Haya de proteccién de menores que la entienden como

o del conyuge, en el caso del matrimoruo,

tro social de la vida del menor (
“14 se sefiala que el significado del término debe interpretarse con 877
no se estd haciendo referencia aqut "
p " de

Préctica....” op- cit, PP
tivos y fines del Reglamento. Debe hacerse hincapié en gue
cepto de residencia habitual de acuerdo con el Derecho nacional, sino a ung nocion “auténoma
comunitario.
 Tbid. pp 182.
© La competencia judicial en esta materia sigue determinada por la LOPJ. Ver al respecto Sentﬁ%%a_
003 n° 828) comentada criticamente por R. ARENAS GARCIA en

TS de 10/11/2003 (R] 2

LVI (2004) I pp. 324 y ss.
4 En la sentencia Cavel 11 de 6 de marzo de 1980 (Recreil 1980, p-p- 731y

compensatoria cOMO equiparable a la de alimentos. :
2 Vid las criticas a estas limitaciones materiales en A. QUINONES ESCAMEZ Competend?
internacional en materia de res onsabilidad parental y sustraccion de menores €en €.
2201/2003. En A. QUINONES E AMEZ, P. ORTUNO MUNOZE. CALVO BABIO Crist b
niales... cit. pp- 103 y ss. Y en ¢l mismo volumen E. RODRIGUEZ PINEAU. pp-t 1‘?2'c3lre resport
ateria g

MOYA ESCUDERO "Competencia judicial y reconocimiento de decisi
lidad parental: el Reglamento Bruselas 11". La Ley n° 5647, 2002 (D-230) pP- 1716.
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—

inada "dispersion del pleito™ o "separa-

no deseable 0 la denom
el &mbi-

"u Dos ejemplos de la misma son los siguientes: €n
1a Competencia judicial internacional, la Sentencia AP Murcia 12/5/03" y en el
hito del reconocimiento, el Auto de la Audiencia de Valencia de 14/1 /2003%. Sin
pargo; son especialmente sigr\ificativas a este respecto las consideraciones hechas

Ja AP de Barcelona ent su sentencia de 1 /3/2003".

6n normativa
Jad de1as pretensiones

SCOSA GONZALEZ. Crisis matrimoniales dispersion del pleito. En A CALVO CARA-
" UACA, A-L-E. CASTELLANOS RUIZ, El Derecho deﬁllmilin ante ¢l siglo XXI: aspectos internacionales.
~ Colex Madrid 2004.
£, RODRIGUEZ PINEAU. op. cit. pp- 143
AC 2003/ 1676) Que plantea el caso de un divorcio de una pareja de marroquies que residen
en Murcia, provincia en la que vive uno de sus hijos, permanec'\endo el otro en Marruecos con si
- oncia verifica de oficiosu competencia judicial internacional en 1o relativo a la diso-
loydela responsabilidad parental con arreglo alo previsto en el Bruselas 11, en lo
de alimentos ¥ compensatoria con arreglo a lo establecido en el Bruselas I, ¥
si se hubiera planteado la disolucién del régimen econémico del matrimonio hubiera debido apli-
ar la ] para verificar su competencia. Ya son varios los comentarios a la misma:
RODRIGUEZ RODRIGO, Crisis matrimoniales y foro de necesidad en relacién con la Sentencia
num. 166/2003 en A.CALVO CARAVACA, E. CASTELLANOS RUIZ, "El Derecho de f@milia..." cit.
un extenso Y documentadisimo comentario a la misma j. CARRASCOSA GONZALEZ Crisis
imatrimoniales internacionales: foro de necesidad y Derecho extranjero. REDI vol LVI (2004) 1 pp-

225y ss-
# Gj bien con una argumentacién defectuosa puede ilustrar com
el Juzgado de primera instancia, la ejecucion de una sentencia de divorcio de fecha 24-01-95, dicta-

da por el Tribunal de familia del Juzgado de primera Instancia de Donaueschingen (Alemania), ¥
resolucion aprobando el acuerdo de la pension conyugal asi como titulo ejecutivo de ]a pension ali-
menticia. El juzgado sefiala que los efectos pretendidos (ejecucion pension de alimentos) requieren
del exequatur de la resolucion alemana ante el TS, y en apelacion la Audiencia de Valencia, que

imentos estan fuera de su ambi-

conoce de la existencia del Bruselas 11, sefiala que puesto que los al
to de aplicacion, la normativa aplicable sera el Convenio hispano aleman que en relacion a los efec-
watur que debe solicitarse ante el TS. La Audiencia desco-

tos ejecutivos requiere de un previo exeq
noce la existencia del Bruselas I, que seria el instrumento aplicable en este caso.

Sin embargo, si lo que s¢ hubiera solicitado hubiera sido el reconocimiento de todo tipo de efectos
de la sentencia alemand, y nos encontraramos dentro del ambito de aplicacion temporal del
Bruselas Il bis, de nuevo se produce, esta ven en relacion al reconocimiento, la fragmentacién nor-
mativa aludida (oel “troceamiento” de la sentencia a efectos del reconocimiento de cada una de sus

previsiones): en cuanto a las disposiciones que la sentencia alemana pudiera hacer relativas a la
disolucion del régimen economico del matrimonio, el régimen de reconocimiento serfa en previsto
en el Convenio hispano-alemén de 14 de noviembre de 1983 (BOE n° 40 de 16 de febrero); para las
en de reconocimiento seria el previsto en el Bruselas1, yenlo rela-

tivo a los posibles efectos registrales y de responsabilidad parental, el Bruselas 11 bis.

" Claro que se puede argumentar sobre lo paraddjico que resulta que se sostenga la conclusion indicada, que

puede conducir a que una sentencia, por ejemplo de divorcio, esté en parte incluida y en parte excluida de la
aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968, con lo cual el reconocintiento y ejecucion de esn clase de senten-
cias podria ser objeto de fraccionmniento: no cabria, al ampare del convenio, el reconocimiento y ejecucion de

la decision relativa a la disolucion del matrimonio en si, ni a la disolucidn y liquidacidn del régimen econd-
wmico matrimonial, pero si, en cambio, podrian in j

starse tales reconocimiento y ejecucién en lo referido a otra
arte de la sentencia, concerniente a alimentos, pension compensatoria y demds extrentos 1o excluidos del
Cmbito del Convenio. Pero es que est conclusion, por paraddjica que pueda parecer,

 relativoala pension

o ejemplo. Se solicita en Espafia ante

se desprende del propio
convertio, desde el montento en que éste incluye en st Ambito de aplicacion los alimentos, que pueden y stie-
len ser fijados er las sentencias que, al tiempo, s pronuncian sobre el estado civil, cuestion que queda al mar-

I ”fraccionamiento" de las sentencias dictadas en procesos

on del convenio. La misma conclusion relativa a
derse del propio Reglamento 1347/2000

matriméniales a efectos de reconocimiento’y ejecucion puede despren
iones de estado civil, pero ol reconocimignto de las medidas de

(...). El Reglamento €s aplicable solo a las cuestt

alimentos u otras semejantes, vinculadas a los procesos matrimoniales (tan vinculadas que en nuestro dere-
cho y, por lo visto, también en el francés, forman parte del proceso y de la sentencia), no puede realizarse al
amparo del repetido Reglanento. Este contempla, por tanto, claramente, la posibilidad de que una misia sen-
tencia tenga un canino para obtener ¢l reconocimiento y ejecucion de una parte de las decisiones que incor-

pora y otro camino (1t 0tros), distinto, para otra parte de sus mandatos.
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B) AMBITO DE APLICACION GEOGRAFICO : miento comunitari
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as cuales son i C) AMBITO DI

e las normas de competencia interna,

mo normas de “competencia residual"; asi por ejem- -
les solo podran declararse competentes en las
LOPJ cuando de la aplicacién del E

Las normas de competencia judicial de

miembros con primacia respecto d
denominadas por el Reglamento €O
plo en Espana, los tribunales espafo

[ Si el Reglamer
2201 tiene caracter in

materias reguladas por el Bruselas II aplicando la

Reglamento no se derive la competencia de Ja Jurisdiccién de ningun Estado miembro agosto de 2004 en lu

(segtn los art. 3, 4,y5en materia de crisis matrimoniales segtin los arts. 8-11 en mate- ;.J, La precisién dE«

ria de responsabilidad parental). A los efectos del Reglamento estudiado, los Estados - competencia es claro:

miembros son todos 10s Estados de la Unién Europea a excepcion de Dinamarca que | de 2001 y el 2201 se'
afecta la "excepcion danesa” en " Naturalmente la amp

dhesién al mismo. (Cémo

ompetenciales?
s reguladoras de ]a competencia que regu-

teria, 0 la eventual competencia de las
ecto de las autoridades
so, por ejemplo, de la norma que

tuado para conocer del asunto (art.
tencia (art. 17) 0 de

II bis supone en la p
invocarse el Reglame
beneficiarse del siste:
parental) lo pueden h
§ Las indudable:
~ este trabajo, llevaron
: la primera sentencia ¢
: te el 2201 a una accié:
5 _fiamente que en la m.
_‘: Introducido cambios
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Pare
a cooperacién de autoridades e
ado miembro,
or el Reglamento. Es el ca
diccional mejor si
erificacion de la compe

lan 1
autoridades de otro Est
danesas no obligadas p
prevéla remisién a un 6rgano juris
15) de la reguladora de la comprobacién 0V

la reguladora dela litispendencia internacional (art. 19).
Sin embargo, es evidente también, que los tribunales espafioles pueden ser com-

petentes para divorciar daneses, aplicando los foros competenciales del Reglamento,
asi como para divorciar ecuatorianos 0 marroquies, cOmo veremos. No lo han entendi-
do siempre asi nuestros tribunales que en alguna ocasién han malintepretado este

4mbito de aplicacion geografico™

o e ntencia de la AP Val
. o H a
3 ggmtores; la madre res
n ] -madre solicita a travé

ento, la relevancia de la excepcion dane- ‘menor
.. . i- pod » guarda de la q
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1 de €1 2201 pero no
: On_exa de una ¢

En rela
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» Gentencia de la AP Valencia 16/3/04 que en relacién con la separacion de dos danes
incurre en importantes confusiones tanto respecto del ambito de aplicacion del Reglamento como ol
la confusién de las normas de competencia y las de ley aplicable: En efecto, cierto es que el Regla{"‘?" o8

1347/2000 del Consejo de Europa de fecha cconocimiento y ejecucidn G-

29 d¢ mayo relativo la competencia 1
yde responsnbilidad parental sobre los hijos comuties: no €s &

resoluciones judiciales en materia matrimonial
aplicacion a Dinamarca, porque expresamente se dice en suart. 1.3 queen el presente Reglamento por’ 2
sién Estado miembro se entenderd cualquier Estado miembro excepto Dinamarca. Pero cierto, tambient ‘i’oﬁ ejercitadas a
los tribunales espaitoles son competentes para &% cién de 1a achi
e 2005. Pero er

| tiempo de 18

conforme al art. 22.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial

cer de la presente litis cuando ambos conyuges posean residencia habitual en Espaiia @ dice
8 itia habitual en Espaiia, y por el art. 107.2 del CC que &

ol monento de 14 PX

o el demandante sea espaiiol y tenga st residenci
] irdn por la Ley nacional conin de los conyuges en 1 i
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tacion de la demanda; a falta de nacionalidad comiin, por I Ley de la residencia h
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si uno de los conyuges aiin reside habitualmente ¢
a espaiiol o resida habitualmente en Espaiia.
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LT
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€ fanta Cruz de
02005, pp 31.6; ,
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adas en un Estado miembro, y Dinamarca no lo es (art.

Jas resoluciones danesas sobre nulidad separacion y divorcio asi como
por\sabilidad parental no gozan de la libre circulacion, y las dicta-
aoles no tendrén eficacia directa en Dinamarca”.

miento comunitario, son las dict

21). Por tanto,
Jas relativas @ la res
das por tribunales espa

) AMBITO DE APLICACION TEMPORAL

Gi el Reglamento 1347 se aplicaba a partir de 1 de marzo de 2001, el Reglamento
2201 tiene caracter irretroactivo, salvo los articulos 6-70 que se aplican a partir del 1 de
agosto de 2004 en lugar de Ja fecha general de entrada en vigor (1 de marzo de 2005).

La precision de este ambito de aplicacion temporal en relacion con las normas de
1347 se aplicaba alas acciones ejercitadas a partir del 1 de marzo

lica a las acciones ejercitadas a partir del 1 de marzo de 2005.

Naturalmente la ampliacién del 4mbito material de aplicacion del Bruselas I al Bruselas
1l bis supone en la préctica que determinadas acciones respecto de las que no podia
invocarse el Reglamento comunitario antes del 1 de marzo de 2005 y que no podian
beneficiarse del sistema en é| previsto (basicamente 1as relativas a 1a responsabilidad
parental) lo pueden hacer a partir de esta fecha.
Las indudables mejoras introducidas en el segundo texto, que voy a analizar en
llevaron a la AP de Tenerife en una sentencia muy comentada (por cierto,
a que invoca en Reglamento 2201) a aplicar indebidamen-
ada antes de su entrada en vigor, considerando equivoca-
jeto del caso (modificacién de medidas) el 2201 no habia
El supuesto planteado en dicha sen-
las bondades de las reformas intro-

competencia es claro: el
de 2001 y el 2201 se ap

este trabajo,
la primera sentencia espafiol
te el 2201 a una accion ejercit
damente que en la materia ob
introducido cambios en relacion al texto anterior.

tencia es un muy buen ejemplo practicoy grafico de
ducidas en el nuevo texto reglamentario”.

v Sentencia de la AP Valladolid de 14/11/05 Se trata de un caso de separacion de hecho de unos pro-
genitores; la madre reside con el menor €n Valladolid y el padre, entiendo, que en Dinamarca. La
madre solicita a través de un procedimiento de jurisdiccidn voluntaria la guarda y custodia el

menor, guarda de la qu que seguin su criterio
odria estar en peligro- adre. Este recurre la decisién y

la Audiencia estima el recurso lacién dejando sin efecto la decisién de la Instancia. El padre

entre sus alegaciones menciona el Bruselas 1T a lo que la Audiencia contesta: "Son irrelevantes las
invocaciones del padre apelante al Reglamento 1347/2001 de la Unién Europea por no ser aplicables
a Dinamarca’. De nuevo aprecio un error €n la comprension del ambito de aplicacion del
Reglamento. En este ¢aso, la resolucion del Juzgado es de 7 de marzo de 2005, y por tanto posterior
ala entrada en vigor del Bruselas Ii-bis. Se trata de un caso que, por razon de la materia, est inclu-

nsabilidad paren-

ido en el 2201 pero no en el 1347, toda vez que s€ trata de una demanda de respo
tal desconexa de una Crisis. Ahora bien, el ambito de aplicacion temporal del 2201 se refiere a las

acciones ejercitadas a partir de su entrada en vigor (1 de 2005). Desconocemos la fecha de
interposicic’)n de la accion de esta madre, i6n del Juzgado es de 7 de
marzo de 2005. Pero en todo caso que evante en la instancia que

]a cuestién se esté plantean lucién del juzgado de pri-
mera instancia se pretende posteriormente ejecutar o recon

AP Tenerife 1/6 /04. Importantes y clarificadores comentarios a la misma son los de CALVO BABIO,
F. Competencia internacional. Legislacion comunitaria. Sustraccion de menores. (Comentario a la
GAP de Santa Cruz de Tenerife de 1 de junio de 2004). Revist
febrero 2005, pp 31-6; A- QUINONES ESCAMEZ. Nota RED! vol LVII (2005) 1, pp

-

a Juridica SEPIN familiar num. 41,
365-8. Se trata de
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Sin embargo, van a ser las normas de reconocimiento las que puedan plantear

mas problemas o casuisitica derivada, en parte, de la existencia de los dos textos, el
1347 y el 2201 y de la posibilidad de que se trate de resoluciones dictadas tras el 1 de
marzo de 2005 (o entre el 1 de marzo de 2001 y el 1 de marzo de 2005) como consecuen-
cia de acciones ejercitadas después (0 antes) del 1 de marzo de 2001; a esta situacion se
afiade la complejidad derivada de si uno de los dos Estados es de los 10 nuevos que
entraron a formar parte de la Unién Europea el 1 de mayo de 2004™. Estas diversas
hipétesis estan reguladas extensamente en el art. 64 del Reglamento. Las normas tran-
sitorias del 1347 (art. 42) en relacion al reconocimiento, también generaron algtin pro-
plicacién en la medida en que permitian que se beneficiaran del

Juciones judiciales dictadas después del 1 de marzo de
on ciertas condiciones

blema practico de a
reconocimiento automatico reso
2001 pero como consecuencia de acciones gjercitadas antes ¢
(control de la competencia judicial internacional del tribunal de origen)™.

2. Las normas sobre competencia judicial internacional

Como recordaba al comienzo de este trabajo, el Reglamento Bruselas 1, al igual
que el Bruselas I, es un texto doble, que disciplina o reglamenta por un lado la compe-
tencia judicial internacional de los tribunales de los Estados miembros y por otro el

na y espafiol con residencia habitual en Espafa, que son padres de dos
hijos. E1 25 de septiembre de 2002 se dicta en Espafia sentencia de separacion que atribuye a la madre
la guarda y custodia de los menores reconociéndosele al padre un derecho de visitas.
Aproximadamente un mes después de dictada la sentencia, la madre traslada su residencia a
Alemania llevandose consigo a los nifios sin poner este traslado en conocimiento ni del padre ni del
Juzgado que habia tramitado la separacién e impidiendo, partir de ese momento, que se pudiesen
efectuar las visitas que le correspondian al padre. El 23 diciembre de 2002, el padre presenta deman-
da ante el Juzgado espanol que habia tramitado la separacion solicitando la modificacion de medi-
das, obteniendo el dfa 27 de octubre de 2003 sentencia por la que se le otorga la guarda y custodia
de los menores. La madre apela la sentencia del Juzgado de Primera Instancia espaol baséndose en
tres motivos: a) infraccion del favor filii al pretender privarse a los nifios de la custodia de la madre
con la que siempre han estado; b) incompetencia de los tribunales espafioles { ¢) error en la aprecia-
cién de la prueba. La Audiencia desestima los tres motivos y confirma la resolucién apelada aplican-
do anticipadamente el Reglamento 2201 con los siguientes argumentos: 10 cabe duda de que, segut el
Reglamento CE nilnt. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, la competencia corresponde a los
tribunales espaiioles; en efecto, se trata de una accion que afecta a una materia de responsabilidad parental, en
Ia definicion que de este conceplo se hace en su articulo 2.7), y que, ademds, es consecuencia del traslado y 1a
sustraccion ilicita de un menor en la definicion que también hace de ello en el art. 2.11.b), al infringirse el dere-
cho de custodia del padre por ejercerse conjuntamente por ambos progenitores; ¢s decir, porque tanto por reso-
Iucién judicial como por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no puede dect-
dir sin ¢l consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor. En esta situacion en la que s
ha producido, por tanto, la sustraccion y traslado ilicito del menor, la competencia le corresponde a los tribu-
nales espaitoles segtin el art. 10 del Reglamento citado. La cuestion se plantea, sin embargo, porque dicho
Reglamento, que deroga expresamente el mimero 1.347/2000, atin no estd en vigor, lo que se producira el pr
ximo 1 de agosto, siendo aplicable a partir del 1 de marzo de 2005 (art. 72). Sin embargo, esto 110 impide que
se llegue a la misma conclusion sobre la base de la normativa anterior, ya que es perfectamente posible que ¢
ntevo Reglamento no suponga un cambio de criterio en este punto, sino, simplemente venga a dar respaldo
wormative a una solucion que se podia obtener por via interpretativa de la reglamentacion anterior, a la Gue

Iia venido a dar fijeza y seguridad.
I Ver al respecto "Guia Préctica....
* Asi puede verse el caso resuelto por la RDGRN 4/5 /2002 comentado extensa y
por M. HERRANZ BALLESTEROS. Primeros pasos de la préctica registral espafiola en |
del Reglamento en materia matrimonial: reflexiones al hilo de la Resolucién de la
mayo de 2002. La Ley Ano XXIV niim. 5715, 10 de febrero de 2003. pp- 1-6.

4 un matrimonio de alema

” cit. pp. 6-7.
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’ . . . z émb'l_
reconocimiento reciproco de decisiones todo ello en las materias incluidas en su

to de aplicacion.
En relacién con las normas de competencia, el Reglament

competer\cia en materia de crisis matrimoniales® de los relat.ivo L2201
parental, cuestioén esta tltima que constituye una de las principales novedades el o
toda vez que cubre competencialmente todas las acciones relativas a la .responsal.nh a
arental, tal y como esta definida en el Reglamento, con independencia de su .vm?ula—
cién a la resolucion de una crisis matrimonial® mejorando notablemente la eficacia de

o distingue los foros de
sala responsabilidad

este texto en relacion con el precedente™. -
) . B N
Sus previsiones, si Jas comparamos con el sistema espariol de competencia ju

cial internacional previsto en la LOP]J, suponen una ampliacion consid?ral')le' competen-
cial que indudablemente afianza la tutela judicial efectiva en estos casos.*, sibien no r’ec?-
g ¢ la sumision o la prorrogatio fori como criterio competencial (prevxsk.) enel arm?u o
1 2.2 de la LOPJ con caracter general y con independencia de la materia) para e.v1tar,
| como han sefialado algunos autores, el forum shopping en esta materia tan dehcadé,
pero posibilitando indirectamente un good forum shopping concretamente €n maﬁtyena
matrimonial al establecer en el articulo 3 un nimero amplio de foros altemat.n"os d

Sin embargo, una de las principales novedades del 2201 es la introduccion de un
¥ mecanismo denominado remision a un 6rgano jurisdiccior\al mejor situado' pfara cono-
) | cer del asunto en el articulo 15 del mismo. ;Se trata de un forum non conviniens?

iteri i ificado de objeti-
Recogiendo en el articulo 3 los criterios de competencia gerl\erafl forods que Seekt\grr\\cgilgggiiales en] o0
g i xclusivos, y en los siguientes prece tos los foros de comp 1as es|

o e Gemanda i i) D e na separacion en divorcio (art. 5).

casos de demanda reconvencional (art. 4) y de conversion de u I .
% Un extenso y claro andlisis de las novedades en esta materia es el de A. QUINONES ESCAME

"Competencia judicial internacional...” op. cit. pp 103y ss.

b i competencia eneral reSldenClE\ habltual del IlleI\O'l - art { OtIO.S OXO.S
ASl, se eStableCe un foro de p g ( ;

articulados con €l competencia de la ex residencia habitual € C 5 2 de
(art9)- competencia de la ex residencia en caso de sustraccion internacional (art. 1'0)b§(s):c\lge:1nlcal ore.
los tribunales de la crisis (art. 12y y 2)- “foro de necesidad" (art. 12.3)- competencia

sencia del menor (art.13) -
i « Puede verse en dos casos resueltos por la AP Lérida de 20/5/ 2904 y 8/09/ 2004_ que e(l)r;z s‘Z(af\ o
A petencia judicial internacional de los tribunales espafoles para divorciar er[\‘ ES&:&)?)? ?os triblllanales g
i residencia en Andorra sin que sea un divorcio por mutuo acuerdo. Con La S smible en -
| fioles no serian competentes y con el Reglamento si: ciertamente, el presente cr;so 1o L;SZ s resolit
R guno de los supuiestos previstos ent el art. 223"deln L.O.P.]., como nrgml:ento,la m.eigs ma?rimoniales e
k3 cion impugnada, que tan solo prevé la competencia de los tribunales espaitoles en procd s el consenti-
espailoles residentes en el extranjero cuando se proneva la peticion de mutuo acuerao

a wiento del otro. Sin embargo tras la entrada en vigor del Reglamento CEn 1347;’200[(1) dea29“tcisr1<vlencyot: ,}Zsr pf)'(x,en:lsl
b g de competencia judicial internacional de la LO.P.J. en materia matrimonial solo pueden apticarse

1 articulo 8.1 de dicho Reglamento cuando de los arts. 2 a 6 del misiio M0 e dﬁ'duzca la cli)éii;:leztll:lcrl:l fzie 1'{‘;;)8:;;"
1 organo jurisdiccional de un Estado miembrq, supuesto que 10 concurre en Ljsh cnlss 'Zgr(l s cé;lytlges W los
o Reglamento citado s¢ atribuye la competencia para resolver cuestiones relatwag al div o O ate caso siet-
b 6rganos judiciales del Estado miembro de la nacionalidad de ambos Cp?l}/llgt’S.) n)con::;s 'udia{ales separioles fe-
L | do Esparia el Estado miembro de nacionalidad de ambos conyuges litigantes 105 drganos |

I | yen competencia para conocer de la demanda interpuesta.

i i fvorci ) 2 Jas de Derecho apli-
* por un lado se trata de evitar el turisiio divorcista...El demandante puede liz;;)cx:‘zlgar .ESHC IZS Lf\eigo ﬂSC /; RAVAC A? ]

= cable al divorcio. En este sentido el Re Jamento favorece ¢l good forum s A
1 CARRASCOSA GONZALEZ. Dercaho intenmfcional privado. Vol Il, Comares, 5* Ed. ?raﬁaﬁﬁﬁgﬁjﬁ
Sin embargo, los mismos autores en la 7% Edicién del mismo rpanual sefialan que la alte T et o
b menta las posibilidades de lograr la disolucién del matrimoruo ya que favorece e accest 2 ault e o
i demandante de divorcio. Ello ha sido criticado pues favorece el forum shopping (que esto:

plifican en el divorcio "Euro Star” en alusién al tren que atraviesa el Canal de 1a Mancha {pp- 99-100).
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El forum non conviniens es un mecanismo tipicamente anglosajén que muy
recientemente el TJCE ha definido de la siguiente manera: En virtud de la excepcion de
forum non conveniens, tal como st aplica en Derecho inglés, un érgano jurisdiccional nacional
puede inhibirse en favor de organo jurisdiccional situado en otro Estado, que es asintisimo
competente, i considera que objetivamente éste es un foro mas adecuado paraconocer del litigio,
es decir, que ¢l litigio puede resolverse ante éste de forma mas adecuada, habida cuenta de los
intereses de las partes de los objetivos de I justicia (sentencia de 1986 de la House of Lords,
Spiliada Maritime Corporation/Cansulex Lid., 1987, AC 460, especialmente p. 476). Un érga-
10 jurisdiccional inglés que decida inhibirse con arregloala excepcion de forunt 1o conveniens
suspende provisionnlmente el procedimiento de manera que éste pueda reanudarse, en particu-
lar, en el supuesto de que se compruebe que el foro extranjero 1o s competente para conocer del
litigio o que ¢l demandante 1o obtendrd la tutela efectiva de sus derechos ante dicho foro™.
Si este es el concepto del forum non conviniens cabria preguntarse sise vaa
admitir en el Bruselas 11 un tal mecanismo claramente NO previsto en el Bruselas I
Como bien explica la profesora QUINONES” no estamos propiamente ante dicha
excepcion anglosajona por dos razones fundamentales. La primera porque el otro

Estado al que se remite la decision esta obligado por el Reglamento, no €S un tercero:
Ja prevision se enmarca en un procedimiento de codecision tipico de un sistema de c00-

peracion de autoridades como €S el previ binacién del

sto (podra hablarse de una com
forum non conviniens y del forun conviniens). La segunda porque Ja razén dela remision
es material: no es evitar una competencia X

cesiva del foro protegiendo asi al deman-
dado, sino proteger més eficazmente al menor:

(Coémo s estan aplicando estas normas de competencia por los tribunales espa-
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zo de 2005, asunto C-281 /02.
s siguientes ntmeros de la misma: 41: La aplicacion dela

teoria del forum non conveniens, que deja un amplio margen de apreciacion al juez que conoce del asunto
sara decidir si un foro extranjero ¢s mis adecuado para resolver el fondo del litigio, puede afectar a la pre-
pisibilidad de las reglas de competencia establecidas en el Convenio de Bruselas, en particular la de su arti-
culo 2, y, por consiguiente, al principio de seguridad juridica como fundamento de dicho Convenio.

Ademds, aceptar Ia excepcion de forum nowt conveniens en el marco del Convenio de Bruselas pondria en
seligro la aplicacion uniforme de las reglas de competencia que éste contiene, en la medida en que solamei
te un niimero limitado de Estados contratantes reconoce dicha excepcion, siendo asi quic ¢ objetivo del

eglas comunes Y excluir las reglas nacionales exorbitantes.

Convenio s precismnenh’ establecer ¥

« A. QUINONES ESCAMEZ "Competencia judicial...” op- cit.

« AP Malaga 13/5/2005; AP Almerfa 28/6/2004; AP Malaga 10
AP Murcia 12/5/03; AP Malaga 10/2/05; AP La Rioja 7/10/04; AP Barce
Barcelona 30/9/03; AP Castellon 13/09/05.

= AP Cuenca 26/2/04; AP Guadalajara 14/1/04; AP Zaragoza 7/6/2005; AP Madrid 30/11/05; AP
Barcelona 1 /4/03.

= Moldavos en AP Barcelona 15/12/2005; Libaneses en TS) Cataluna de 9/2/06; senegaleses AP

Castellén de 7/4/05; colombianos en AP Vizcaya de 6/4/2004.
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n sus previsiones sobre competencia mayoritariamente a subditos extra-
Sin embargo, el desconocimiento de nuestros tribunales de la propia

existencia del Bruselas [Ty de su aplicacién es llamativo, como también lo es el de nues-

tros Jetrados®.

En las sentencias que he analizado se advierten, entre otras las siguientes cir-

cunstancias:
- En general, en los casos de stibditos extracomunitarios,

rnacional se verifica sistematicamente segun la LOPJ, en supue
rado en vigor sin mencionarlo siquiera™, 0 lo que es peor,

ostrar el absoluto desconocimiento respecto de su ambito de
aplicacién"'. Una excepcion llamativa de buena técnica juridica, posiblemente inspira-
da en algtin académico cercano al tribunal, es la tan citada ya sentencia de la AP Murcia
12/5/2003. Sin embargo, es general la aplicacion del Reglamento en €asos de stbditos

la competencia judicial
inte stos en los que el
Reglamento habia ya ent
mencionandolo para dem

# Hispano-cubanos en AP Madrid 9/6/2005 y AP Barcelona 13/12/2004; hispano-irani en AP

Castellon 21/1/2004.
Esta circunstancia ha sido analizada por F. CALVO BABIO a través de un trabajo de campo realiza-
do en el Colegio de abogados de Madrid gracias a las consultas de los letrados que llegan al grupo
de trabajo procesal. En general la situacion es lamentable: en muchos casos se desconoce la existen-
cia misma del Reglamento, ¥ cuando se conoce, s€ considera que la justificacion de la competencia
debe basarse en el Reglamento y en la LOP]J para reforzar los argumentos, O directamente se exclu-
ye su aplicacion si los interesados son stibditos no comunitarios. F. CALVO BABIO. "Problemas que
se han producido enla aplicacion judicial del derogado Reglamento (CE) 1347/2000 del Consejo de
29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento v la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial 'y de responsabilidad parental sobre hijos comunes”. En A
QUINONES, P. ORTUNO E. CALVO BABIO Crisis matrimoniales.... op-. cit. pp.267.

Gi estos eran los datos del 2004, en 2005 la cuestion no ha mejorado sustancialmente. Transcribo a
continuacién parte del informe interno que la citada autora me ha hecho llegar:

En el ario 2005 se registraron como consultas de internacional unas 163 consultas, aunque ha habido muchas
mis clasificadas como consultas de derecho procesal civil. La mayor parte de las consultas (151) han versado

rente a la competencia y ley aplica-

sobre cuestiones relativas a crisis de familia internacional, tanto en lo refe
scucion de resoluciones en materia matrimonial (66 consultas) y notifi-

ble (48 consultas); reconocimiento y eje

cacién de doctmentos emplazamientos y legalizaciones (21 consultas). Se han planteado también 16 consultas
especificas sobre proteccion de menores.. Por el momento las consultas son bastante elementales y evidencian
un marcado desconocimiento por parte de los abogados de la existencia del Reglamento 2201/03 y, en general
de las normas de Derecho internacional privado tanto internas como internacionales.

En las demandas que henios podido revisar, los abogados 1o razonan el por qué de la competencia judicial inter-
nacional del juez al que se dirigen, limitdndose a fundamentar la competencia territorial del mismo. En nume-
rosas ocasiones, tampoco utilizan ol articulo 107 para determinar la ley aplicable a la crisis, fundamentando la
demanda directamente en la ley interna espaitola. En materia de reconocimiento se desconoce Ia posibilidad del

reconocimiento registral directo del R. 2201/03 y, en Ia mayoria de los casos los instrumentos internacionales

existentes, igualmente se desconoce la reciente modificacion del articulo 955 LEC 1881 y nuchos abogados

siguen pensando gue la competencia para el exequdtur en defecto de Convenio internacional aplicable sigue
siendo del Tribunal Supremio.

« AP Valencia 20/3/03; AP Castellén 13/9/05; AP Mailaga 14/10/02; AP Barcelona 30/9/03; AP

/04; AP Malaga 10/2/05; TS) Catalunia

Barcelona 25/11/02; AP Vizcaya 6/4/04; AP La Rioja 7/10
9/2/06 (en relacién con la separacion en Espafia de dos libaneses afirma: enl relacion con la primera

cuestion (CJI), las normas que resultan de aplicacion al caso al no interferir nacionales o residentes de otros
paises comunitarios, son las contenidas en los art. 21y 22 de la LOP)) ; AP Malaga 13/5/05; AP Malaga

L

10/2/05; AP Malaga 10/3/04.
~ Es el caso de la AP de Barcelona de 15/12/05 que respe
forme
cia habitual en Espaiia al tienmpo
Esparia, asi como cuando ambos ¢

cto del divorcio de dos moldavos sefala: con-
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¢l articulo 22.3 LOPJ se determina la competencia de aquellos
de la demanda o el demandante sea espaiiol y tenga sire
ényuges tengan la nacionalidad espaitola, cualquiera que
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comunitarios, en los que se analiza adecuadamente el ambito de aplicacion tempo-
ral/material de dicho texto®.

- La verificacién o comprobacién de la CJI en el sistema del Bruselas 11 es de ofi-

cio siempre (ex art. 17), mientras que en el sistema auténomo solo lo es en determina-
dos casos (art. 36-8 LEC) de los que en relacién con la materia tratada solo es relevan-
te el caso de que el tinico titulo compencial es el de la sumision tacita y el demandado
no comparece. Pues bien; estas reglas no se aplican adecuadamente, porque, como he
sefialado, tampoco se tiene claro el régimen juridico (Reglamento /LOPJ) aplicable al
caso. Asi en supuestos en los que el tribunal aplica el régimen auténomo verifica de ofi-
cio la CJI* y sin embargo, en otros en los que debe aplicar el sistema comunitario y por
tanto verificar de oficio, ni se plantea”, aunque en otros si lo hace™.

- La confusién entre competencia judicial internacional y derecho aplicable per-

siste todavfa en la argumentacién de muchos tribunales™.

dencia, siempre que promuevan su peticion de nutio acuerdo o o con el consentimiento del otro; ninguno
de dichos supuestos se da en el caso que 1nos ocupa. Se alega la aplicacion directa del Reglamento (CE) n®
2201/2003 del Conscjo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n® 1347/2000 ; mids entendemos que dicho Reglamento se refiere a foros compvtmgcmlcs entre
pafses miembros, es decir, no vinculante cuando se refiere a paises no miembros (caso de Moldavia),), en que
podrd estarse, en su caso, @ los acuerdos o tratados con dicho estado, y en todo caso, a las normas nacionales
internas, y, en este caso, el art. 22.3 LOP delimita los supuestos en que no tiene cabida el que aqui nos ocupa.
Y, cabe plantear el problema que puede ocurrir que de dictarse aqui el divorcio, éste no fuere reconocido en Ifz
Repiiblica Moldava, debe tenerse en cuenta que el articulo 21 del Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Con.sv]o
establece que Las resoluciones dictadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds Estados miem-
bros sin necesidad de recurrir a procedimiento algino.

Sentencia de la AP Valencia 27/03/2002 en un divorcio de espaﬁola/italiano en la que el
Reglamento no se aplica por razones de Derecho transitorio. Son también los casos de divorcios de
espaoles residentes en Andorra resueltos por la AP de Lérida ya citados.

Asf procede el tribunal de primera instancia cuya resolucién es apelada ante la AP Salamanca que
dicta sentencia el 30/11/2005 en un juicio verbal de guarda y custodia respecto de un menor rest-
dente en Costa Rica.

" AP Cuenca de 26/2/04 en relacién al divorcio de dos ecuatorianos, AP Zaragoza de 7/6/2005 en

relacién a la separacién de dos marroquies, AP Almeria de 28/6/2004 en relacion a la separacion de
dos marroquies AP Castellén de 21/1/04 en relacion al divorcio de una espanola y un italiano; AP
Castellén 7/4/05 en relacidn a la separacion y a la responsabilidad parental de un matrimonio sene-
galés; Ap Tenerife 28/06/2004.

AP Valencia/3/2004: sin perjuicio de que las partes puedan plantear la declinatoria, a tenor _de los
articulos 63 y 39 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el 6rgano judicial estd facultado para apreciar su incom-
petencia de qg'lcio, tan pronto como sea advertida la falta de competencia internacional, como preceptiia el arti-
culo 38 de la citada ley procesal, y como prescribe también ¢l articulo 9 del Reglamento del Consejo de la Lhiion

Europea 1.347/2000 de 29 de mayo.

Véase como ejemplo paradigmatico el siguiente razonamiento de la Audiencia de Mélaga en senten-
cia de 10/2/95 en relacién al divorcio de dos marroquies: Ha de comenzar la Sala senialando que por tra-
tarse en esta litis de una demanda de separacion entre esposos de nacionalidad marroqui, es lo cierto que prima
facie el art. 107 CC reenvia a la legislacion del Reino de Marruecos como derecho aplicable, y asimismo que el
art. 12 CC requiere a la parte que ejercita la accién la correspondiente acreditacion del contenido y vigencia de
ese derecho extranjero, por los medios de prueba admitidos por la Ley espariola. Ello 1o obstante, resulta cor-
veniente, como asi ha hecho el juzgador de instancia, atender también a la circunstancia del domicilio conyti-
gal, quienes poseen comnin residencia habitual en la localidad de Fuengirola, pues el art. 769.1 LEC en.rt’la-
Cion con el art. 22.3 LOP] entiende que la residencia comiin de los litigantes en Espaiia al tiempo de la inter-
posicion de la demanda de separacién conyugal determina la competencia de los Tribunales espaiioles. Con
todo, no se allanaria por completo la interpretacion favorable a la lex civilis fori del domicilio frente a _lft Ley
nacional comtin, sin proceder a atender igualmente @ la razonable oportunidad de introducir la excepcion del
art. 12.3 CC.
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A) COMPETENCIA EN MATERIA DE MODIFICACION DE MEDIDAS

Una de las cuestiones que comienzan a aparecer con maés frecuencia en las sen-
tencias de las Audiencias analizadas es la relativa a la modificacion de medidas adop-
tadas en una sentencia extranjera de nulidad, separacion y divorcio, y es légico que asi
sea por varias razones. Por una parte, por la escalada judicializadora que estan sufrien-
do las crisis matrimoniales en Espafia, y el elevado mimero de denuncias por incum-
plimientos y solicitudes de modificacién de medidas que se producen a lo largo de la
vida de una determinada crisis matrimonial. Por otra parte, si esto es un hecho incon-
testable, debe advertirse que se acenttian de manera notable en los casos en los que la
crisis familiar tiene un elemento transfronterizo; el sistema de guarda y custodia y régi-
men de visitas se ve alterado profundamente si los progenitores a partir de la crisis
viven en paises diferentes, y la pensién compensatoria y la de alimentos también pue-
den verse alteradas debido a los diferentes niveles de vida existentes en los distintos
paises. Como tercera razén, la entrada en vigor del Reglamento 2201 sit(ia esta cuestion
en primera plana; este texto, a diferencia del 1347, incluye en su &mbito de aplicacion
material la modificacién de medidas en materia de responsabilidad parental” y debe-
mos recordar que el Reglamento 44/2001 inclufa este tipo de medidas cuando la mate-
ria es la de los alimentos (que el TJCE extendié a la pensién compensatoria).

Sentada la importancia de la materia, tres son, a mi juicio las cuestiones que

deben contestarse:

;Pueden los tribunales espaiioles modificar una sentencia extranjera o, si lo hacen
estan invadiendo una soberania extranjera?

Ante un juzgado de primera instancia de Madrid una madre ecuatoriana pide
que se modifiquen las medidas previstas en una sentencia ecuatoriana respecto
de sus hijos. El Juzgado de primera instancia de Madrid afirma en un Auto de 1
de febrero de 2005: modificar las medidas establecidas en una sentencia de un
tribunal extranjero supondria una injerencia en el ejercicio de la jurisdiccién de
los tribunales de otro Estado y por tanto en su soberania. Por ello corresponde
conocer del asunto a los tribunales de la Reptiblica del Ecuador™.

7 Asi lo afirma y recuerda F. CALVO BABIO "Problemas que se han producido..”. op. cit. pp. 200.
También R. ESPINOSA CALABUIG, Nota a la sentencia de la AP Barcelona de 30/9/2003 (REDI vol
LVI (2004) 1, pp. 384.

Auto inédito citado por F: CALVO BABIO. Problemas que se han producido.... op. cit. pp. 197. Esta
sentencia ha sido objeto ya de apelacién de la A P de Madrid de 30/11/2005 que voy a citar més ade-
lante en la que niega el argumento de la incompetencia de los tribunales esparioles para la modifi-
cacion de medidas pero exige el exequatur de ]a sentencia de origen para su modificacién en Espana:
habiamos de pronunciarnos a favor de la competencia de los érganos judiciales esparioles, mds, no acreditando
la parte obtenido el exequatur, serd preceptivo tal argumento, al carecer de eficacia civil en Espaiia, por auseit-

cia de reconocimiento, la resolucion cuya modificacion constituye el objeto de los presentes autos, lo que 1os

o

conduce a la desestimacion del recurso. En idéntico sentido se pronuncia el auto 16-01-2004, dictado por
el Juzgado de Primera Instancia niim. 4 de Vinaroz ante una demanda de modificacién de medidas
de una sentencia marroqui: ACUERDO la abstencion del conocimiento de

-

i T

e e S g e P




116

Esta concepcion de la competencia exclusiva de los tribunales que dictaron
la sentencia para modificar la medida en ella prevista y la correspondiente intro-
misién en la soberania extranjera del tribunal de otro pais que se atrevaa modi-
ficar la medida senalada es una postura ampliamente rechazada y esencialmen-

te incorrecta™.

Resuelta la anterior cuestion en sentido positivo, ¢es requisito previo para dicha
modificacién que la sentencia extranjera sea reconocida en Espaia?

La cuestion que debe despejarse con carécter previo, y que tiene que ver
con la teoria general del reconocimiento en Derecho internacional privado es la
siguiente: ¢Debe reconocerse previamente la sentencia extranjera en Espaiia
para que un tribunal espariol la pueda modificar? O, dicho de otra manera ;Qué
efecto se persigue de la sentencia extranjera cuya modificacion ahora se preten-
de? jes el constitutivo del status creado en ella, o el de cosa juzgada, y por tanto
para que pueda desplegarse en Espaia se requiere del reconocimiento/exequé-
tur segun el régimen juridico aplicable? ;No seré mas bien el probatorio de la
situacion creada en la sentencia y que ahora pretende modificarse en Espafia?

La doctrina y la jurisprudencia espafiolas no son unanimes en su juicio al res-
pecto manifestindose dos posibles soluciones

a) Necesidad de un reconocimiento/exequatur segiin el régimen de reconocimien-
to previsto con el pafs del que proviene la sentencia extranjera para que des-
pliegue el efecto de cosa juzgada (para algunos) o el constitutivo (para otros)
como presupuesto de dicha modificacién™; esta exigencia entorpece la agilidad
tan necesaria que la resolucién de las cuestiones familiares requieren, por lo que
los autores que se decantan por esta solucién, plantean la necesidad en estos

los presentes autos, iniciados a raiz de la demanda de Modificacion de Medidas por falta de competencia inter-
nacional, dejando expedito el derecho de ln parte de acudir ante los érganos jurisdiccionales del Reino de
Marruecos en reclamacion de sus legitimos intereses (Citada por la Sentencia de la AP de Castellon de

13/09/2005).
= M VIRGOSSORIANO y FJ. GARCIAMARTIN ALFEREZ. "Derecho procesal civil internacional. Litigacién

internacional. Civitas, Madrid 2000 pp 414" seRalan al respecto: la tesis de gue la decision extranjera 110

puede ser modificada por los tribunales del Estado de reconocimiento porque ello implicard una intromision i
la soberania extranjera la del estado cuyos tribunales la pronunciaron carcce de todo fundamento dogmitico y
en el caso de que ls partes haya n modificado su donticilio inicial les supone una injustificada barrera de acce-
so a la tutela judicial. M.A. MICHINEL ALVAREZ La sentencia extranjera ante el cambio de circuns-
tancias (con especial referencia a la condena periédica de alimentos) REDI Vol. LIV (2002) 2, pp 650,
afirma: se admite undnimemente que ningtin atentado a la soberania se produce cuando se atiende a la solici-
tud de modificacién de una sentencia extranjera. En el mismo sentido L. CARBALLO PINEIRO

Competencia judicial internacional y modificacién de prestaciones de ejecucién continuada: més alla

de la STC 61/2000. AEDIPr T I, 2001, pp 463-73,y OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P. en Nota
a la sentencia de la AP de Barcelona de 31 de marzo de 2003; REDI vol. LV (2003) 2, pp. 961 y ss.

* M.A. MICHINEL ALVAREZ La sentencia extranjera. op. cit, S. ALVAREZ GONZALEZ. Crisis matri-
wmoniales internacionales y prestaciones alimenticias entre conyuges. Civitas. Madrid 1996, pp. 224. R.
ESPINOSA CALABUIG, Nota op. cit. pp- 380-4. P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOQZOS Nota. op-

cit. pp. 961y ss.
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casos de prever legalmente un reconocimiento automatico” aunque otros con-
sideran que ya es posible un reconocimiento incidental ante el tribunal ante el
que se plantea la solicitud de modificacion™. Esta es la solucién adoptada en
dos sentencias de Audiencias provinciales; en una puesto que la sentencia de
origen era ecuatoriana, se exige el exequatur™. En otra, puesto que la sentencia
de origen era francesa y se modificaba la prestacién de alimentos, el régimen
de reconocimiento del Bruselas I facilitaba la modificacién a través del recono-
cimiento automatico®. En contraste la sentencia del TS de 19/11/2002 desesti-
ma un recurso de queja contra un Auto de 28/01/2002, que confirma un auto
del juzgado de primera instancia de Benidorm en el cual se denegaba la modi-
ficacién de medidas, en lo relativo a la prestacién de alimentos de una senten-
cia de divorcio francesa dictada el 8 de octubre de 1992 por entender errénea-
mente que no entraba dentro del &mbito de aplicacién material del Bruselas I.
b) No necesidad de reconocimiento de ningun tipo, o quizds mds propiamente
necesidad tinicamente de un reconocimiento directo o toma en consideracién
del valor probatorio de la situacién creada en la sentencia (responsabilidad
parental, prestacién de alimentos o pensién compensatoria) de la que ésta es
presupuesto®, al igual que de un matrimonio de dos extranjeros celebrado en

M.A. MICHINEL ALVAREZ La sentencia extranjera. op. cit.

Para que sea posible modificar una sentencia extranjera de divorcio(...) es necesario que la sentencia
extranjera que se desea modificar haya obtenido el reconocimiento en Espafia. No es preciso que
obtenga el exequétur. Dicho reconocimiento lo puede obtener ante el mismo tribunal que est4 cono-
ciendo de la posible modificacién de la sentencia es incidental. El reconocimiento es necesario por-
que la sentencia extranjera que va a ser modificada en Espafia debe desplegar sus efectos constituti-
vos. A. CALVO CARAVACA, y J. CARRASCOSA GONZALEZ. Derecho internacional... 7* Ed. op.
cit. pp. 96. Estos autores ponen como ejemplo de esta afirmacidn la sentencia de la AP de Barcelona
que resuelve una modificacién de medidas de una pensién de alimentos prevista en una sentencia
francesa. En este caso el reconocimiento automético es factible toda vez que el caso cae bajo el ambi-
to de aplicacién del Convenio de Bruselas, pero ;Puede plantearse un reconocimiento incidental de
una sentencia ecuatoriana? ;Cudl es en ese caso el cauce juridico para dicho reconocimiento? Un
comentario a dicha sentencia es S. ADROHER BIOSCA. Eficacia de la sentencia de divorcio dictada
en Francia y modificacién por los Tribunales de la pension compensatoria establecida Revista Sepin
Familia vol 26, oct. 2003, pp.43-51. En él yo sefialaba: Es evidente que en el caso presente, la actividad que
se espera del drgano jurisdiccional espaiiol de modificar las medidas de una sentencia de divorcio francesa
exige, como presupuesto, que esa sentencia sea reconocida como tal en Espaita, si bien no se busca ni se pre-
tende su ejecucion. En el presente trabajo matizo estas anteriores afirmaciones.

AP Madrid de 30/11/2005. De forma llamativa, esta sentencia cita la del TC de 13/3/2000 en la que
la sentencia de origen era norteamericana no exequaturizada, sefialando en su fundamento sexto
que en un supuesto muy similar, si bien obtenido el exequatur, el Tribunal Constitucional, en su sentencia
61/2000, de 13 de marzo, anuld la resolucion de la Sala, declarando la competencia de los Juzgados espaiioles.

AP Barcelona 31/3/03: llegados a la conclusion de que el Convenio de Bruselas de 1968 es aplicable al caso
que nos ocupa, ha de afirmarse que no ¢s preciso exequdtur del Tribunal Supremo a los efectos que aqui nos
interesan. Conforme al articulo 26 del Convenio de Bruselas, el reconocimiento de la sentencia, en lo relativo
a ln pension compensatoria, es automtico y puede ser hecho por el tribunal ante el que dicha cuestion surja
como incidental, pudiéndose pedir la ejecucion de ese pronunciamiento conforme a lo dispuesto en el repetido
convenio. Incluso aunque se piense que de lo que aqui se trata es de algo mds que de mero reconocimiento la
conclusion ha de ser la misma: los juzgados de primera instancia tienen competencia para la ejecucion en el
dmbito del convenio y ahora la tiene también esta sala. Sin embargo P. OREJUDO PRIETO DE LOS
MOZOS en Nota op. cit. pp. 961 y ss. hace unas precisas consideraciones sobre el 4mbito de aplica-
cién temporal del Convenio de Bruselas y del Reglamento 44 en virtud de las cuales en este caso ni
uno ni otro instrumento serian aplicables.

Si bien, la sentencia de la AP Barcelona 31/3/03 no sigue esta teoria, como he sefialado, hace unas
consideraciones que pueden ser esclarecedoras al respecto: Trazar la frontera entre reconocinmiento y eje
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en relacién a sentencias marroquies. En estos procesos no se solicita formalmente la
modificacién de medidas sino que presentan demanda de reclamacién de guarda, cus-
todia y alimentos y la sentencia extranjera es el presupuesto factico de esta decisién”.
Sin embargo en la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 13/9/05 se soli-
cita directamente la modificacién de medidas de una sentencia marroqui y la
Audiencia ni exige el exequatur ni siquiera el reconocimiento sefialando que en el
supuesto se trata tnicamente de actualizar la pensién de alimentos®.

> cia que se impugna, tomando como punto de partida esta realidad, y considerando que se trata de proteger los
intereses de un menor de edad residente en Espafia, accede a lo peticionado en base a lo dispuesto en el articu-
lo 158 del Cédigo Civil y la decision que se adopta debe ser confirmada, no sélo como ya se ha indicado porque
la adopcion de tales medidas no constituye modificacién de las adoptadas en previa sentencia de divorcio
extranjera, cuyo exequatur no se ha obtenido, sino porque no puede negarse a ln demandante el derecho a la
tutela judicial efectiva en este caso concreto, cuando conto tiene expresamente declarado el Tribunal
Constitucional. Sentencia comentada por R. ESPINOSA CALABUIG, Nota a la sentencia de la AP
Barcelona de 30/9/2003 (REDI vol LVI (2004) I, pp. 380-4).

# Expuesto asi el problema, y como reconoce la sentencia de primera instancia, aun cuando se haya dictado una
sentencia de divorcio por el tribunal del Reino de Marruecos, con una orden de fijacion de obligaciones dima-
nantes del divorcio, entre las que se cuenta la fijacion de una pension alimenticia, ello no impide que por el tri-
bunal espariol se dicte una segunda sentencia modificando este pronunciamiento, por otro mds ajustado a la
realidad socio-econdmica del lugar de residencia de los litigantes y de sus hijos. En este sentido no se compren-
de que haya ninguna infraccion del convenio bilateral citado por el recurrente, como tampoco existiria irregu-
laridad alguna si la concurrencia de nuevas circunstancias relevantes, obligara a alterar las medidas decreta-
das por un tribunal espariol. Asi se enfoca la resolucion de la controversia en la sentencia de primera instan-
cia con un planteamiento correcto, mdxime cuando quien insta este procedimiento es el propio actor-recurren-
te, pretension que nos lleva a la solucion del problema, en la forma expuesta en este apartado, al considerar que
la Ley aplicable al caso es la espariola, conforme a la cual debe fijarse una pension alimenticia ajustada a las
circunstancias concurrentes en los litigantes y en sus hijos. Sentencia comentada por M.A. MICHINEL
ALVAREZ en Nota REDI vol LVII (2005) I, pp. 368-72.

* En este caso, el juzgado de primera instancia desestimé la demanda considerando que se precisaba
un previo reconocimiento de la sentencia marroquf, pero la Audiencia admite la demanda modifi-
cando el régimen de custodia y visita alegando como razén fundamental de tal proceder, la existen-
cia de un pacto entre las partes, razén un tanto extraia y que no fundamenta juridicamente: Con la
solicitud de medidas se presenta en realidad la modificacion de una sentencia de divorcio dictada en pais
extranjero, razén por la cual la sentencia apelada no accede a lo solicitado en la demanda, atin a pesar del pacto
existente entre los litigantes puesto que si se accede a la adopcion de las medidas provisionales pero sin efec-
tuar modificacion de la sentencia de divorcio dictada por el tribunal marroqui, podria en cualquier momento
la parte contraria instar la ejecucion de aquel titulo cuya modificacion no ha sido instada en forma pero lo cier-
to es que consta en autos la existencia de un pacto alcanzado por las parte en el acto del juicio y que a éste pacto
no existe obstdculo legal para otorgarle validez pudiendo ser considerado a todos los efectos cono 1 convenio
interpartes, oponible en la cjecucion de la referida sentencia de divorcio en la medida en que puede recibir la
aprobacion judicial y puesto que inicialmente el Ministerio Fiscal nada opuso en su informe a In aprobacion de
dicho pacto. (...)Es por lo anteriormente expuesto, que procede aprobar el pacto suscrito por las partes, como
en su dia el mismo juzgador de instancia aprobé como medidas provisionales las acordadas por los litigantes
en la vista de las medidas puesto que la aprobacién de este convenio en nada desvirtiia la anterior eficacia de
la sentencia de divorcio dicta por el tribunal marroqui. Se acuerda pues mantener la guarda y custodia de la
menor a favor de la madre, fijandose un régimen de visitas.

" M.A. MICHINEL ALVAREZ en Nota op. cit. pp. 370,. ve serios inconvenientes a esta posibilidad: un
nuevo proceso que prescinda completamente de la resolucion extranjera cuyo pronunciamiento resultard modi-
ficado puede presentar aparentes ventajas, como evitar el tramite del reconocimiento de la sentencia preceden-
te o sortear el cumplimiento de condiciones de modificabilidad que pueden ser especialmente restrictivas. Pero
estas ventajas no parecen superar los inconvenientes que acarrearia un sistema en el que un nuevo proceso
fuese la regla y la modificacion ln excepcion por lo que no es defendible tal actitud.

¥ Con cardcter previo a la resolucion de la cuestion objeto de recurso -competencia o no de los Tribunales espa-
ftoles- se hace necesario dejar sentado que nos hallamos ante un procedimiento modificacion de las medidas
acordadas en una sentencia de relaciones paterno-filiales donde se establece la pension alimenticia a favor de la
hija habida del matrimonio contraido en su dia entre los litigantes y la pension compensatoria establecida en
favor de la esposa. (...) Pero el caso que nos ocupa se trata simplemente de adecuar las pensiones establecidas
en la sentencia de relaciones paterno filiales en favor de la esposa y de la hija del matrimonio, y en este senti-
do dicha resolucion que es perfectamente reconocida y ejecutable en Espaiia al concurrir en la misma los requi-
sitos legalmente establecidos en el art. 23 del convenio citado, acontece que habida cuenta de que ambos liti-
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/3/2000 en la que se admite el recurso de
amparo de un padre que solicitaba en Espaiia una modificacién de medidas de una
norteamericana de divorcio en 1o relativo al derecho de visitas y al que el
Jugado de Primera Instancia de Madrid y la Audiencia Provincial negaban su preten-
sién por falta de competencia judicial internacional de los tribunales espanoles para
modificar una sentencia extranjera no exequaturizada, no llega a pronunciarse sobre

pero afirma la competencia judicial internacional de los tribu-

esta importante cuestion
nales espafioles para modificar medidas de una sentencia extranjera®.

Como conclusion de este apartado, podria parecer que la necesidad de un reco-
ja que se pretende modificar, puede ser considerado

que contribuye a la armonia internacional de solu-
s defendible desde la teoria general del recono-
0 otra quiza deberian revisarse a la luz de
tribunales y que muestran una realidad
el caduco régimen auténomo espa-
puede resultar en muchos de

La importante sentencia del TC 13

sentencia

nocimiento previo de la sentenc
como maés deseable, en la medida en
ciones, y para algunos técnicamente ma
cimiento. Sin embargo, tanto una razén com
los casos que se van planteando ante nuestros
| sistema de reconocimiento previsto en
tingue entre reconocimiento y exequatur)
que mayoritariamente afectan a inmigrantes, contrario a la tutela
fecto; si el supuesto es intracomunitario el sistema de reconoci-
sentencia del tribunal de origen hace relativamente sencilla la
ue cabe el reconocimiento incidental ante el tribunal al que
se solicita la modificacion de medidas; pero si se trata de marroquies o ecuatorianos,
como sucede en un gran nimero de casos, exigir un proceso de reconocimiento prime-
ro y a continuacion otro de modificacién de medidas puede generar situaciones de des-
proteccién no tolerables y que ciertamente atentan contra la tutela judicial efectiva. Por
tanto, en tanto no se reforme en la esperada Ley sobre cooperacion juridica internacio-

nal en materia civil, el consejo practico podria ser el de plantear el procedimiento como
y no como procedimiento de modificacién de medidas, por

innegable: e
fiol (que no dis
Jos casos analizados
judicial efectiva. Ene
miento automatico de la
situacién en la medida en q

procedimiento nuevo,

gantes tienen residenicia en Espaita, concrefamente en Vinaroz, como a su vez la hija de ambos que mayor
abundamiento nacid en dicha localidad, es de ver que el art. 22 de la LOP] establece en su pdrrafo 3° la com-

petencia de los juzgados y tribunales espafioles en materia de filiacién y de relaciones paterno-filiales cuando
i tiempo de la demanda y el demandante resida habitualmente

el hijo tenga su residencia habitual en Esparia al
en Espaiia. Asimisnio ¢l apartado 2° del citado articulo establece dicha competencia cuando el demandado tenga
su domicilio en Espafia y el apartado tercero cuando ambos conyuges tengan residencia habitual en Espaiia.

Asi putes no cabe sino concluir que el juzgado de Vinaroz si es competente para el conocimiento de la presente
demanda, en virtud de lo expuesto, a lo que cabe también cabe aiiadir que el propio art. 23 apartado 3° estable-
ce la competencia en materia de alimentos cuando el acreedor de los mismios tenga su residencia habitual en
territorio espaitol. (...) Si tenemos en cuenta que en el presente caso se trata no de modificar una resolucion
extranjera sino simplemente de adecuar a nuestra sociedad In pension de alimentos establecida en favor de la
hija de 15 dirhams es decir, 7.400 ptas., al mes, y la de la esposa, con mayor razon y fundamento es obvia In

competencia de nuestros Tribunales.

# A pesar de que el recurrente si hace alusién a la cuestion en su recurso: miy resumidanente, pes In
demanda se extiende ampliamente e consideraciones de cardcter estrictamente legal, la resolucién que, a la
postre, impidid el conocimiento por los Tribunales espaiioles del fondo del asunto planteado parte, en primer
lugar, de una confusion en cuanto al grado de eficacia en Espaiia que se quiere reconocer a la Sentencia esta-
dounidense que pronuncid el divorcio. Distinguiendo entre «reconocimientor y «ejecticion» de una Sentencia
extranjera en Espaiia, afirma la demanda que la Audiencia Provincial yerra cuando nicga eficacia alguna a la
Sentencia norteamericana antecedente por no haberse seguido los trémites de exequatur, pues tales trdmites
solo serfan precisos si lo que se pretendiera fuera la ejecucidn en Espaiia de aquella Sentencia y no cuando,
como ocurre en el caso, sélo se prvtende el «reconocimiento» en nuestro pais de la misma.
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mucho que a juicio de algunos esta duplicidad de situaciones no sea técnicamente ade-
cuada; lo mejor es en muchas ocasiones enemigo de lo bueno. Sin embargo, también
cabria revisar la teoria general sobre el reconocimiento en tanto en cuanto puede con-
siderarse que en estos casos no solo no se esta solicitando la ejecucién de la sentencia
extranjera sino que ni siquiera se pide su reconocimiento; la misma se aporta como

rueba de la medida nueva que se solicita en Espafia. Autores de reconocido prestigio
(VIRGOS Y GARCIMARTIN) abogan por esta solucién, si bien gran parte de la doctri-
na se decantan por la contraria.

;Tienen CJI los tribunales espafioles para modificar medidas previstas en una sen-

tencia extranjera?

Doctrinalmente se entiende que dado que la modificacién de medidas no es
competencia exclusiva de los tribunales extranjeros, los tribunales espanoles son com-
petentes siempre que el supuesto tenga encaje en uno de los foros de CJI previstos en
Derecho espaitol de manera que la competencia judicial internacional de los tribunales
ante los que se solicita la modificacién de una prestacién contenida en una resolucién
extranjera ha de determinarse con caracter general con arreglo a los mismos criterios
que regirian la competencia judicial internacional si se solicitase la prestacién ex novo™,
siendo evidente que en estos casos la confusion entre las normas de competencia judi-
cial internacional y de competencia interna (fundamentalmente funcional) supone en
la practica una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva™.

Sin embargo, el andlisis o verificacion de la competencia internacional en la
materia exige la determinacién previa del régimen juridico aplicable (Convenio de
Bruselas de 1968, Reglamento 44/2001; Reglamento 1347/2000, Reglamento 2201/2003
y LOPJ) y en este punto los tribunales espafioles no siempre han verificado adecuada-
mente su CJI aplicando la normativa adecuada siendo apreciable el olvido del Bruselas

I'y Il en sus argumentaciones”™.

B) COMPETENCIA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PARENTAL

Las cuestiones relativas a la guarda y custodia, a la patria potestad 0 mas en
general a la responsabilidad parental de hijos menores de extranjeros 0 mas en concre-
to de inmigrantes residentes en Espafia se va a plantear cada vez con mayor frecuencia

P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS op. cit. pp 965.

STC 13/3/00.

Asi en la sentencia de la AP La Rioja de 7/10/2004 (puesto de relieve por M.A. MICHINEL ALVA-
REZ en Nota op. cit. pp. 370-1); AP de Barcelona de 31/3/03 (puesto de relieve por P. OREJUDO
PRIETO DE LOS MOZOS op. cit. pp 965); AP de Barcelona de 30/9/03 (sin embargo en este caso
como pone de relieve R. ESPINOSA CALABUIG- op cit. pp. 382- el Bruselas Il bis no era todavia
aplicable siendo adecuada la argumentacién que fundamenta la CJI en la LOPJ); AP Madrid
30/11/05 (la recurrente basa la C]I de los tribunales espaiioles en el Bruselas I pero la Audiencia no
entra a valorar la normativa aplicable a la CJi al exigir el previo exequdtur); AP Castellén 13/9/05;

AP Barcelona 4/1/06.
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ante los tribunales espafioles como manifestacion de la fragmentacion familiar deriva-
da de los diversas estrategias de reagrupacion familiar, de los diversos modelos de
familias reconstituidas y finalmente de los supuestos de migraciones de menores no
acompaiiados.

En este sentido, la amplitud "competencial” de los tribunales espafioles prevista
en el Reglamento 2201 (residencia habitual como criterio general, supuestos especiales
en caso de sustraccidn internacional de menores de los articulos 9-11, foros encuadra-
dos en el epigrafe prorroga de competencia -art. 12- que recoge el foro de la crisis pero
también foros que permiten una flexibilidad importante en estas materias -art. 123y
12.4, y el forum praesentiae del art. 13) favorece de manera indudable la proteccién juris-
diccional del menor como expresién del principio del interés superior del nifio si bien
es de nuevo en relacién a esta materia, apreciable el desconocimiento de los tribunales
espaioles del Bruselas II bis”.

La novedad que supone esta regulacion, puede advertirse bien analizando casos
resueltos antes de su entrada en vigor, y la solucién que tendrian de haberse produci-
do a partir del 1 de marzo de 2005. Asi por ejemplo en el caso resuelto por la sentencia
de la AP Murcia de 12/5/2003, en la que se planteaba ante los tribunales espaiioles el
divorcio de dos marroquies residentes en Espana con dos hijos, uno de los cuales esta-
ba temporalmente en Marruecos con la abuela, el tribunal tuvo que acudir al expedien-

te del foro de necesidad para justificar su competencia para resolver sobre la responsa-
bilidad parental respecto de dicho menor; hoy dicha competencia estaria basada en el
art. 12.1 y 2 del 2201. En el caso de la sentencia de la AP Tenerife de 1 de junio de 2004
en el que la madre alemana se traslada a Alemania con sus hijos un mes después de
dictada la sentencia de divorcio espafiola, los tribunales espafioles serfan competentes
en virtud del art. 10.

Es loable sin duda esta regulacién de la responsabilidad parental despegada de
la regulacion de las crisis porque ademas cubre de manera importante una realidad
cada vez mas urgente en nuestro pais: la de los menores extranjeros sujetos de medi-
das de proteccién en Espafia™. Su aumento numérico se debe a dos circunstancias: por
una parte a casos en los que vivenen Espana con su familia o parte de ella, pero en des-
arraigo social y familiar que puede derivar en supuestos extremos en situaciones de

riesgo y de desamparo.

# Asf se aprecia en la sentencia de la AP Salamanca 30/11/2005 en la que el menor se encuentra en
Costa Rica con su padre, y la madre interpone un juicio verbal de guarda y custodia en Espana. La
Audiencia considera que el menor tiene residencia habitual en Costa Rica y confirma el auto de pri-
mera instancia declarando la incompetencia judicial internacional de los tribunales espafioles. La
Audiencia de Salamanca no invoca el Reglamento 2201 sino la LOPJ para examinar su competencia.

Téngase en cuenta que el Reglamento abarca estas cuestiones. Sin embargo, en la "Guia Préctica...”
op. cit. pp. 9 se sefiala: Se aplicard el Reglamento cuando una cuestion especifica de responsabilidad paren-
tal sea una medida de Derecho piblico segiin la legislacion nacional, por ejemplo, acogimiento de un menor en
una familia o en un establecimiento. Mas adelante y en relacién al reconocimiento se afirma: El
Reglamento de aplica a las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales, independientemente de como se deno-

w

mine la resolucion (...). Pero no se limita a las resoluciones de los érganos jurisdiccionales, sino que s aplica
a toda resolucién pronunciada por una autoridad con competencias en las materias que entran en el dmbito de
aplicacién del Reglamento (por ejemplo las autoridades sociales) (pp- 11).
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Por otra parte, a partir de mediados de los 90, aparece en Espafia un nuevo feno-
meno migratorio: el de los menores extranjeros no acompafiados que explica en un por-
centaje elevado el aumento de menores extranjeros protegidos por las administracio-
nes autonémicas®. En otros paises europeos, el fenémeno era ya relevante en la déca-
da de los setenta/ochenta y en Espafia es la década de los 90 cuando se generaliza. La
crisis econémica y la pirdmide poblacional tan joven, unida al espejismo de Europa
como tierra de promisién alimentado sobre todo por la televisién y las historias migra-
torias de los emigrados, explican en gran medida este fenémeno. Pero también la pro-
pia realidad familiar de la que provienen, que por otra parte, no es siempre la misma.

En ocasiones se trata de menores que llegan solos a Espaiia pero que tienen refe-
rentes familiares en su pais de origen, y emigran con el consentimiento de su familia bus-
cando trabajo como otros inmigrantes mas. En otras ocasiones se trata de los denomina-
dos nifios de la calle que proceden normalmente de familias rotas, que en muchos casos
son consumidores de droga, y que sus expectativas en Espafia son las de seguir viviendo
en ese medio, pues apenas tienen formacién ni habilidades sociales. En este segundo caso,
son chicos con frecuentes problemas sanitarios que apenas se han escolarizado y que en
ocasiones presentan conductas agresivas y/o comportamientos delictivos reincidentes®.

Pues bien, la importancia numérica de esta poblacién es cada vez méds grande.
Si en el afio 2000 Carlos Jiménez los cifraba en 15007, en 2003 el Fiscal General del
Estado en su Instruccién 3/2003 los cifraba en 6.239.

No existen datos nacionales sobre el niimero de menores protegidos por las
Comunidades auténomas desagregados segun la nacionalidad de los mismos. La esta-
distica basica de proteccién de la infancia que publica el Ministerio de Trabajo y Asuntos
sociales desagrega los datos por sexo y por edad pero no por nacionalidad.

Tomo por ello los datos de guardas y tutelas de la Comunidad de Madrid que
pueden ser significativos al respecto:

'MENORES EN SITUACION DE GUARDA EN LA CAM

Afio Total Extranjeros  Europa Africa Asia  América
1994 589 58 12 3 . '
2000 341 144 13 98" 1 12
2003 336" 277 14 139" 2 31
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Fuente: Memorias anuales del IMMF y memorias anuales de la CAM.

* Ver al respecto S. ADROHER BIOSCA. "Menores extranjeros no acompafiados”. En 1 E LAZARO
GONZALEZ (coord). Los menores en el Derecho espaiiol. Tecnos. Madrid 2002, pp. 456-75.

* M. JIMENEZ ALVAREZ "Los nifios de la calle en la Medina de Ténger y los menores inmigrantes
indocumentados solos en Andalucia”. OFRIM suplementos, Junio 1999, pags. 165 y ss., se pone de mani-
fiesto esta diversa tipologfa, reconocida también por los responsables de infancia de las diversas CCAA.

“ Proyecto de Investigacion Menores no acompariados que han entrado en territorio espafiol sin repre-
sentacién legal. MTAS y UAM (en prensa).

“ De ellos 47 marroquies.

“ La memoria de la CAM cifra en 401 el niimero de menores en situacién de guarda a 31 de diciem-
bre de 2003.La memoria del IMMF cifra en 336 el niimero de expedientes de guarda. La diferencia
estriba en que el IMMF se refiera a expedientes abiertos.

" De ellos 101 marroquies.
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MENORES EN SITUACION DE GUARDA EN LA CAM
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tanto en nuestro pais, la amplitud competencial prevista en materia de responsabilidad
parental en el Reglamento 2201 tiene un talén de Aquiles indudable pero inevitable

1 De ellos 208 marroquies.

1 La memoria de la CAM cifra en 873 el nimero de menores tutelados
memoria del IMMEF cifra en 472 el nimero de expedientes de tutela.
IMME se refiera a expedientes abiertos.

* De ellos 239 marroquies.
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(como sucedia en el tema de modificacién de medidas ya analizado). En los supuestos no
intracomunitarios, como era el caso de la Sentencia de Murcia mencionada, la garantia
de la efectividad de la sentencia dictada en el Estado en el que se encuentra el menor
dependeré en tltima instancia de su sistema auténomo de reconocimiento. Ademds en
estos casos la solucion puede complicarse por la diversidad de regulacion sustantiva de
la cuestion (en lo que al Derecho civil se refiere) y por las normas de extranjeria y de fron-
teras del pais en el que el menor se encuentra.

C) LITISPENDENCIA INTERNACIONAL

Si bien el Bruselas II bis regula la litispendencia internacional en su articulo 19",
no conocemos todavia supuestos en los que dicho precepto se haya aplicado. En defec-
to de aplicacién reglamentaria ;cudl es la virtualidad de la litispendencia internacional
en el Derecho internacional privado espafiol?

Si existe un convenio internacional con el Estado de origen que la regule, cabe
su admisibilidad. Asi, se ha concedido eficacia de la litispendencia en casos en los que
la otra jurisdiccién era la alemana y por aplicacién del articulo 21 del Convenio bila-
teral hispano-aleman de 1983'® en las sentencias de la AP Baleares de 9/03/2004";
AP Tenerife de 29/01/2001 y AP Tenerife 5/02/2001'". Sin embargo la AP Lérida en

¥ Cuando se presentaren demandas de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial entre las mismas par-
tes ante érganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros, el drgano jurisdiccional ante el que se hubie-
re presentado la segunda demanda suspenderd de oficio el procedimiento en tanto no se establezca la compe-
tencia del organo jurisdiccional ante el que se interpuso la primera. 2. Cuando se presentaren demandas rela-
tivas a la responsabilidad parental sobre un menor que tengan el mismo objeto y la misma causa ante érganos
jurisdiccionales de distintos Estados miembros, el organo jurisdiccional ante el que se hubiere presentado la
segunda demanda suspenderd de oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del érgano
jurisdiccional ante el que se interpuso Ia primera.3. Cuando se establezca que es competente el primer érgano
jurisdiccional, el segundo se inhibird en favor de aquél. En este caso, la parte actora ante el segundo drgano
jurisdiccional podrd presentar la accion ante el primero..

i Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones y transacciones judiciales y documentos
priblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil entre Espaiia y la Repriblica Federal de
Alemania de 14 de noviembre de 1983.

* En segundo término, hay que reconocer que ol tribunal alemdn es competente para conocer de la demanda de
divorcio planteada por la Sra. Maria Inmaculada habida cuenta que la demandante tene nacionalidad alema-
na, reside alld en el momento de la demanda y tiene con ella a su hijo, que tienen la residencia habitual en aquel
pais. Estando asi las cosas, admitida a tramite aquella demanda en Alemania resulta que se plantea un proble-
ma de litispendencia internacional puesto que si se admitiera la demanda ante el tribunal espariol podrian exis-
tir resoluciones contradictorias en dos litigios entre las mismas partes y con el misnio objeto. Evidentemente,
si 1o hubiera existido ln demanda planteada en Alemania y notificada por cierto al Sr. Cornelio el 28 de abril
de 2003, un mes antes de que presentara la demanda en Inca, el juzgado espaiiol hubiera sido competente por
cuanto quien insta el divorcio es espaiiol y reside en Esparia. Por tanto, no debe confundirse el apelante: no es
que el juzgado espariol no sea en si Mismo competente, de ahi que pudiera inicialmente admitir la demanda y
declararse competente, sino que existe un elemento inicialmente ignorado que hace que su competencia cedn
ante la del tribunal aleman ante el que con anterioridad se presenté una demanda con idéntico objeto. Por ello,
cuando se tuvo conocimiento de esa circunstancia es cuando pudo estimar la faita de competencia internacio-
nal y abstenerse de conocer de la demanda.

" Por lo tanto debe prosperar la pretension de la recurrente, en cuanto debe mantenerse la suspension del pre-
sente procedimiento, lo que debid acordarse en la providencia de fecha 20 de abril de 1.999 en la que se tuvo
por interpuesto el recurso de apelacidn contra la sentencia incidental, procediendo por ende decretar ln nuli-
dad de lo actuado desde la fecha en que la repetida resolucion fue dictada, salvo las diligencias de notificacion
de la misma y las relativas a la presentacion admision, etc. Del recurso formalizado contra ella. Esta suspen-
sién no debe tener cardcter indefinido, por cuanto se parte de s finalidad cautelar de evitar la coexistencia de
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su sentencia de 10/02/2003 niega la litispendencia en relacién a Alemania descono-

10

ciendo dicho precepto™.
En defecto de convenio y ante el silencio de nuestra Jegislacién auténoma, la ten-

dencia general y tradicional ha sido la de negar valor alguno a la litispendencia inter-
nacional por varias razones: a) Las normas sobre C]I son imperativas y afectan a la sobe-
rania estatal y por tanto no cabe delegar en una jurisdiccion extranjera, ademéds cada
jurisdiccién aplica su propio sistema de normas de competencia judicial internacional;
b) Falta la premisa de la unidad jurisdiccional imprescindible para el buen funciona-
miento de este mecanismo ya no existe una autoridad superior que dirima los conflic-
tos de competencia); ¢) El efecto de cosa juzgada no se produce en el &mbito interna-
cional automaticamente toda vez que respecto de las sentencias extranjeras requiere su
previo exequatur o reconocimiento™. Esta tendencia de negaci6n de eficacia alguna de
la litispendencia internacional ha sido seguida por varias sentencias: AP Barcelona de
13/12/04 en relacién a Cuba"?% AP Barcelona de 18/09/2000 en relacioén a Marruecos;
y AP Barcelona de 1/ 02/2000 en relacién a Suiza. Si bien la negacion de efectos abso-
luta a la litispendencia es contestada, doctrinal y jurisprudencialmente, no cabe duda
de que la entrada en vigor del Bruselas II bis tiene un efecto positivo en esta materia
toda vez que reglamenta en sentido positivo esta cuestion, eso si, siempre que se plan-
tee en relacién con otro Estado miembro y nunca con relacién a un tercer Estado. Por
tanto, de nuevo los casos de doble litigacién relativos a iberoamericamos 0O magrebies

dos resoluciones igualmente ejecutables en Espadia y relativas al mismo asunto, por lo que deberd la parte aqui
recurrente, promotora del pleito en territorio alemdn acreditar en su din ln conclusion del mismo, para, si
hubiere recaido alguna resolucion de cardcter firme y con las caracteristicas previstas en ¢l citado Acuerdo,
Tratado de Reconocimiento y ejecucion de resolucionies y transacciones judiciales y documentos pitblicos con
futerza ejecutiva en materia mercantil y civil, suscrito entre los estados espariol y aleman con fecha 14-11-83 y
publicado en el B.O.E. con fecha 16-2-88.

W8 Aun cuando la excepcion de litispendencia internacional se encuentra regulada en los articulos 21 y 23 del
Convenio de Bruselas de 1968 y el articulo 21 del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales y docunentos puiblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil entre Espaiia y la Repiiblica

Federal de Alemania de 1983, en ¢l derecho interno espaiiol, y en concretoenla LOP] yenla LECiv/1881 no

existia ninguna regulacion al respecto, aun cuando en la niteva LECiv/2000 -no aplicable al presente caso-

dedica los articulos 63 a 65 y los articulos 416 y 421 a la regulacion de aquella excepcion procesal. Con todo,

y previamente al examert acerca de la procedencia de aquella excepcion, se hace preciso examinar si los Juzgados

y Tribunales espantoles cuentan con competencia para conocer del presente procedimiento. Y as debe recordar-

se que las cuestiones sobre competencia judicial en conflictos de derecho internacional han de ser analizadas

desde la perspectiva de que la jurisdiccién es una manifestacion de la soberania de cada Estado y el orden pitbli-
co procesal, por el cual han de velar los Tribunales, incluso de oficio, exige el previo examen de la jurisdiccion

y competencia, en el bien entendido de que tan solo podrd afirmarse o negarse In competencia de los Tribunales

espaioles pero sin que ello implique determinar la compelencia o incompetencia de los Tribunales extranjeros.

 Ver por todos en relacién con la litispendencia en el sistema auténomo y las alternativas a esta tesis de
la negacién absoluta de efectos a la litispendencia intemacional A.L. CALVO CARAVACA y]. CARRAS-
COSA GONZALEZ. "Derecho internacional privado"”. Vol. I, Comares. Granada 2006 pp. 161-55.

w0 1 q correcta solucion para resolver la presente controversia, pasa por el andlisis de cuestiones de derecho inter-
nacional piblico, realmente intportantes y trascendentes. Por un lado, la inexistencia de convenio de recipro-
cidad alguno con Cuba en materia civil, conlleva la imposibilidad de requerir de inhibicion a un tribunal
extranjero; y por otro lado, la sentencia que pudiera recaer, en su caso, en el procedimiento de divorcio segui-
do ante la jurisdiccion cubana, careceria de ejecutoriedad ante los Tribunales espaiioles. En consecuencia, 105
encontramos que no existen ni reglas comures de competencia que reswelvan el conflicto de leyes internacio-
nales aqui planteado, ni tribunal competente para solventar el conflicto de jurisdicciones, por lo que procede I
desestimacion del recurso de apelacion interpuesto, aungtie no por falta sobrevenida de objeto, cono esgrime el
Juzgador en su resolucidn, al amparo del articulo 22 de ln L.E.C., sino por carencia de instrunentos juridicos
vilidos para vehicular la concreta solicitud de la parte demandante y aqui apelante.
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en cuyos paises existe otro proceso, por ejemplo, no van a poder beneficiarse de este
sistema comunitario de articulacién de competencias.

3. Las normas sobre reconocimiento

Voy a realizar finalmente unas muy breves consideraciones sobre el sistema de
reconocimiento y ejecucién previsto en el Reglamento, consciente de que estas cuestio-
nes han sido abordadas ampliamente en otras intervenciones.

En primer lugar, si, como he tenido ocasién de advertir, las normas de compe-
tencia se aplican sociolégicamente tanto a comunitarios como a extracomunitarios (con
todas las salvedades que ya he realizado) en contraste, las normas de reconocimiento
son normas aplicables a casos intra-europeos, es decir aquellos en los que la resolucién
judicial a reconocer en Espafia se ha dictado en otro Estado parte (aunque podria haber
afectado a ciudadanos de terceros paises, por descontado). Singularmente se articula
un sistema que responde de una manera ciertamente satisfactoria al problema de la
sustraccién internacional de menores'". Asi casos de intra-europeos anteriores al
Bruselas 11 bis hoy hubieran tenido una solucién bien distinta; es el caso de la senten-
cia del TC 20/05/2002 en relacién con Polonia; de la AP Lérida 10/2/03 en relacion con
Alemania; el Auto del Tribunal Supremo de 20/03/2002 en relacién con el Reino
Unido; o la sentencia de la AP Santa Cruz de Tenerife de 1 de junio de 2004

Por otra parte, el sistema de reconocimiento previsto, al igual que sucede en el
Bruselas I es un sistema de no revisién del fondo que por cierto, se estd poniendo de
ejemplo o modelo a seguir en el reconocimiento de efectos civiles de sentencias cano-
nicas de nulidad o decisiones pontificas de rato no consumado'.

En tercer lugar, tal y como ya hemos visto, la limitacién material del Bruselas 1I-bis
combinada con la limitacién material del Bruselas I, produce una fragmentacion del siste-
ma de reconocimiento de las sentencias de nulidad/separacién y divorcio por materias:

- Por una parte, los efectos registrales y de responsabilidad parental se regularan

por el Bruselas II"".

- Por otra, el régimen econémico matrimonial se regulard por el régimen conven-
cional o auténomo.

- Finalmente lo relativo a la pensién de alimentos y compensatoria se regulara por
el Bruselas I'Y, si bien algunas sentencias se olvidan de su existencia a efectos de
reconocimiento de pensiones de alimentos de sentencias de divorcio'.

Y por tanto casos de sustraccién internacional de menores recientes resueltos, por ejemplo por la
Audiencia provincial de Barcelona en relacién a Ecuador- sentencia de 1/4/03- o a Argentina-sen-
tencia 10/11/2004 - no quedan afectados por la nueva regulacion comunitaria.

i* Asf en la sentencia de la AP de Madrid 11/06/04. y AP Castellon de 21/04/2005.

"' En relacién a efectos registrales, numerosas Resoluciones DGRN recuerdan requisitos formales para
el acceso al RC o se plantean problemas de Derecho transitorio (4/5/02; 2/11/2002; 28/11/2002;
27/06/2003; 30/09/2003; 2/01/2004; 12/11/04; 6/5/05).

W Asf lo aclara la AP Baleares 22/6/04 frente a la pretension de que se aplique el Bruselas IL: Manifiesta
en segundo lugar la parte apelante que si bien ¢s verdad que (...) el considerando 10 del Reglamento 1347/2000
del Consejo de Europa (;!) seiiala que su normativa se limita a la requlacién de procedimientos relativos al
divorcio, la separacion judicial y la nulidad del matrimonio por lo que no afecta a cuestiones relacionadas con

e
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miento previsto en el Bruselas 11 es muy simi-
figura: reconocimiento y ejecucion®.
uselas 11 bis), presenta una importante nove-
dad: la fuerza ejecutiva de determinadas resoluciones relativas al derecho de visita 'y
de restitucién del menor (seccién 4°)'". A estos efectos, transcribo para finalizar el Auto
de ejecucion forzosa en procesos de familia de 27 de Julio de 2005 del Juzgado de 1°
Instancia de Colmenar Viejo (Madrid) seguramente uno de los primeros que aplica este
nuevo titulo ejecutivo europeo amablemente facilitado por la Dra. CALVO BABIO. Se
trata de una resolucion que presenta algunos errores técnicos (asf el documento que s€
presenta no hace referencia al certificado regulado en el articulo 39 y sus anexos, la
determinacion de la competencia territorial del tribunal de Colmenar para el reconoci-
miento no puede basarse en los arts. mencionados sino en el art. 29, etc...) pero que
puede servir de buen ejemplo y broche final para visualizar una de las mas importan-

tes novedades de este nuevo Reglamento comunitario:

Por ultimo, el modelo de reconoci

lar al del Bruselas I, y se basa en la doble
Sin embargo, en su versién 2201 (Br

En Colmenar Vicjo a 27 de julio de 2006.
Razonamientos juridicos

tribunal francés de fecha 15 de mayo
uya ejecucion se pide y con testimo-
do y con la apostilla de La Haya.

lacién con el 951 LEC (1881),
es de aplicacion a este supues-

El titulo presentado, sentencia dictada por un
de 2001, constando la firmeza de la sentencia ¢
nio auténtico segrin la legislacion de dicho Esta
De acuerdo con el articulo 523 de Ia LEC 2000 en re
asi como en virtud de la primacia del derecho comunitario,
to el Reglamento 2201/2003 del Consejo (...) aplicable a todos los Estados miembros
de la UE salvo Dinamarca yy en aplicacién en Esparia desde el 1 de marzo de 2005,y
ello cumpliéndose el dmbito material, temporal (arts 1,724y 64.4) y el espacial (arts

el mismo Reglamento en su considerando 11 dice que su nor-

rijos de ambos conyuges en cuestiones vinculadas con unt

ose en el presente €aso de una cues-

las obligaciones de alimentos, también lo es que
mativa abarca la responsabilidad parental sobre los I
procedimiento de divorcio, separacion judicial o nuli ad. Por ello, tratan
lion relativa a alimentos de 105 hijos, seria aplicable el Reglamento de referencia con la consecuencia de ser pro-
cedente en base a ello la admisién a tramite de la demanda.Entiende la Sala que aun cuando aparezcan antbos
considerandos como contradictorios, resulta aplicable al caso el 107 por ser mas especifico para la cuestion, en
¢l mismo planteada. En efecto, ante lo genérico que resulta el considerando 11° al referirse a responsalﬂhdl! 5
pm’enml ya cuestiones estrechamente vinculadas, el considerando 10° dada su concrecion resulta mas clastﬁ-
cador pues dice El presente Reglamento debe limitarse a los procedinientos relativos al divorcio, la separaciont
judicial y Ia nulidad del matrimonio, iy, por Jo tanto, el reconocimiento de las resoluciones 110 afecta a cuestio-
'wes tales como la culpa de los conyuges, ¢l régimen econémico matrimonial y las disposiciones de alimentos 0

a otras posibles medidas accesorias, @ pesar de que son cuestiones que aparecen vinculadas a dichos proce >

mientos.Por ello, no procede sobre este punto modificar lo razonado por el Juzgador de instancia, maﬂl e
teniendo en cuenta que lo que pretende la Sra. Julia ho es solo que una rei

se produzcan efectos derivados de
cion parental -padre hijos- sino obtener para eflo un beneficio econgmnico superior.

1= Asi la Audiencia Provinci

cimiento de una sentencia de divorcio alemana en lo rela se remite

tivo a la pension de alimentos,

Convenio hispano-aleman, ninguneando el Bruselas I. o
e caen baj0 =

a la solicitud de exe uatur de sentencias qu

1 Ya existen autos del TS en las que se denie;
§ licitar el

el ambito de aplicacion del Bruselas 11 (1347), al no ser el tribunal competente para so
nocimiento (Asi por todos 15/06/2004).
' Vid. Al respecto E. RODRIGUEZ PINEAU.0p- cit.

al de Valencia en su sentencia de 14/1/03 en la que se plantea el recpn‘;‘l 1

28,41.1y 2.b)
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28,411y 2.b) ‘
Es competente el juzgado de primera instancia de Colmenar por ser el de la residen-
cia de la persona contra la que se solicita la ejecucién y de la menor (arts. 8-14).

Parte Dispositiva

Se acuerda requerir a D"...para que el proximo 1 de agosto a las 12h entregue a le
menor a D°...persona de confianza y autorizada por el padre para el cumplimiento
de la sentencia de 15 de mayo de 2001.

Librese oficio a la Guardia civil de Becerril a fin de que por miembros de dicho cuer-
po acompaiien a D°... a recoger a la menor.




